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I. InTrRODUCCION (¥)

I.1. (Es posible una definicion univoca de la
justicia constitucional?

Normalmente, tanto dentro como fuera de nuestro pais, se
define al T.C. u érgano semejante de un modo unico, por una
comun naturaleza que abarcaria sus distintas funciones. Con-
clusion que se mantiene las mas de las veces a priori, sin inda-
gar la morfologia de cada una de esas funciones, pero en oca-
siones también tras la realizacién de una consideracion seme-
jante.

No contiene nuestra C. ni la L.O.T.C. indicaciéon sobre el
tema, si hacemos abstracciéon de la referencia de esta ultima

(*) El presente trabajo es parte de uno mas amplio sobre las diversas
funciones del Tribunal Constitucional.

Abreviaturas utilizadas: a.: auto; C.: Constitucion; C.C.: Consejo Constitucio-
nal; c. de c.: conflicto de competencia; c.i.: cuestiéon de inconstitucionalidad;
D.S.C.: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados; D.S.S.: Diario de Se-
siones del Senado; L.0O.P.J.: Ley Orgénica del Poder Judicial; L.O.T.C.: Ley Or-
géanica del Tribunal Constitucional; r.a.: recurso de amparo; r.i.. recurso de in-
constitucionalidad; s.: sentencia; T.C.: Tribunal Constitucional; T.C.I.: Tribunal
Constitucional italiano; T.C.F.A.: Tribunal Constitucional federal aleman.
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(art. 1) a la condicién del T.C. de intérprete supremo de la Cons-
titucion, lo que sirve mas para su incardinacioén jerarquica que
para su adscripcion total o parcial a una de las tres funciones
clasicas del Estado, aspecto este ultimo ineludible para una
construccién conceptual rigurosa. No obstante, la denomina-
cion oficial de Tribunal, que la propia C. emplea (titulo IX),
hace que para muchos, tal vez la mayoria, la cuestién esté clara,
en el sentido de tratarse de un auténtico 6rgano judicial, cuya
composicion y cometidos le valdrian la misma naturaleza sus-
tancial que la de los jueces y tribunales ordinarios.

Poca ayuda aportan sobre el tema los debates constituyen-
tes y los trabajos parlamentarios de la época. Si bien es in-
cuestionable que en ningiin momento se discutié aquella de-
nominacion, no lo es menos que apenas se planted la cuestion
en profundidad. Las pocas manifestaciones producidas, fueron
aisladas y topicas, sin el detenimiento que hubiese correspon-
dido a su magnitud (1). Y lo mismo se reprodujo en la discu-
sién de la L.O.T.C.

1.2. EIT.C. como drgano politico

Una de las grandes corrientes interpretativas sobre el 6rga-
no encargado deé la justicia constitucional (2) es la que lo califi- -
ca de institucién total o predominantemente politica.

(1) Asi, el diputado Fraga Iribarne manifesto que el T.C. «<no es una ter-
cera Camara legisladora...; es un tipico drgano jurisdiccional de caracter espe-
cial que dice si una norma se conforma o no con la norma de normas que es
la Constitucién» (D.S.C. n.0 92, de 19 de junio de 1978, pag. 3449). Por su parte
en el Senado el sefior Gutiérrez Rubio mantendria una postura muy distinta:
«El Tribunal Constitucional no es un 6rgano jurisdiccional, ni por su compo-
sicién ni por su competencia, ni por el tratamiento que le da la Constitucién
fuera del titulo relativo al poder judicial. Es un érgano de naturaleza politica
y, mas concretamente, parlamentaria» (D.S.S. n.° 55, de 14 de septiembre de
1978). Como veremos estas concepciones, diametralmente opuestas, se rela-
cionan con las que se producen entre los comentaristas.

(2) Segin M. MARTINEZ SOSPEDRA existen dos grandes concepciones so-
bre la naturaleza del T.C.. 6rgano jurisdiccional y érgano politico. Véase EIl
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Tal es el caso de C. Schmitt (3), quien consideraba que sien-
do la misién de estos llamados tribunales decidir sobreuna
materia imposible de despolitizar, como es la legislacion, la in-
manencia de esta funcién acabaria arrastrandoles hacia la
politica, provocando asi la politizaciéon de la justicia, en lugar
de la pretendida judicializaciéon de la politica. De ahi que fuera
preferible otorgar esta funcién al Presidente de la Republica o
a una instancia tipo Senado. También E. Forsthoff clasificaba el
control constitucional normativo como actividad legislativa,
pero entendiendo esta ultima no en su sentido estricto, sino
como decisién creativa, basada en criterios valorativos y de
oportunidad (4).

Aunque con menos nitidez, esta tendencia se manifiesta en
autores posteriores, como M. Drath, para el que estos érganos
ejercen una funcién politica activa, que. les llevaria hasta desa-
rrollar el poder constituyente en los espacios vacios dejados por
la C. (5); H. P. Schneider, que afirma que la jurisdicciéon constitu-
cional «es de por si justicia politica» (6), y K. Vogel, que, refi-
riéndose al T.C.F.A., defiende su doble caracter como o6rgano -
constitucional y juez (7).

Tribunal Constitucional..., pag. 1793 y sigs. K. ScHLalcH (El Tribunal..,
pag. 151) nos dice que en Alemania «las dudas en cuanto a la condicion del
tribunal del T.C.F.A. no han cesado jamas», reconociéndose en todo caso que
existen diferencias fundamentales frente a las restantes jurisdicciones. Véase
también la perplejidad y contrapuestas consideraciones de 1. pE OTTO, en La
posicion..., pag. 1947 y sigs.

(3) Véase para lo que sigue La defensa.. pag. 57 y sigs. y Teoria..,
pag. 137 y sigs.

(4) Véase El Estado..., pag. 226 y sigs. Por su parte, G. LEIBHOLZ (en Be-
richt, pag. 224 y sigs.), representé una postura mas matizada, al defender que
el T.C.F.A. es tribunal sui generis y 6rgano constitucional representativo, basa-
do a la postre en la misma legitimidad que los érganos politicos propiamente
dichos.

(5) Véase Die Grenzen..., pag. 95 y sigs.

(6) Véase Jurisdiccion constitucional..., pag. 38.

(7) Véase Das Bundesverfassungsgericht..., pag. 34 y sigs.
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P. Bon parece también acercarse a esta postura, al decir-
nos que el C.C. nacié como 6rgano politico, si bien después
habria evolucionado hacia el modelo juridico de tribunales
constitucionales (8).

En este mismo grupo pueden situarse autores espafioles
como P. Lucas Verdu, que califica al T.C. de «brgano constitu-
cional supremo con evidentes caracteristicas politicas» (9), y M.
Martinez Sospedra, que defiende que, aunque la C. y la L.O.T.C.
lo tipifican de érgano jurisdiccional, en realidad desarrolla una
actividad politica por participar en la creacién del derecho (10).

1.3. EIT.C. como organo jurisdiccional

La segunda de las explicaciones unitarias sobre los érganos
encargados de la justicia constitucional es la que los equipara,
con mayores 0 menores matices, a las instancias judiciales por
la indole jurisdiccional de sus procedimientos. Abrumadora-
mente mayoritaria, tiene distinguidos postulantes en muy diver-
sos paises.

Asi, en Italia, C. Mortati, partiendo de la supuesta necesidad
de definir todas las funciones del T.C.I1. de un modo unitario,
concluia en su condicidn jurisdiccional, respaldada por el he-
cho de seguir su actividad el esquema tipico del proceso (11).
Postura que también se recoge en M. Cappelletti (12). Mas matiza-
da es la de P. Virga, para el que dicha institucién encarna una

(8) Véase Le Conseil Constitutionnel..., pag. 45 y sigs.
(9) Véase Politica y justicia..., pag. 1509 y sigs.
(10) Véase El Tribunal Constitucional..., pag. 1793 y sigs. Por su parte,
R. Ruiz LaPENA defiende que el T.C. serfa un érgano jurisdiccional, pero po-
seedor simultdneo de rasgos propios de 6rgano politico al decidir sobre la
anulacién definitiva de normas, en El Tribunal Constitucional..., pag. 383.
También esta consideracion parcialmente politica parece desprenderse en
A. GARRORENA MORALES, La sentencia..., pag. 7.
(11) Véase Istituziondi..., t. I, pag. 1470 y sigs.
(12) Véase El Tribunal Constitucional..., pag. 18.
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jurisdiccioén, si bien particular, objetivada (13), y la de G. Zagra-
belsky quien s6lo admite que se trata de un organo jurisdiccio-
nal entendido en sentido amplio (14).

En Francia, M. Walline aboga por la condicién jurisdiccional
del C.C,, si bien admite que el control de constitucionalidad de .
las leyes no seria actividad propiamente contenciosa (15), y en
el mismo sentido, pero de modo mas contundente, se muestra
P. Luchaire, para quien la jurisdicciéon no implica necesaria-
mente contradiccién (16). También, aunque con mayor ambi-
giiedad, habria que citar a L. Favoreu, pues tras afirmar que el
C.C. es un juez, si bien especial, distinto al juez ordinario, reco-
noce que el mismo desempefia necesariamente un papel o fun-
cién politico (17).

Dentro de los autores alemanes que defienden la naturale-
za jurisdiccional del T.C.F.A. cabe citar, entre otros, a P. Hé-
berle, partidario del caracter materialmente jurisdiccional de
sus decisiones (18), a K. Stern, para quien el juez constitucio-
nal desarrolla al juzgar un proceso silogistico igual al de un
juez ordinario (19), y a H. J. Faller, que considera que todas
sus funciones son materialmente jurisdiccionales (20).

En Espana podemos mencionar a G. Truyjillo, que ya en fe-
cha temprana y refiriéndose en general a los 6rganos de justi-

(13) El matiz llega hasta la admisién de un simultdneo caracter politico.
Véase Diritto..., pag. 514 y sigs.

(14) Véase La giustizia..., pag. 319. No obstante, este autor, como se co-
mentard en su momento, mantiene también una interpretacion distinta, muy
cercana a la que defendemos en este ensayo.

(15) Véase Prefacio a la obra Les grands décisions..., pag. XIII y sigs.

(16) Véase Le Conseil..., pag. 35 y sigs.

(17) Véase Informe general introductorio..., pag. 21 y sigs.

(18) Véase Grundprobleme..., pag. 7 y sigs.

(19) Véase Das Staatsrecht..., t. 11, pag. 949 y sigs.

(20) Véase Defensa constitucional..., pag. 55 y sigs. También puede citarse
a K. ScHLAICH en Verfassungsgerichtsbarkeit..., pag. 127.
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cia constitucional resaltaba su naturaleza jurisdiccional (21).
Con ciertos matices, también a P. Pérez Tremps (22). Pero, el
abanderado principal de esta tendencia ha sido E. Garcia de
Enterria, que advierte que aunque el T.C. ha resultado singula-
rizado por la C., al no incluirlo dentro del poder judicial, «no
puede haber duda, sin embargo, de que su designacién como
«Tribunal», asi como su regulaciéon especifica expresan la vo-
luntad constituyente de reducir su papel a una funcién mate-
rialmente jurisdiccional y no politica, en el sentido de una fun-
cién vinculada a la interpretacién y aplicaciéon de una norma
previa, la Constitucién misma» (23). A lo que cabe anadir un
nutrido grupo de autores (24).

Por su parte, el T.C., independientemente de sus numerosos
pronunciamientos sobre la indole de sus distintos procedimien-
tos, que seran abordados mas tarde, ha manifestado alguna vez
- una conclusion unitaria sobre su condicién jurisdiccional. Asi,

en las. 9/1991, de 31 de marzo, f. 1, tras sefialar que él mismo
no forma parte del poder judicial, afiade: «sin embargo, este
Tribunal actia, especialmente en los procesos de amparo,
como tal Tribunal y con base en un procedimiento de caracter
jurisdiccional, bien que regulado de manera especial en su Ley
Organica». Aunque resalta la referencia al procedimiento de tu-
tela de los derechos fundamentales, tiene este comentario un

(21) Pero afnadiendo como condicionamiento importa{nte su «ineludible
. vertiente politica». Véase Dos estudios..., pag. 76 y sigs. Postura parecida se
encuentra en J. GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal..., pag. 41 y sigs.

(22) Este autor se muestra partidario de una explicacién unitaria de las
funciones del T.C., que seria jurisdiccional por las técnicas de actuacién y la
independencia de este drgano. Pero simultdneamente reconoce la particulari-
dad del r.a. Véase Tribunal..., pag. 6 y sigs.

(23) Cita tomada de La posicion juridica..., pag. 100. En el mismo sentido,
se defiende su «naturaleza jurisdiccional indiscutible» en Curso..., pag. 151.

(24) Asi, R. BOCANEGRA SIERRA, El valor..., pag. 12 y sigs. H. GOMEZ DE LAS
RoCES, El Tribunal Constitucional..., pag. 303; A. CARRETERO, E! Tribunal Consti-
tucional..., pag. 615 y sigs.; A. GUAITA, Los actos administrativos..., pag. 1293;
A. DE JuaN MARTIN, Comentarios..., pag. 1345 y M. MoNTORO PUERTO, El Ministe-
rio fiscal..., pag. 1913.
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indiscutible tono general, que parece alcanzar a la institucién
en cuanto tal y respecto a todas sus funciones.

1.4. Consideraciones liminares sobre el tema

Independientemente del mayor o menor acierto de estas
posturas, creemos que todas ellas pecan de un error principal,
cual es intentar dar una explicacién unitaria de un fenémeno
cuyo analisis revela pronto su complejidad y heterogeneidad in-
terna y, por tanto, su dificil reduccién a una naturaleza comun.

El multifacetismo. de la justicia constitucional, en Espafa y
en los demads paises con sistemas equivalentes que nos son co-
nocidos, imposibilita esa presentacion monocolor.

Al mismo tiempo, la complejidad del tema viene propiciada
por la imposibilidad de reducir las funciones estatales a un sig-
nificado unico. Todas ellas se ofrecen a una definicion distinta
segun se opte por una version formal o una material. Se trata
de un anverso y un reverso que se observa en cada una de las
tres funciones juridico-publicas clasicas (25).

Sabidc es que legislacion, jurisdiccion y administracion (o
ejecucion) son expresiones que pueden entenderse en senti-
do subjetivo, en relacion al érgano titular de estas activida-
des, y asi se habla de legislador o poder legislativo, 1o mismo
que de poder judicial o de poder ejecutivo (o ejecutivo, o ad-
ministracién), o bien en sentido material u objetivo, esto es,
en lo que son en cuanto actividades, intependientemente del
sujeto que las realiza. Dualidad de perspectivas que se co-

(25) Tal vez por esta complicacién algunos autores rechazan que la justi-
cia constitucional pueda definirse por un concepto funcional. Asi G. ROELLEC-
KE, en Aufgaben..., pag. 678 y sig.
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rresponden en buena medida, pero no hasta el punto de
coincidir plenamente (26).

Esa naturaleza bifronte permite una superposicién e inter-
cambiabilidad de procedimientos, lo que contribuye a incre-
mentar la confusién. Quiere decirse que lo que formalmente es
un acto o procedimiento determinado, por proceder de un con-
creto sujeto, puede materialmente responder a otro concepto,
hasta el punto de equipararse con actos de otro érgano de muy
distinta personalidad.

A continuacién, en lugar de dar una definicién global sobre
la naturaleza del T.C., atenderemos a la de su funcién mas ca-
racteristica —enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
leyes—, para esclarecer si la misma es, materialmente hablando,
una actividad jurisdiccional, o bien de otro tipo (politica, legis-
lativas o ejecutiva).

- II.  NATURALEZA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

11.1. Importancia de esta funcion

La verificacién del sometimiento de las leyes a la C. es, sin
duda, la funcién mas eminente del modelo kelseniano o con-
centrado de justicia constitucional (27). No en vano constituyo

(26) Autores como P. BISCARETTI DE RuUFFia (Derecho..., pag. 213 y sigs.)
contemplan tres criterios clasificatorios de las funciones estatales: material u
objetivo; organico o subjetivo y formal.

Véase también sobre el sentido relativo o anfibolégico de estos conceptos
y, en especial, del de jurisdiccion, entre otros, J. MONTERO AROCA, Introduc-
cion..., pag. 18 y sigs,; V. FAIREN GUILLEN, Poder...,, pags. 1178 y sigs.; I. L. Gon-
ZALEZ MONTES, Instituciones..., pag. 23 y sigs.

(27) P. BISCARETTI DE RUFFia sefiala que esta actividad es «la primera y
mas esencial funcién establecida por el articulo 134 de la C. (italiana) al Tri-
bunal». Véase Derecho..., pag. 562. En el mismo sentido, A. P1zzorusso, en Co-
mentario...,, pag. 2 y G. ZAGREBELSKY, en La giustizia..., pag. 17.
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la causa de su nacimiento. Cuando aparecen los 6rganos espe-
ciales conocidos como tribunales de garantias constitucionales,
lo hacen, como en el caso de la C. austriaca de 1920, para po-
der corregir cualquier exceso de las leyes que suponga que-
brantamiento de la lex legum.

El hecho de que ulteriormente se agreguen otras funciones
no permite presentar a éstas con la misma importancia. Pues ni
las mismas son la razén explicativa de este alumbramiento ins-
titucional, como lo prueba el que ya venian siendo desempe-
fiadas, mejor o peor, por otras instancias estatales, cual es el
caso del control de la regularidad de las elecciones, las resolu-
ciones de las controversias entre 6rganos centrales y locales o
la tutela judicial de los derechos fundamentales, ni su presen-
cia es constante en todos los tribunales constitucionales. Mien-
tras que la funcion de control de la constitucionalidad normati-
va esta siempre presente en todos los tribunales constituciona-
les, no ocurre lo mismo con las restantes, las cuales, por afadi-
dura, varian sumamente en su contenido de un pais a otro. '

Un tribunal constitucional es perfectamente concebible po-
seyendo como unica funcién el examen de constitucionalidad
de las leyes, pero, en cambio, dificilmente lo es si la ausencia
de ésta tratase de compensarse con una nutrida atribuciéon de
funciones diversas.

De ahi el alcance tipificador que tiene esta primera funcioén,
de tal modo que la fijacién de su naturaleza ha de servir para
explicar lo qué son estos 6rganos en su esencia mas radical.

En Esparia llegan a la misma conclusién, entre otros F. GARRIDO FALLA, en
Comentarios..., pag. 2355; A. EMBID IruJO en E!l Tribunal... pag. 192 y J. PEREZ
Rovo en Tribunal Constitucional..., pag. 72.
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I1.2. Teorias sobre la naturaleza jurisdiccional
de esta funcion

No son pocos los autores que han querido ver en esta pri-
mera atribucién de la justicia constitucional una manifestacién
materialmente jurisdiccional, esto es, una actividad en la que
estarian presentes los rasgos basicos de la funcién que define al
poder judicial. Hasta el punto que, al recaer esta definicién so-
bre el cometido mas procer de los tribunales de garantias cons-
titucionales, se ha concluido en la naturaleza jurisdiccional de
los mismos, segiin mostramos en el epigrafe 1.3.

Para fundamentar esta posicién se barajan diversas conside-
raciones. Una de ellas es la propia denominacion oficial de tri-
bunal con que aparecen estos érganos de la justicia constitucio-
nal: Corte Costituzionale en Italia, Bundesverfassungsgericht en
Alemania, Verfassungsgerichtshof en Austria y Tribunal Constitu-
cional en Portugal y en Espana. '

Mas sustanciosa es la que apela a una comunidad de rasgos
en la actividad aplicativa del Derecho por parte de un tribunal
ordinario y la que desenvuelven estos otros tribunales. En am-
bos casos se frataria de enjuiciar un supuesto conforme a unas
normas, pudiendo ser aquél un supuesto de hecho, atribucién
tipica de los jueces, o un supuesto de derecho, que es lo que in-
cumbiria a los tribunales constitucionales al tener que juzgar
sobre una norma y, mas en concreto, sobre una ley. En ambos
“casos, dice Mortati, hay una controversia sobre la conformidad
de un acto a un parametro (28). En sentido parecido, A. J. Alva-
rado se referia a que ambas actividades seguirian el silogismo
tipico de la actividad jurisdiccional, siendo la premisa mayor la
norma a aplicar, la premisa menor el caso o litigio sometido a

(28) Pero ya el propio MORTATI advierte una nota diferenciadora: en el
control de constitucionalidad de las leyes se actia de legibus y no secundum
legem. Véase Istituzioni..., t. II, pag. 1470 y sigs.
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juicio, y la conclusion la sentencia por la que se aprobaria o de-
negaria la licitud de la cuestién sometida (29).

Abundando en este sentido, viene a decirse, los caracteres
basicos de una y otra actividad son los mismos, dandose las
diferencias sélo en los elementos adjetivos, en lo accidental
sin poder definitorio. El hecho de que la norma a aplicar sea
la C. en un caso y la ley (ordinaria) en otro, y que el supuesto
del que se juzga sea bien una cuestién de derecho, bien una
cuestion de hecho, no ocultan la comun naturaleza de enjui-
ciar y resolver una controversia, y, por lo mismo, su identidad
jurisdiccional, como, por ejemplo, razona K. Stern (30). Segun
J. Gonzalez Pérez «la defensa de la Constitucién atribuida al
T.C. se configura como un auténtico proceso. Las normas
constitucionales sirven de fundamento a una pretension que-se
deduce por un sujeto frente a otro ante un 6rgano estatal su-
praordenado a las partes» (31). '

Por su parte, M. Walline deduce la naturaleza jurisdiccional
del C.C. del articulo 62.2 de la C. francesa de 1958, que impone
como inapelables y obligatorias sus decisiones, lo que equival-
dria a dotarlas de los efectos de cosa juzgada, propias de una s.
judicial (32).

(29) Véase El recurso..., pag. 41.

(30) Véase Das Staatsrecht..., t. I, pag. 949 y sigs. Parecida idea late en P.
HABERLE, Grundprobleme..., pag. 7 y sigs.

(31) Véase Derecho..., pag. 42. No obstante, mas adelante, este autor sena-
la que el T.C,, es una JurlSdlCCIOD con un matiz politico, lo que le da una natu-
raleza especial (0b. cit,, pag. 75).

En actitud parecida, F. RUBIO LLORENTE considera que el r.i. «es, por su na-
turaleza intrinseca, especificamente jurisdiccional», opinién que matiza mas
tarde cuando alega que merced a las ss. interpretativas el T.C. es fuente de
Derecho, no en el sentido de crear jurisprudencia, como el T.S,, sino en el del
apartado inicial del articulo 1 del C.c. Véase Sobre la relacion..., pag. 40 y sigs.

(32) Véase Prefacio..., pag. XIII y sigs. En sentido parecido sefiala F. Lu-
CHAIRE que las decisiones del C.C. tienen autoridad de cosa juzgada y por
ello serian jurisdiccionales, en Le Conseil..., pag. 35 y sigs. Entre nosotros la
misma iesis, aunque con matices, en R. BOCANEGRA SIERRA, en EI wvalor...,
pag. 81 y sigs.
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11.3. Critica de las teorias anteriores

Los argumentos expuestos son los que han abonado la expli-
cacién, tan difundida, sobre la naturaleza jurisdiccional de los
6rganos de justicia constitucional o, cuando menos, de su sene-
ra funcién de controlar la conformidad constitucional de las
leyes.

Pero para reconocer lo fallido de esta conclusién debe pro-
cederse logicamente a demostrar lo erréneo de aquellos argu-
mentos, cosa que acometemos a continuacién.

I13.a) La cuestion del nombre y de la independencia

El argumento del nomen oficial de estas instituciones es, se-
guramente, el mas débil de los que pueden esgrimirse, pues la
clasificaciéon cientifica no puede vincularse a la denominacién
de la relacién o institucién de que se trate, sino lo que real-
mente sea por su contenido y efectos. Esa autonomia, que per-
mite disentir de la presentacién legal, es lo que da a la ciencia
juridica, como a cualquier otra, su propiedad. Y es conditio
sine qua non para que la ciencia pueda satisfacer su cometido
de explicar coherente y plenamente su objeto. Por eso la de-
nominacion al uso en muchos textos constitucionales de Tribu-
nal es, por si misma, de relativo peso a estos efectos.

Tal rubrica tiene, por lo demas, una explicaciéon histoérica,
consistente en el deseo de conseguir por esta via la posesion de
la nota de independencia propia del poder judicial (33). Como
cumplidamente demuestra C. Cereti para la C. italiana de 1947,
lo que determind el acogimiento de esta veste durante los de-

(33) Ya JORGE A. ALVARADO, partidario de un control difuso de constitu-
cionalidad de las leyes por via de excepcidn, cimentaba su postulado en el
hecho de ser los tribunales o6rganos especializados en Derecho, dotados de
estabilidad e independencia. Véase El recurso..., pag. 41 y sigs.
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bates constituyentes fue la necesidad de consolidar la opinién
triunfante del control de constitucionalidad de las leyes como
una actividad netamente juridica, no libre, frente a la alternati-
va, también sopesada, de la justicia constitucional como un 6r-
gano y actividad politicos (34). En definitiva, para extender el
velo de la autonomia e independencia de los jueces a esa nueva
funcién parecio el camino mas facil colocar al érgano encarga-
do de la misma bajo el mismo gentilicio. Surgié asi una posible
metonimia al llamar tribunal a lo que tal vez no lo fuese (35).
Expediente este ultimo no extrafio en la arquitectura de las ins-
tituciones, y asi hay otros é6rganos, como el Tribunal de Cuen-
tas, que claramente, a pesar de su nombre, se definen de modo
distinto, no jurisdiccional. Aquel llamado Tribunal constituye el
supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion econd-
mica del Estado (art. 136.1 de la C.) y sus funciones mas sobre-
salientes, las que le caracterizan, estan lejos de poseer naturale-
za jurisdiccional (36).

(34) Véase Funzione..., pags. 26-28.

(35) E. GARCIA DE ENTERRIA defiende a través del nombre el caracter ju-
risdiccional del T.C., pero lo hace expresamente como resultado de su fun-
cién vinculada a la interpretacion y aplicacion de la C., contrapunto de una
hipotética funcién politica: en definitiva, seria jurisdiccional por no ser poli-
tica. Véase La posicién juridica..., pag. 100. Por su parte, P. CRUZ VILLALON
defiende que el control de constitucionalidad de las leyes es jurisdiccional
en cuanto asumido por el poder judicial o por «un 6rgano que asume los
mismos caracteres de independencia de aquél y sometimiento sélo al Dere-
co», aunque posteriormente reconoce, de modo no enteramente coherente,
que esta funcién de control «es, a su modo, funcién legislativa». Véase La
formacion..., pags. 28 y 45. Parecido criterio late en V. GIMENO SENDRA que
justifica la naturaleza jurisdiccional en la propia de sus funciones —-lo que
estd precisamente por demostrar— y en su independencia. Véase Constitu-
cion..., pag. 212 y sigs.

(36) El llamado enjuiciamiento contable, que si ofrece una naturaleza ju-
risdiccional (arts. 15-18 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribu-
nal de Cuentas), constituye una funcién raquitica cuantitativa y cualitativa-
mente frente a la funcién fiscalizadora de este 6rgano (arts. 9-14 de la misma
ley).

Sin duda la naturaleza no jurisdiccional de la funmon fiscalizadora no se
altera por el hecho de que los consejeros de cuentas se definan como inde-
pendientes e inamovibles (art. 30.2), y por poseer las mismas incapacidades,
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La actividad juridica, a la que pertenecen las notas de obje-
tividad y vinculacién, es una realidad mas amplia que actividad
jurisdiccional. Aquélla es el género y ésta es la especie. Por tan-
to, para apreciar tales caracteres no es indispensable que se
desarrolle la segunda (37). En otras palabras, sometimiento a la
ley e independencia son notas esenciales, pero no exclusivas de
la actividad jurisdiccional, pudiendo apreciarse en 6rganos con
funciones diversas (38). El Consejo de Estado, por ejemplo,
ejerce su funcion consultiva con autonomia orgdnica y funcional .
para garantizar su objetividad o independencia de acuerdo con la
Constitucion y las leyes (art. 1.2 de la Ley Organica 3/1980, de 22
de abril, del Consejo de Estado), y sin duda ello no le transfor-
ma en organo jurisdiccional. Otro tanto puede decirse del De-
fensor del Pueblo (art. 6 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril).

En definitiva, el nombre de tribunal y la nota de indepen-
- dencia son necesarias, pero no suficientes para definir la activi-
dad jurisdiccional.

IL3.b) Ausencia de contradicciéon y de partes enfrentadas

Por otro lado, en el juicio de legitimidad constitucional de
las normas y, mas en concreto, de las leyes estan ausentes dos

incompatibilidades y prohibiciones de los jueces (art. 33.3). Una vez mas se
comprueba que las notas de independencia e imparcialidad no son privativas
de los érganos judiciales en sentido estricto.

(37) Este es el olvido que cometen, a nuestro juicio, algunas presenta-
ciones de los Tribunales Constitucionales como oérganos judiciales. Asi
K. ScHLAICH, Die Verfassungsgerichtsbarkeit..., pag. 127, y W. LOWER, Zustdn-
digkeiten..., pag. 738 y sigs.

(38) El propio C. SCHMITT (La defensa..., pag. 79 y sigs.) criticé como fic-
ci6n engafiosa considerar que el otorgamiento de la nota de independencia
bastase para crear un drgano judicial, pues tal argumento obedeceria a lo
que irénicamente SCHOPENHAUER llamaba la «légica de pata de ganso»: el
hombre tiene dos piernas, por consiguiente todo el que tiene dos piernas es
un hombre, luego el ganso es un hombre.
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elementos tipicos de la actividad jurisdiccional, como son la
existencia de una controversia o litis y el parejo de dualidad de
partes (39). La funciéon que ahora examinamos es una actividad
profilactica, depuradora del orden juridico, que no exige un ob-
jeto contencioso (40).

Cuando se impugna o se cuestiona una norma ante el T.C. lo
que objetivamente se pretende es impedir que la misma prosi-
ga como tal norma juridica, en definitiva, su declaracion de nu-
lidad. No hay ejercicio de una accién frente a otro y, por lo
mismo, no hay propiamente oposicion juridica ni dominus li-
tis (41). Pues la norma enjuiciada no es un bien juridico que
pertenezca a una persona u 6rgano, ni siquiera a su creador. Su
unico titular es el sistema juridico, si se nos permite la expre-
sion. De ahi que no pueda constituirse como un objeto conten-
cioso que se disputan dos partes.

Ciertamente, pueden existir discrepancias sobre su constitu-
cionalidad, y el tramite de alegaciones que se desarrolla en Es-
pafa a través del articulo 34 de la L.O.T.C. es buena prueba de
ello. Pero tales discrepancias, las mas de las veces determina-
das por razones politicas (42), no implican equivalencia respec-

(39) Véase J. Guasp, Derecho..., pag. 15 y sigs. y 171 v sig.

(40) Asi diversas ss. del T.C. [87/1985, f. 8; 137/1986, f. 4; 27/1987, f 4;
48/1988, f. 3 a); 17/1991, de 31 de enero, f. 1 y 147/1992, f. 1 b)] han resaltado
el caracter objetivo de los r.i.

Mas claramente todavia, las ss. del T.C. 127/1987, f. 1 y 76/1990, {. 1, mani-
fiestan que las c.i. son un mecanismo de depuraciéon del ordenamiento juridi-.
co de preceptos inconstitucionales.

Recientemente, con referencias a este ultimo punto, han sido publicadas
las ponencias de C. DE CARO y F. KuUNIG, sobre Italia y Alemania, respectiva-
mente, en A. LoPEZ PINA (Ed.), Democracia..., pag. 252 y sigs. y 264.

(41) De modo contundente, y con cita de diversas sentencias del T.C.F.A,,
asi lo afirma H. SOHN, en Die abstrakte..., pag. 304. También P. CALAMANDRE],
en La illegitimitd..., pag. 57 v sigs.

La ausencia de partes y de conflicto de intereses es reconocida, entre nos-
otros, por E. GARCIA DE ENTERRIA, en La posicion..., pag. 49.

(42) J. PEREZ ROYO reconoce la politizacién del r.i. en Espaina. Véase Tri-
bunal..., pag. 78 y sigs.
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to a la oposicién que media entre la parte demandante y la de-
mandada en un proceso. El érgano de la justicia constitucional
debe juzgar la norma en si, como producto objetivado normati-
vo (43), pero no como un bien que se disputan partes enfrenta-
das. No solamente no hay disputa sobre un objeto que preten-
dan obtener cada una para si, sino que incluso es perfectamen-
te concebible, y hasta deseable, la ausencia de alegaciones con-
trapuestas (44).

Tanto el 6rgano o los sujetos que impugnan o cuestionan la
ley (arts. 32 y 35 de la L.O.T.C., respectivamente), como los ha-
bilitados para formular alegaciones en el tramite mencionado,
no pueden tener otro interés que el mantenimiento de la pri-
macia normativa de la C. Todos ellos son érganos del Estado u
ocupan posiciones juridico puablicas en el mismo (45) y, por tan-

’ (43) Para G. ROELLECKE el control normativo es una cuestién dogmatica,
en la que sélo se contrastan dos decisiones: la sometida a examen, con forma
de ley, y la decisién encarnada en la C. Véase Aufgaben..., pag. 680. Véase tam-
bién K. SCHLAICH, Die Verfassungsgerichtsbarkeit..., pag. 108 y sigs.

(44) Sin perjuicio de que pueda en ocasiones necesitarse la ayuda de los
organos que las formulan o de otros distintos, segin el articulo 88 de la’
LO.T.C.

Lo absurdo de una supuesta imperactividad de las alegaciones se revela
cuando ha cambiado la mayoria del érgano (Cortes Generales, Parlamentos
auténomos) que aprueba la ley sometida a veredicto sobre su constitucionali-
dad. Cabe que la nueva mayoria esté interesada en su declaracién de incons-
titucionalidad, y no en su mantenimiento, pues incluso pudo ser ella la pro-
motora de la accién que lleva a su sometimiento al T.C. Holgaria entonces
una defensa de la ley por el Parlamento, que es en cambio lo que correspon-
deria si se tratase de un determinado proceso, y si la ley fuese un objeto liti-
gioso. Mas bien cabria esperar en esa tesitura una alegacién a favor de su in-
constitucionalidad. En definitiva, el tramite de alegaciones se apoya en una
aleatoriedad tal que impide identificarlo con la defensa de las pretensiones
contrapuestas de las partes.

Por lo mismo, es de celebrar que las Cortes Generales se abstengan por
norma general de concurrir en este tramite. Constituye un reconocimiento de
que la ley controlada es ajena a cualquier idea de bien patrimonial o interés
privativo de las mismas.

(45) Como indica J. GONZALEZ ENCINAR, siendo el Estado una organiza-
cién unitaria, los entes territoriales, tal las Comunidades Auténomas en nues-



134 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

to, su interés formal no puede ser otro que coadyuvar en la
conservaciéon de la constitucionalidad de las normas positivas.
Lo que es inconcebible es que alguien pueda postular el man-
tenimiento de una norma por constitucional y otro el mante-
nimiento por inconstitucional. Puede haber diferencias de cri-
terio sobre su conformidad o no a la C., pero lo que no se
comprende, especialmente tratandose de entes publicos, es
que se pueda reclamar algo distinto una vez que se conviene o
se desecha esa sintonia, como seria lo propio de un contencio-
so con partes enfrentadas. Por lo demas, como dice P. Cala-
mandrei, si esos érganos tuvieran que actuar como represen-
tantes de la ley, en lugar de como simples promotores del exa-
men por el T.C, habria que designar también un representan-
te corpoéreo de la C. que evitase una desigualdad procesal en-
tre las supuestas partes (46).

Algunos autores partidarios de la naturaleza jurisdiccional
del juicio sobre la constitucionalidad de las leyes han advertido
estas dificultades y, para sortearlas, han acudido a matizaciones
como la de que se trataria de una actividad jurisdiccional espe-
cial, sin contenido contencioso y sin partes en sentido propio.
Habria una particularidad, pero sin entidad suficiente como
para desmerecer aquel caracter (47). Lo que ocurre es que o se
construye un nuevo concepto de jurisdiccién y proceso en le
que estén ausentes esos rasgos, o la explicacién deviene inacep-

tro pais, son tan érganos del Estado como los érganos centrales del Estado.
Véase E!l Estado..., pag. 58 y sigs. y 111 y sigs. Esta comtin pertenencia ayuda
a comprender que, aunque las normas por las que se rigen unos y otros no
sean siempre las mismas, merced a la existencia de subsistemas juridicos, to-
dos ellos no pueden tener un interés distinto al mantenimiento de la integri-
dad del sisterna general, base de la existencia de esos otros subsistemas.

(46) Véase La illegitimita..., pag. 64 y sigs.

(47) Tal es el caso, en Francia, de F. LUCHAIRE, en Le Conseil..., pag. 35y
sigs., de M. WALINE, en Prefacio..., pag. XIII y sigs., y, aparentemente al menos,
de L. FAVOREU en Informe..., pag. 29 y sigs.; en Alemania, de K. STERN, en Das
Staatsrecht..., t. II, pag. 985; y en Espafia de E. GARCIA DE ENTERRIA, en La posi-
cion..., pag. 49.
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table, pues hablar de jurisdiccion al tiempo que se omiten los
elementos tipificadores de esta funcién colisiona con los postu-
lados metodolégicos de toda ciencia. En todo caso, en lo que si
puede haber acuerdo tras estos pronunciamientos es que el
control de constitucionalidad de las leyes no encaja en el es-
quema tipico de la funcién jurisdiccional.

I1.3.c) Distincién con el enjuiciamiento ordinario

Tampoco puede aceptarse que la verificacién de la constitu-
cionalidad de las leyes obedezca al mismo juicio que desarrolla
cualquier tribunal, siguiendo el conocido discurrir silogistico.

Ciertamente, hay en ambos casos una confrontaciéon entre
una norma y un supuesto. Pero la naturaleza de este ultimo es
enteramente distinta segin se trate del control que realiza el
T.C. o del de cualquier otro tribunal. En este dltimo caso el su-
- puesto es de hecho, integrado por un bien juridico cuya protec-
cién se reclama, mientras que, como advierte C. Cereti, en el
juicio de legitimidad constitucional el supuesto es una norma
juridica, de tal modo que «la comparacién se da, no entre una
norma general y abstracta y un caso concreto, sino entre dos
normas igualmente generales y abstractas, esto es, entre dos
fuentes del Derecho» (48).

En el juicio ordinario, el caso concreto al que se aplica la
norma esta, en ese momento, historicamente realizado, consti-
tuye un evento pasado. Se le juzga por unos elementos consu-
mados. En cambio, en la verificacién de constitucionalidad de

(48) Véase su memorable trabajo Funzione..., pag. 43. En el mismo senti-
do C. ScHMITT escribié (La defensa..., pag. 84 y sigs.) que «la aplicacion de una
norma a otra es algo cualitativamente distinto de la aplicacién de una norma
a un contenido real, y la subsuncién de una ley bajo otra ley... es algo esen-
cialmente distinto de la subsuncién del contenido concreto regulado, bajo su
regla». Por esta razén rechazaba este autor que tal funcién pudiese incumbir
a un Tribunal.
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las leyes se produce un juicio contra una norma que debe valer
para el futuro, esto es, «sobre una proposicién general y abs-
tracta constitutiva también para el porvenir del ordenamiento
juridico». Por eso, la decisiéon del 6rgano encargado de la mis-
ma no se agota en un hecho, ya definitivo, sino que incide a so-
bre el Derecho positivo presente y también futuro (49).

El llamado juez constitucional no resuelve ninguna situacion
concreta, sino sobre una norma o normas que, a su vez, podran
afectar a un numero indefinido de relaciones juridicas futuras.
Adelantandonos a lo que luego se dira, puede afirmarse que
este 6rgano participa en la creacién del Derecho y, por tanto,
su posicién es radicalmente distinta de la que asume un juez o
tribunal ordinario.

I1.3.d) Distintos efectos de la sentencia -

Los efectos de la s. son también distintos segun sea dictada
por un tribunal ordinario en su funcién aplicativa del Derecho
o por el T.C. en el juicio de constitucionalidad de las leyes. En
el primer caso tales efectos son inter partes, y no alcanzan a ter-
ceros aun tratandose de casos idénticos en sus elementos.
Cuando una resolucién judicial se hace firme y gana efectos de
cosa juzgada formal y material obliga a estar y a pasar por ella
a las partes y al juez en el proceso correspondiente, y también
al resto de las personas, pero siempre en relacién al negocio
concreto resuelto. Sus efectos en modo alguno afectan a otros
posibles casos del mismo contenido entre las mismas o distin-
tas partes.

En cambio, la s. dictada en el procedimiento de control de
constitucionalidad de las leyes goza de efectos erga omnes (50).

(49) Véase C. CERETI, ob. cit, pag. 44. En igual sentido, ya antes, P. CALA-
MANDRE]L, en La illegitimitd..., pag. 57 y sigs.

(50) Esta diferencia también la recoge F. GARRIDO FALLA, en Cowmenta-
rios..., pag. 2387 y sigs.
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Si el T.C. proclama la constitucionalidad de la norma examina-
da, la misma sigue perteneciendo al orden juridico y afectando
a todas las posibles relaciones o situaciones que caigan bajo su
ambito, mientras que si, por el contrario, sanciona su contrarie-
dad con la norma suprema, tal norma se hace nula y queda ex-
cluida de ese mismo orden. Pero también entonces sus efectos
devienen generales, porque esta expulsion vale para todos sus
hipotéticos destinatarios, que saben que esa norma ya no es tal
y no les obliga (51).

Aunque con una redaccién nada afortunada, esto es lo que
establece el articulo 164.1 de la C. (52) al disponer que las ss.
~del T.C. que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una
norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estima-
cion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a to-
dos (53). Bien es verdad que justo antes se dice que tienen el
valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente a su publicacion y
no cabe recurso alguno contra ellas. Aunque aqui se habla de
cosa juzgada, lo que parece equipararlas a las resoluciones de
un tribunal ordinario, hay que entender, por contraposicién al
texto anterior, que se esta refiriendo a las resoluciones en otras
funciones del T.C., como seria especialmente el caso del

(51) Asi, la s. del T.C. 4/1981, f. 1, califica al r.i. de recurso abstracto, sin
conexién con un supuesto concreto, mientras que la 11/1981, f. 4 sefiala que
la funcién del ri. es «enjuiciar exclusivamente los textos legales y las formu-
las legislativas que no se encuentren expresamente derogadas». Asimismo,
otras ss. [86/1982, . 2 y 42/1985, f. 2, y 147/1992, de 16 de octubre, f. 1 b)] ca-
racterizan al ri. por perseguir un interés publico objetivo, mientras que la
150/1985, f. 2, reconoce que los pronunciamientos en estos procedimientos
tienen eficacia erga omnes.

(52) La defectuosa redaccion del articulo 164.1 es advertida por A. LaToO-
RRE et altrii, en Annuaire..., pag. 121.

(53) Lo que se reitera, también sin la técnica deseable, en los articulos
38.1 y 39.1 de la L.O.T.C,, especificando este ultimo que cuando la sentencia
declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los precep-
tos impugnados, asi como, en su caso, de aquellos otros de la misma ley, dispo-
sicién o auto con fuerza de ley a los que deba extenderse por conexion o conse-
cuencia.
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r.a. (54). La referencia especifica a las ss. que declaren la incons-
titucionalidad de un precepto y las que no se limiten a la estima-
cion subjetiva de un derecho (como, por contra, seria lo propio
de los r.a.), parece estar pensada, en concordancia con lo mas
arriba sefialado, para los procedimientos de control de consti-
tucionalidad de las leyes y normas en general. Su publicacién
en el diario oficial es, por lo demas, el vehiculo para dar satis-
faccién a esta finalidad.

Este mismo sistema es el propio del control kelseniano o
concentrado de la constitucionalidad de las leyes (55) y, conse-
cuentemente, el que rige en Italia (56) y en Alemania (57), cuyas
Constituciones tanto influyeron en la espafiola. Distinto es el
caso en los EE.UU, donde no se invalida la ley en cuanto tal -
sino los casos a que se aplica, ya que la misma no se enjuicia

(54) En sentido analogo X. PIBERNAT DOMENECH, La sentencia..., pag..57 y
sigs. En modo parecido A. LATORRE et altrii reconocen que el concepto de
cosa juzgada material no es integramente aplicable al control de constitucio--
nalidad de las leyes. Véase Annuaire..., pag. 124.

(55) Véase sobre este punto, M. CAPELLETTI, en I controllo.., pag. 108 y
sigs., J. GOMES CANOTILHO en Direito..., pag. 969.

(56) Véase articulo 136 de la C. 1tahana y P. CALAMANDREI en La illegiti-
mitd..., pag. 70.

(57) El articulo 31 de la ley del T.C.F.A. dispone en primer lugar, que las
decisiones de este érgano obligan a todos los érganos constitucionales de la
federacion y de los estados, asi como a los jueces y autoridades, afiadiendo,
en segundo lugar, que determinadas ss., como las que determinan la compati-
bilidad o incompatibilidad de una ley con la Ley Fundamental, poseen fuerza
de ley (Gesetzskraft), y de ahi que estas ultimas tengan que publicarse en la
Gaceta federal (Bundesgesetzblatt).

R. MARCIC reconoce que estas sentencias gozan de eficacia erga ommnes, en
Verfassung..., pag. 204. Mas matizada, pero en todo caso compatible con lo an-
terior, es la postura de K. VOGEL quien, siguiendo a H. P. IPSEN, sefala que es-
tas resoluciones tienen eficacia de anulacion de una ley, siendo por tanto
destructivas. Véase Rechtskfrat..., pag. 613. También lo recoge R. BOCANEGRA,
en Cosa juzgada..., pag. 269, aunque, en contraste con la abundante doctrina
alemana que cita, defiende el posible nuevo enjuiciamiento de las leyes decla-
radas ajustadas a la Ley Fundamental.
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en abstracto (58). Pero el sistema norteamericano, dituso y ca-
suistico, no es invocable a tales efectos.

Por lo mismo, no podemos aceptar la tesis de R. Bocanegra,
para quien las ss. del T.C. s6lo tendrian efectos de cosa juzgada,
a los que habria que anadir unos efectos especiales generales
tratandose de las que declaran la inconstitucionalidad de una
ley (59). Cuando, por el contrario, se trate de pronunciamientos
de conformidad constitucional, sus efectos no serian generales,
alcanzando sélo a los 6rganos o entes que comparecieron ante
el T.C. o que tuvieron oportunidad de hacerlo (60). Los particu-
lares y los jueces podrian volver sobre esta declaracién a través
de la ci. o del r.a. sometido al articulo 55.2 de la L.O.T.C., pues
una s. confirmatoria «no afiade absolutamente nada a la Ley asi
positivamente confirmada» (61).

Tal interpretacién colisiona con el articulo 38.1 de la
L.0.T.C,, que dispone que vinculardn a todos los Poderes Puibli-
cos y producirdn efectos generales las sentencias recaidas en pro-
cedimientos de inconstitucionalidad, sin distinguir si éstas son de
conformidad o disconformidad constitucional, y con la propia
légica del sistema de control, que no se comprenderia si no pu-
diese proporcionar seguridad sobre la concurrencia o no de
esta circunstancia, dejando definitivamente zanjada la dispu-
ta (62). En caso contrario, la cuestién quedaria abierta a una in-
definida solicitud de revisiéon de previos pronunciamientos. El
fallo del T.C. debe proporcionar seguridad sobre si una ley es o
no inconstitucional, y por lo mismo sus efectos han de ser tan
vinculantes y generales en un supuesto como en el otro.

(58) Sobre este punto véase E. ALONSO GARCIA, Los efectos..., pag. 213 y
sigs.

(59) Véase El valor..., pag. 81.

(60) Véase ob. cit,, pag. 253 y sigs.

(61) Véase ob. cit., pag. 272.

(62) A la misma conclusién llegan J. ALMAGRO en Justicia...,, pag. 126 y
J. GONZALEZ PEREZ en Derecho..., pags. 218 y 258.
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Ma4s en concreto, el articulo 38.2 de la misma ley perceptua
que las sentencias desestimatorias dictadas en recurso de incons-
titucionalidad impedirdn cualquier planteamiento ulterior de la
cuestion en la misma via, fundado en infraccion de idéntico pre-
cepto constitucional. Aunque con una redaccién no del todo
precisa y limitada a casos de declaracion de conformidad
constitucional a través de un r.i.,, y no de esta via y de la ci.,
parece sentar, a falta de otra disposicién mas concreta, un
principio general, segan el cual la revisién del previo pronun-
ciamiento sélo cabria producirse, a sensu contrario, cuando se
plantease la posible inconstitucionalidad desde la perspectiva
de preceptos constitucionales distintos, solucién légica, pues
si el fallo de conformidad del T.C. se produjo tomando en
cuenta unas concretas disposiciones no se comprenderia su
extensién de efectos a otros posibles aspectos que, de haberse
formulado, habrian podido hacer variar la conclusién del
alto tribunal.

Por su parte, J. Jiménez Campo ha defendido que la deses-
timacién de un r.i. no debiera cerrar el paso necesariamentée a
una posterior c.i. que afectase a la misma norma y que igual
conclusién debiera adoptarse para sucesivas cc.ii. respecto a
lo fallado en otra anterior, bien que mostrando un tono muy
precavido al respecto (63). Sin embargo, esta postura choca
con el articulo 29 de la L.O.T.C. (La desestimacion, por razones
de forma, de un recurso de inconstitucionalidad contra una Ley,
disposicién o acto con fuerza de Ley no serd obstdculo para que
la misma Ley, disposicion o acto pueda ser objeto de una cues-
tion de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacion en otro
proceso), del que se desprende que la admisibilidad de cc.ii.
posteriores a un r.i. sélo puede producirse cuando éste haya
sido desestimado por razones de forma. Ciertamente, esta tlti-
ma expresion es equivoca y no deja de plantear dudas. A pesar

(63) Véase Consideraciones..., pags. 82 y 104, trabajo imprescindible por la
amplitud de cuestiones presentadas y el riguroso tratamiento de las mismas.
También, véase A. LATORRE et altrii en Annuaire..., pag. 125 y sigs.
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de ello creemos que lo que se ha querido excluir es lo opuesto
a lo dicho, esto es, la revisién de los aspectos de fondo que
haya podido sentenciar el T.C. Légicamente no se ha pretendi-
do decir algo tan evidente como la no exclusién de una c.i. so-
bre un tema cuando un previo r.i. (o previa c.i.) hubiere sido
desestimado por no cumplir los requisitos de legitimacion,
postulacién, plazo, etc., para su presentacién, esto es, por vi-
cios de forma. La ratio legis debe residir en evitar los males aso-
ciados a una continua demanda de revision de decisiones de
fondo: inseguridad juridica generalizada y presién indeseable
sobre el 6rgano de justicia constitucional. Lo cual concuerda
con los efectos de cosa juzgada con los que se ha querido reves-
tir a las ss. del T.C. (art. 38.1 de la L.O.T.C.), lo que aqui debiera
significar firmeza e inmodificabilidad. Respecto a los aspectos
de fondo, en defecto de norma mas concreta, creemos que debe
aplicarse el principio subyacente al articulo 38.2, en el sentido
de que sélo seria licito un nuevo planteamiento por c.i. cuando
esta ultima se basase de modo razonable en preceptos o aspec-
tos constitucionales distintos de los tenidos en cuenta en la s.
previa que resolvié desestimatoriamente un r.i. o una c.i. (64).

En definitiva, las conclusiones del T.C. deben ser tenidas
por no revisables, salvo que medien preceptos o perspectivas
constitucionales que no se tuvieron en cuenta en su dia.
Se dira que con esta interpretaciéon que aqui postulamos crista-
liza la jurisprudencia creada en un determinado momento por
el T.C. en torno a concretas normas constitucionales, impidien-

(64) La s. 4/1981, . 1 B, admite el replanteamiento mediante c.i. poste-
rior siempre que se presenten «nuevos matices en orden a justificar la oposi-
ciéon -o la disconformidad— a la Constitucién de algunos de los preceptos -
cuya inconstitucionalidad no se declara ahora», y lo hace a la vista de la par-
ticularidad de la ley enjuiciada: legislacion de régimen local preconstitucio-
nal, destinada a ser sustituida por otra en desarrollo acorde con la C, que a
su vez pueden merecer su cuestionamiento ante el T.C.

Por su parte las ss. 41/1983 y 51/1983 admitieron resolver cc.ii. sobre
asunto ya fallado por s. 6/1983, pero porque se formularon cuando todavia
ésta no se habia dictado.
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do su evolucion al compas del cambio historico (65). Y cierta-
mente algo de esto puede haber, pero la soluciéon aunque
onerosa, es la tnica que proporciona la irrenunciable seguridad
juridica. Por lo demas existe una alternativa mucho mas senci-
lla, rapida y democratica: sentida la necesidad de expulsar del
sistema juridico a una ley, corresponde al legislador su deroga-
ciéon o reforma. Pero, si éste se abstuviese de unas medidas
semejantes, lo que equivale a la aceptacion tacita de su mante-
“nimiento, seria arbitrario que el T.C. pudiese declarar una
inconstitucionalidad por las mismas razones que antes le lleva-
ron a conclusién opuesta.

‘113.e) Ausencia de retroactividad

Por otro lado, asi como las ss. de un tribunal ordinario tie-
nen normalmente efectos retroactivos, en el sentido de que si
concluyen en la ilegalidad de un acto o negocio éste deviene .
nulo, pero con nulidad ex tunc, en cambio, las ss. que determi-
nan la inconstitucionalidad de una ley no pasan generalmente
de una eficacia ex nunc: su nulidad no contagia a los actos
realizados durante su vigencia y devenidos firmes antes de
esta declaracion. Asi, lo proclamaba el principal promotor del
sistema, H. Kelsen, al defender que los efectos anulatorios de
las sentencias de inconstitucionalidad deben ser declarativos,
no retroactivos (66). Y asi ocurre en los EE.UU. (67), a pesar
de que aqui no se trata de un sistema concentrado de consti-
tucionalidad de las leyes y en el que la declaracion de incons-

(65) Este es el argumento de E. GArRcia DE ENTERRIA en La posicidn...,
pag. 50 y sigs.

(66) Véase La garantie..., pag. 242.

(67) Véase O. P. FIELD, The effect of an inconstitutional statute, Nueva
York, 1971, cit. en F. RUBIO LLORENTE, La jurisdiccion..., pag. 48, y E. GARCIA DE
ENTERRIA, La posicidn..., pag. 84. Segiin M. CAPPELLETTI aunque en un princi-
pio regia la consideracién opuesta, de la retroactividad de la declaracién de
inconstitucionalidad, necesidades practicas han conducido a su limitacién ya
la afirmacion del principio inverso de irretroactividad, lo que también seria
apreciable en Alemania e Italia. Véase Il controllo..., pag. 110 y sigs.
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titucionalidad no afecta al enunciado legal, sino tan sélo a su
aplicacién a casos concretos (68). Lo mismo cabe decir respec-
to a Italia (69) y Alemania (70).

La situacién no es tan clara en el caso espanol, si bien pre-
valecen hoy dia los argumentos favorables a la eficacia ex nunc
sobre los que apoyan la retroactividad de las ss. declarativas de
inconstitucionalidad de un precepto legal. El articulo 40.1 de la
L.O.T.C. (inspirado seguramente en el correspondiente ya cita-
do de la ley alemana) no impone, ciertamente, efectos pro futu-
‘ro y parece admitir un cierto grado de retroactividad, al excluir
solamente la que afecta a procesos fenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada (y esto ultimo salvo que se trata de
una regulacién sancionadora mas favorable, en cuyo caso si se
admiten efectos retroactivos). Pero, en realidad, lo que hace
esta disposicion es formular dos limites opuestos: por un lado,
el de los asuntos a los que en modo alguno puede afectar la s.
(los que gozan del efecto de cosa juzgada) y, por otro, el de los
que necesariamente deben beneficiarse de su retroactividad
(sanciones firmes a las que pueda corresponder una regulacion -
ulterior mas benigna). Todo lo demas parece quedar imprejuz-
gado y, por consiguiente, a la discrecién del érgano encargado
de la justicia constitucional.

(68) Segun afirma F. RUBIO LLORENTE, 0b. cit,, pag. 18.

(69) Véase P. CALAMANDREI, en La illegitimitd...,, pag. 72 y sigs. y C. CERET-
11, Funzione..., pag. 47.

(70) El articulo 79 de la L.T.C.F.A admite solo la retroactividad para los
procesos penales en que se hubiera podido aplicar una norma declarada lue-
go inconstitucional (ap. 1), excluyéndola en los restantes casos si hubiesen ga-
nado firmeza (ap. 2).

Sobre los nocivos efectos de una declaracién retroactiva de inconstitucio-
nalidad, que podria afectar a innumerables actos, véase O. BACHOF en Der
Verfassungsrichter..., pag. 286 y sigs. También el reciente y extenso estudio de
B. J. SCHNEIDER, Die Funktion..., passim.

Por su parte, J. J. GomEs CANOTILHO reconoce que la eficacia ex nunc de
las ss. en los procedimientos de inconstitucionalidad es propia de los siste-
mas de control concentrado. Véase Direito..., pag. 969.
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Al amparo de este margen de indeterminacién ha habido al-
gan pronunciamiento del T.C. que ha impuesto efectos retroac-
tivos a su declaracion de inconstitucionalidad (71). Pero, la s.
del T.C. 45/1989, dictada en una c.i. que afectaba a la Ley
44/1978, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, se-
gun texto reformado por la posterior 48/1995, afirma (f. 11) que
los efectos generales de la declaracién de nulidad de una dispo-
sicién toman cuerpo a partir de la publicacion en el «B.O.E.» y
que, si bien no existe vinculacién entre inconstitucionalidad y
nulidad, la ley no impone al T.C. la extensién de la nulidad ha-
cia el pasado, siendo éste el encargado de precisar su alcance
en cada caso. Por eso mismo, en el supuesto planteado, se de-
creta la nulidad de varios articulos de la ley impugnada, pero -
excluyendo sus efectos retroactivos.

Esta s., que parece coincidir con lo que hemos comentado
sobre el articulo 40.1 de la L.O.T.C., merece una consideracién
preferente sobre fallos anteriores de signo distinto, no sélo por
su fecha posterior sino por ser la tnica que afronta directa-
mente el problema de que se trata. Por lo demas, se trata de :
una s. de caracter prospectivo, que ha sido ensalzada por
E. Garcia de Enterria como medio necesario para que el T.C.
pueda cumplir su cometido de depuracién de preceptos legales
inconstitucionales (72), lo que vendria a confirmar que esta di-
ferencia de efectos respecto a la s. de un tribunal ordinario no
es casual, sino obligada por la propia indole de la funcién en
que se enmarca (73).

(71) Asi, la s. del T.C. 179/1985 anulé unos recargos sobre el impuesto so-
bre la renta dispuestos por la Ley 24/1983, y obligo a la devolucion de los co-
brados. Parecido efecto tuvo la s. del T.C. 19/1987 sobre el tipo de gravamen
de la contribucién ristica y pecuaria percibida por los Ayuntamientos, en vir-
tud de la ley 24/1983, de 21 de diciembre, si bien aqui la devolucién de lo in-
gresado indebidamente no se produjo en ejecucion estricta de la s, sino en
cumplimiento del posterior Decreto-Ley 1/1987, de 10 de abril.

(72) Véase de este autor Un paso..., pag. 5 y sigs.

(73) Al corregir pruebas conocemos la s. del T.C. 185/1995, que excluye (f. 10)
efectos retroactivos en la anulacién de diversos preceptos de la Ley de Tasas
y Precios Publicos de 1989. Se confirma asi lo que defendemos en el texto.
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I14. Posicion que se mantiene sobre el control
de constitucionalidad de las leyes

Descartado el caracter materialmente jurisdisccional de la
verificacién de la constitucionalidad de las leyes, queda por
determinar su naturaleza, al menos respecto a sistemas como
el espanol que siguen el modelo concentrado de justicia cons-
titucional.

En este sentido, podemos defender que se trata de una fun-
cién de control de contenido legislativo. Existe control porque
estan presentes los elementos propios de esta actividad, esto
es, un sujeto controlante, en nuestro caso el T.C.; un objeto,
cual es la ley que aquél examina; un contenido: la comproba-
cién de si la anterior es conforme o no con la ley suprema;
una. finalidad: la preservacion de la integridad de esta altima;
y una consecuencia, consistente en el mantenimiento o anula-
cién de la ley examinada (74).

Se trata de un control legislativo, en cuanto el 6rgano encar-
gado del mismo participa en la funcién legislativa del Parla-
mento. Como advirtié certeramente su propio arquitecto,
H. Kelsen, la anulacién de una ley por inconstitucionalidad
equivale a formular una norma general porque sus efectos son
tan generales como los de la norma que se suprime. Las conse-
cuencias de la desaparicién de ésta alcanzan a todos los que
antes se veian afectados por la misma (75). Se trata de una ela-
boracién de ley de signo negativo, y por consiguiente el que la
desempefia actia como un legislador negativo: no dice lo que
es ley, pero si lo que no es. C. Schmitt senal6é que «toda instan-

(74) Afirman esta naturaleza controladora, entre otros, P. DUEZ, en Le
contrdle..., pag. 215 y sigs.; G. BURDEAU, en Traifé..., pag. 348 y sigs.; P. CALA-
MANDREI, La illegitimitd..., pdg. 57 y sigs.; y C. CERETI, en Fungzione..., pag. 36
y sigs.

(75) Véase su conocido trabajo La garantie..., pag. 221 y sigs.
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cia que pone fuera de duda y resuelve auténticamente el conte-
nido dudoso de una ley, realiza, de manera efectiva, una mision
de legislador» (76). En ese mismo sentido, P. Calamandrei escri-
bi6é que lo que hace el T.C. es «un acto sustancialmente legisla-
tivo; esto es, un acto que, aunque se llame decisién o sentencia,
tendra los mismos efectos de un acto legislativo: no un acto
que diga como debe ser aplicada al caso concreto la ley remiti-
da en si, como norma general, inmutable, sino un acto que mo-
difica la ley en general, para todos los casos posibles a los cua-
les deba ser aplicado en el porvenir» (77). ‘

Abundando sobre el particular comenta C. Cereti que el le-
gislador propiamente dicho y el 6rgano encargado de la justicia
constitucional tienen un comun denominador, en cuanto am-
bos coinciden sobre el derecho positivo (78). El primero lo
crea, mientras que el segundo lo mantiene o lo anula. La dife-
rencia estriba en que aquél es legislador positivo y este otro ne-
gativo (79). El primero es libre, sin mas limite que respetar la

(76) Véase La defensa..., pag. 89 y sigs.

(77) Véase La illegitimitd..., pag. 70. También en forma parecida W. HEN-
KE afirma que el control normativo es legislacién y no jurisdiccién, ya que
opera como el legislador propiamente dicho, esto es, no a la vista de un
caso concreto sino respecto a casos generales, imaginarios, tipicos. Véase
Verfassung..., pag. 448 y sigs. Mds recientemente y de modo categérico se in-
clina por esta interpretacion funcional legislativa C. STARK en Die Bin-
dung..., pag. 74. :

En el mismo sentido, los votos particulares de los magistrados Rusio Lio-
RENTE y DIEz Picazo a la s. del T.C. 103/1983, de 22 de noviembre, y del ma-
gistrado AROZAMENA SIERRA a la 116/1987, de 7 de julio, definen la interven-
ciéon del T.C. como propia de un legislador negativo, y critican a las ss. mencio-
nadas por cuanto su caracter manipulativo transforma a aquél en un legis-
lador positivo.

(78) Véase Funzione..., pag. 44 y sigs.

(79) Problema distinto es el del ensanchamiento que en la practica se
produce cuando el érgano de control dicta —con proceder dudoso- ss. inter-
pretativas o manipulativas, en cuyo caso se transforma en legislador positivo.
Omitimos este aspecto por limitarse nuestro estudio al modelo estrictamente
legal. Sobre los peligros de esta ampliacién funcional, resultan muy recomen-
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C. El segundo, en cambio, no puede resolver mas que en aplica-
cién estricta de la ley suprema (80). Por eso, el examen de la
constitucionalidad de las leyes pertenece al tipo de los contro-
les juridicos, no politicos. Reconocen también esta condicién
de legislador negativo P. Duez (81), G. Burdeau (82), G. Vol-
pe (83), G. Zagrabelsky y M. Ainis (84), R. Marcic (85), J. J. Go-
mes Canotilho (86), J. M. Beneyto (87), F. Rubio Llorente (88) y
J. Pérez Royo (89).

No se diga que esta funcién coincide con la que debe reali-
zar todo tribunal para verificar la vigencia de una ley, habida
cuenta de su posible derogacién a través de una posterior. Pues
en este ultimo caso se trata tan s6lo de fijar el Derecho existen-
te como paso previo ineludible a su -aplicacién, con el anadido
de que si ha habido derogacion los efectos de la misma operan

dables, entre otros, los articulos de G. SILVESTRI, Le sentenze.., pag. 1684 y
sigs., y de M. P. STATHOPOULOS, Reviewing..., pag. 87 y sigs. También, sobre el
tema puede verse M. GASCON ABELLAN, La justicia..., pag. 63 y sigs.

(80)- Sobre la limitacién juridica de la actuacién del T.C. puede verse
E. FRIESENHAHN en Die Funktion..., pag. 357 y sigs.

(81) Véase Le contrdle..., pag. 247.

(82) Véase Traité..., pag. 349.

(83) Véase L'ingiustizia..., pag. 162 y sigs. Incluso este autor afade que el
T.C. se comporta como un legislador positivo, cuando establece criterios he-
menéuticos sobre la C.

(84) Asi lo relata M. CAPPELLETTI, en El Tribunal Constitucional..., pag. 12
y sigs. Mads matizada es la postura de V. CRISAFULLI quien, tras admitir que la
actividad considerada es control, afilade que éste no constituye ni legislaciéon
ni jurisdiccion. Véase Conrolle..., pag. 660.

(85) Con el mismo matiz que WOLPE en Verfassungs..., pag. 204 vy sigs.

(86) Véase Direito..., pag. 957. '

(87) Este autor habla de un caracter cuasi legislativo del T.C. en Interpre-
tacion..., pag. 172 y sigs.

(88) Este autor afiade, ademads, que el T.C. también participa en la crea-
cién positiva del derecho a través de ss. manipulativas, interpretativas, o de
mera inconstitucionalidad. Véase La jurisdiccion..., pag. 50.

(89) Sefiala PEREZ RoYO que en el sistema europeo el T.C.,, érgano distin-
to de los tres poderes clasicos, es un legislador negativo, pues no puede dic-
tar la ley, pero si derogarla. Véase Curso..., pag. 128 y sigs.
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desde la entrada en vigor de la ley posterior, mientras que los
efectos de la declaracién de una ley inconstitucional operan tan
sélo, como queda dicho, desde su pronunciamiento. Aqui no se
trata de verificar simplemente la vigencia de una norma, sino si
entre dos normas-igualmente vigentes una ha anulado a la otra.
En la derogacién se confrontan dos normas de igual rango des-
de el prisma de su sucesién temporal, mientras que en el con-
trol de constitucionalidad se hace esta confrontacién entre dos
normas de jerarquia distinta y desde el punto de vista de la or-
denacién de la inferior con la superior (90).

Pero, sobre todo, la nota diferenciadora entre uno y otro
examen es que los efectos de la declaracién de invalidez por in-
constitucionalidad de una ley son erga ommnes, y estan reserva-
dos a un dnico 6rgano, mientras que la apreciacién de deroga-
cién de una ley por otra posterior incompatible tiene eficacia
inter partes y puede apreciarla cualquier juez. En el primer
caso, la norma es expulsada del orden juridico, no pudiendo
aplicarse en casos sucesivos. En el segundo, en cambio, cabe
una apreciacién distinta por otro tribunal y, por ende, que se la
tenga como vigente en litigios diferentes (91).

Igualmente, aunque todo juez debe interpretar la ley para
poder aplicarla, esta operacién —inherente a la actividad juris-
diccional- es muy diferente al control de su constitucionali-
dad. Como indica P. Duez, aquélla supone sé6lo buscar la inten-
cion del legislador, con la intencién de someterse a la misma,
mientras que ésta implica el poder de rebelarse contra esa in-
tencién (92)..

(90) En el mismo sentido P. DUgz, Le contrdle..., pag. 236.

(91) Por razones analogas W. HENKE afirma que el control de constitucio-
nalidad de normas es legislacién y no jurisdiccién. Véase Verfassung..,
pag. 450 y sigs. También M. DRATH (Die Grenzen..., pag. 96) rechaza su identifi-
cacién con la actividad judicial.

(92) Véase Le contréle..., pag. 226.
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En cambio, si hay coincidencia entre la declaraciéon de in-
constitucionalidad de una ley a cargo del T.C. y la anulacién de
un reglamento por ilegal, dispuesta por un tribunal de lo con-
tencioso-administrativo (art. 39 de la LJ.C.A.), pues en ambos
casos, como senalaba H. Kelsen se produce un acto de legisla-
ci6on negativa: la erradicacién de una norma juridica ((93). Si
esta funcién se otorga a un érgano jurisdiccional —caso de los
reglamentos ilegales— no es por su naturaleza intrinseca, sino
porque la independencia y especialidad juridicas convierten al
juez en el instrumento mas apropiado. Pero, de lege ferenda no
habria objecién de principio a su sustraccion al poder judicial,
siempre que se residenciase en otro 6rgano ornado de las mis-
mas condiciones.

Por lo demas, esta conclusién del control de constitucionali-
dad de las leyes como legislador negativo es aplicable tanto se
trate del control preventivo como del sucesivo, ya que en am-
bos casos el T.C. se limita a impedir que una norma se compor-
te como tal, pero sin crear él mismo tal norma. La diferencia
entre estas dos modalidades es que en la primera la norma en
cuestion no llega siquiera a nacer, si el juicio es negativo, mien-
tras que en la segunda opera sobre una norma ya viva (94).

Suprimido el recurso previo de inconstitucionalidad contra
leyes organicas y estatutos de autonomia en virtud de la Ley

(93) Véase Teoria..., pag. 322 y sigs. En el mismo sentido, I. DE OTTO escri-
bia que cuando «las normas mismas se convierten en objeto de juicio —las
leyes en la jurisdicciéon constitucional, los reglamentos por la jurisdiccién or-
dinaria— convierte a los jueces en legisladores negativos» (el subrayado es
nuestro). Véase Derecho..., pag. 285.

(94) Por lo mismo no compartimos el criterio de A. J. GOMEZ MONTORO,
segun el cual el control preventivo supondria que el T.C. «vendria a tener
funciones de auténtico legislador positivo», a lo que sigue la conclusién de
tratarse de una funcién peculiar, distinta de la politica, la legislativa y la ju-
risdiccional. Véase El control.., pag. 133 y sigs. Por su parte, A. S. DE VEGA
GaRrcia admite que el T.C. actiia como 6rgano colegislador en este procedi-
miento previo, sin afiadir mas especificaciones. Véase Acerca..., pag. 68.
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organica 4/1985, de 7 de junio, recurso que introdujo la L.O.T.C.
en su redacciéon originaria (95), hoy s6lo queda en Espafa
como manifestacion de este control previo el que afecta a los
tratados internacionales, al amparo del articulo 952 de la C. y
78 de la L.O.T.C. A pesar de que opera sobre un texto definiti-
vamente fijado es control previo por cuanto este altimo no for-
ma parte todavia del sistema juridico, siendo el veredicto del
T.C. precisamente la llave que abre o cierra el paso a esta in-
corporacion. La s. dictada se comporta como un acto de legisla-
cién negativa en la medida que puede impedir que el tratado
se convierta en fuente del Derecho para Espana (96).

I1.5. La naturaleza de la cuestion de inconstitucionalidad

Los comentarios y conclusiones expuestos se refieren en ge-
neral al examen de la constitucionalidad de las leyes (y normas
con rango de ley), y, por tanto, abarcan los dos procedimientos
(ri. y ci.) que en nuestro pais lo hacen posible. La redaccion
del articulo 29.1 de la L.O.T.C. y la propia inclusién de ambos
en el mismo titulo II, bajo la rubrica de De los procedimientos
de declaracion de inconstitucionalidad, revelan su comun natura-
leza, confirmada por el hecho de que su tramitacién, resolucién
y efectos son basicamente iguales (comparense los arts. 34 y 37
y véase el tono general de los arts. 38-40). La unica diferencia
esencial es su forma de plantearse, sus origenes distintos, ya
que precisamente lo que se ha querido es asegurar una doble
via para la depuracién de leyes inconstitucionales (97).

(95) Sobre la inconstitucionalidad de este procedimiento ya nos manifes-
tamos en Problemas..., pag. 177 y sigs.

(96) En cambio, J. RODRIGUEZ ZAPATA afirma que este control preventivo
es funcion jurisdiccional, seguramente condicionado por los aspectos que he-
mos criticado en IL.3.a). Véase Los tratados..., pag. 2370.

(97) Esta comun naturaleza de los procedimientos es defendida abierta-
mente en Alemania por W. HENKE en Verfassung..., pag. 433 y sigs. También
puede verse SCHEUNER Verfassungsgerichtsbarkeit..., pag. 474 y sigs. J. JIME-
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No podemos aceptar la postura de A. Pérez Gordo que pa-
rece apuntar a la c.i. como una cuestién prejudicial, al afirmar
que constituye «un proceso jurisdiccional y, consiguientemen-
te, el Tribunal Constitucional es un érgano jurisdiccional»
pues «... aun sin existir un contradictorio formalmente hablan-
do, en la realidad si que va a existir, desde el momento que la
sentencia que se dicte aparte de tener efectos erga omnes, va a
ser vinculante para el 6rgano judicial que conoce el proceso
principal...» (98).

Desde luego la c.i. no es una cuestiéon prejudicial, pues ésta
implica, como escribié E. Gomez Orbaneja, «una operacién de
la misma naturaleza que la cuestiéon principal», esto es, «un jui-
cio logico sobre hechos, mediante su calificacion juridica» (99).
Ya demostramos que el control de constitucionalidad no incide
sobre hechos sino sobre normas y da lugar a unos efectos ente-
ramente distintos. Tampoco se comprende su presentacién
como actividad jurisdiccional y procesal cuando simultanea-
mente se reconoce que es «una denuncia y no una acciéon ante
el Tribunal Constitucional, pues no se va a discutir el derecho

NEz Campo defiende el mismo principio, si bien con algiin matiz, en Conside-
raciones..., pag. 74 y sigs.

(98) Véase Prejudicialidad..., pag. 35 y sigs. La consideracién de la c.i.
como cuestién prejudicial la defiende el mismo autor de modo maés claro en
Problemdtica..., tomo 3, pag. 2150 y sigs. A la misma conclusién llega E. MARIN
Paceo (La cuestion..., pag. 88 y sigs.), pese a que reconoce que la c.i. recae so-
bre normas y no sobre hechos, que carece de autonomia inicial, y que no hay .
contradiccidon ni partes procesales. ¢Qué queda entonces —cabria preguntar—
de la supuesta prejudicialidad? Igualmente, A. RiBAS MAURA (La cuestion...,
pag. 32 y sigs.), no obstante su admisién de que el objetivo es el mismo que
en el r.i.: la defensa de la C.

(99) Véase Comentarios..., tomo 1, pag. 136. En el mismo sentido, M. Fg-
NECH describe la cuesion prejudicial senalando que al juicio de derecho penal
«debe preceder otro juicio de derecho que tenga por objeto determinados he-
chos declarados ciertos...», abundando en la referencia a hechos. Véase El
proceso..., pag. 3 y sigs. (los subrayados son nuestros). La misma conclusién
parece desprenderse en L. PRIETO CASTRO, Derecho..., vol. 1, pag. 37.
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individual de un litigante sino si la norma aplicable es contra-
ria a la Constitucién» (100).

El juez que mediante auto plantea la c.i. (art. 35.2 de la
L.O.T.C.) actiia como un promotor de la depuraciéon del orden
juridico. Su interés no es otro que el conocer si una'ley es inva-
lida o no por quebrantar la C.,, ya que estando sometido al im-
perio de esta ultima (arts. 9.1 de la C. y 1 y 5 de la L.O.P.J.), mal
podria aplicar aquélla de mediar esa infraccién. Tampoco son
partes en la c.. las propias del proceso en que se origina (101). -
Sus discrepancias al respecto son iguales a las que pueden
producirse sobre la interpretacién de cualquier disposicién, cir-
cunstancia que obviamente no transforma a las partes en domi-
nus litis de la disposicién sobre la que discute. El mismo hecho
de que las partes no comparezcan ni formulen alegaciones ante
el T.C. que ha de dirimir la c.i. confirma este rasgo (102).

Si la s. del T.C. dictada en una c.i. vincula al juez que la pro-
mueve e, indirectamente, a las partes del proceso en que se
plantea (art. 38.3 de la L.O.T.C.), no es sino como consecuencia
de sus paralelos efectos generales (art. 38.1). El juez habra de
aplicar la ley cuestionada si el fallo es de constitucionalidad, ya
que eso significa que sigue formando parte de la legalidad. Por
el contrario, no podra aplicarla si la misma resulta desterrada
del sistema juridico por inconstitucional. Esto es lo importante:
el T.C. no resuelve para un caso concreto sino con alcance ge-
neral. El juez promotor de la c.i. se ve en la misma situacién
que cualquier otro tribunal (e incluso que cualquier otro desti-
natario de la ley enjuiciada). Si la ley resulta constitucional lo

(100) Segiin sigue manteniendo A. PEREzZ GORDO en Prejudicialidad...,
pag. 126 y sigs.

(101) Esta nota se ve claramente reflejada en las ss. del T.C. 14/1981, de
29 de abril, f. 1, 17/1981, de 1 de junio, f. 1, y 23/1988, de 22 de febrero, {. 1.

(102) Sobre el tema, puede verse K. A. BETTERMANN, Die Konkrete..., espe-
cialmente pag. 350 y sigs.
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es para todos, y para nadie en caso contrario. De ahi la comun
naturaleza con el ri. (103).

Bien es verdad que el juez tan s6lo puede plantear la c.i.
respecto de leyes relevantes para la solucion del caso sometido,
segun disponen el articulo 163 de la C. y el 35 de la L.O.T.C,
por lo que se exige una conexiéon material entre ese caso y el
examen de constitucionalidad. Pero esto significa tinicamente
que no se ha querido hacer de los jueces unos promotores ge-
nerales de la verificacion de la constitucionalidad de las leyes,
diferencidandose asi de los legitimados segun el articulo 32.1 de
la L.O.T.C. para interponer el r.i., que se presentan en cambio
como unos apoderados generales con este fin (104); distincién
légica, pues una equiparacion en este punto supondria desbor-
dar la funcién jurisdiccional a que deben ceiiirse jueces y tribu-
nales (art. 117.3 de la C.). Este cometido requiere conocer si la
ley aplicable al caso es o no constitucional, circunstancia que,
en cambio, no se presenta respecto a las demas (105).

En definitiva, el hecho de que los supuestos de acciona-
miento de la c.i. sean diferentes de los del r.i. no consigue
ocultar la comun naturaleza béasica que poseen ambas vias,
pues, como ya se sefial6 en la temprana s. del T.C. 17/1981, de

(103) Coinciden en esta conclusién 1. M2 LoJENDIO IRURE, en Anteceden-
tes.., pag. 110 y sigs; I. GArciA Roca en E! planteamiento.., pag. 104, y
P. M.2 LARUMBE BIURRUN en Comentarios..., pag. 3058. Todos ellos destacan que
el ri. y la c.i. obedecen al proposito comin de depurar el ordenamiento juri-
dico de leyes inconstitucionales.

(104) Como dice la s. 36/1991, de 14 de febrero, los jueces no pueden
cuestionar en abstracto la validez de una ley.

(105) Esta justificacion aparece claramente en la s. del T.C. 127/1987, de
16 de julio, f. 1, donde se presenta a la c.i. «como un mecanismo de depura-
cion del ordenamiento juridico a fin de evitar que la aplicacién judicial de
una norma con rango de ley produzca resoluciones judiciales contrarias a la
Constitucién por serlo la norma aplicada». La misma idea late en la s.
76/1990, de 26 de abril, f. 1.
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1 de junio, f. 1, «la cuestién de inconstitucionalidad es, como
el recurso del mismo nombre, un instrumento destinado pri-
mordialmente a asegurar que la actuacién del legislador se
mantiene dentro de los limites establecidos por la Constitu-
cién, mediante la declaracion de nulidad de las normas legales
que violen estos limites» (106).

En realidad, el control que despliega el T.C. es siempre abs-
tracto, obedezca su intervencién a un r.i. o a una c.i. (o bien a
un r.a. en el caso del art. 55.2 de la L.O.T.C.). El tnico control
concreto es el que efectuia el juez o tribunal a quo al realizar el
llamado juicio de relevancia, pues tiene que valorar la posible
inconstitucionalidad de la norma a la vista del caso al que se
pretende aplicar (107).

III. A MODO DE CONCLUSION

La conclusién de la naturaleza materialmente legislativa de
la verificacién de la constitucionalidad de las leyes sélo apa-
rentemente puede sorprender, pues, como ya advirti6 Jelli- -
nek (108), es inherente al sistema constitucional y a las éxigen-
cias del Estado que los érganos constitucionales realicen
funciones que una divisién consumadamente formal no les
permitiria, en la medida que participan en tareas propias de
otro poder. Si esto es asi, la situacién se comprende mucho
mas en una institucion como el T.C. que nace precisamente
para vigilar y limitar a otros poderes. No hay que olvidar, si-
guiendo a G. Marshall, que la fiscalizacion y control reciprocos

(106) Véase en el mismo sentido la s. 76/1992, de 14 de mayo, f. 2. Por su
parte, los aa. del T.C. 945/1985, 107/1986, 723/1986 y 1316/1988, reconocen
que la c.i. sirve también al «notorio interés publico general» de depurar el or-
denamiento juridico de posibles normas inconstitucionales.

(107) J. J. GoMES CANOTILHO en Direito..., pag. 966, reconoce que el control
concreto esta asociado al sistema difuso e incidental.

(108) Véase Teoria..., pag. 459 y sigs.
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entre los poderes del Estado es parte, y no excepcién, de la
propia teoria de la divisiéon de poderes (109).

Ciertamente, aqui también hay elementos formalmente juris-
diccionales, pues quien acutua es un érgano que se llama tribu-
nal y a través de una resolucion calificada de sentencia. Pero,
faltan los factores esenciales (materia litigiosa y dualidad de
partes contradictorias) que sirven para identificar a la funcién
jurisdiccional en sentido riguroso. «El habito no hace al mon-
je», y, por consiguiente, la posesiéon de aquellas notas secunda-
rias no resultan suficientes para su calificacion.

El organo que resuelve sobre la constitucionalidad de la
leyes en los paises que siguen el modelo kelseniano de justicia
constitucional es, en su esencia mas radical, un érgano norma-
tivo y, mas en concreto, un legislador de control. En la medida
que los organos estatales han de definirse a la postre por su
funcion o funciones principales, habria que afirmar que su de-
nominacién oficial de tribunal no esta justificada. Si la forma ha
de seguir al fondo mejor hablariamos de un 6rgano controla-
dor normativo, de un legislador negativo.

Bien mirada, esta caracterizacién armoniza mas con el esta-
tuto del T.C. que la presentacién de éste como un érgano ju-
risdiccional. Si sus miembros no sélo son ajenos a la carrera
judicial sino que, incluso, proceden de un nombramiento poli-
tico, en el sentido de que el mismo se efectiia por instancias
politicas y con criterios discrecionales (véase supra 1.2), como
es el caso de su eleccion parlamentaria en muchos pai-
ses (110), este origen se corresponde, desde los principios del

(109) Véase Constitutional..., pag. 103.

(110) Véase el resumen sobre el nombramiento y demas condiciones de
los miembros de los érganos de justicia constitucional, en el informe de L. Fa-
VOUREAU publicado en Le Contréle..., pag. 20 y sigs.

En Espafa este caracter discrecional no desaparece por los requisitos mi-
nimos que establece el articulo 159.2 de la C.

Véase también lo que sostiene G. LEIBHOLZ sobre el status de los compo-
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Estado constitucional con el hecho de ser su funcién principal
cualitativamente distinta a la responsabilidad propia de los
jueces y magistrados. La peculiaridad y la trascendencia de
esta tarea, anudada al establecimiento de las normas superio-
res del ordenamiento juridico, s6lo sometidas a la C., es lo que
avala su no otorgamiento a un 6rgano judicial en sentido es:
tricto (111).

A su vegz, si la actividad primigenia de los érganos de justicia
constitucional fuese verdadera actividad jurisdiccional, ello su-
pondria una quiebra del principio de monopolio judicial de la
funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y del de unidad
jurisdiccional. Habria que preguntarse por qué los tribunales
ordinarios deben quedar excluidos de una tarea que responde-
ria a los rasgos propios de la funcion que se les asigna en el ar-
ticulo 117.3 de la C.
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