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Los Origenes constitucionales del control judicial de las leyes es una obra, que como bien nos
aclara su autor en la Introduccidn, no pretende ser un trabajo especializado en la materia, sino
un resumen de los conceptos e hitos historicos que han sido bésicos para la consolidacion de
la justicia constitucional. Se trata por tanto, como aclara Lépez Guerra en el Prologo del libro,
del «siempre necesario andlisis de los origenes», en este caso de la justicia constitucional, y mas
concretamente del control judicial de las leyes, como variedad del control jurisdiccional,
haciendo referencia a que sean los jueces ordinarios quienes lleven a cabo ese control de cons-
titucionalidad.

El libro est dividido en dos Capitulos.

El Capitulo I, bajo la ribrica de «La constitucionalizacion progresiva del control judicial de
las leyes», parte del concepto racional normativo de Constitucién como aquel que se corres-
ponde con los postulados liberales de finales del siglo xvin y principios del XIx.

Pero la vigencia de este modelo clasico liberal de Constitucién solo se conservard en Nor-
teamérica. El cardcter normativo de la constitucién y algunos de sus rasgos complementarios
se vieron puestos en cuestiéon por obra de la idelogia conservadora y la sociologia del siglo XIx.
Estos dos embates van a ser decisivos hasta el punto de que en Europa continental va a per-
derse el sentido genuino de Constitucidon durante casi todo el siglo XIX.

En este marco tedrico es en el que tiene lugar el movimiento constitucional que sigue al
periodo de entreguerras y que culmina tras la Segunda Guerra Mundial. Un movimiento que
se caracteriza por recuperar ¢l modelo liberal normativo de Constitucion, en el que se encua-
dra, aunque tardiamente, la Constitucion Espafiola de 1978.

De este concepto clasico se desprende la supralegalidad material de la Constitucion, que le
asegura una preeminencia jerarquica sobre todas las demas normas del ordenamiento juridico,
producto de los poderes constituidos por la Constituciéon misma, obra del superior poder
constituyente.

Esta supralegalidad material, garantiza la supralegalidad formal, al imponer que toda deci-
sién normativa que implique salirse del marco constitucional, tenga que ir precedida, bajo
pena de nulidad, de una reforma constitucional acordada por sus cauces propios.

La Constituciéon como norma suprema implica la obligacion de los 6rganos jurisdicciona-
les de respetar los mandatos constitucionales inaplicando cualquier norma que los contraven-
ga. El problema se plantea cuando es la ley la que entra en contflicto con la Constitucién, esto
es, la constitucionalizacion del control judicial de la ley, lo que dio lugar a modelos muy dis-
tintos para solucionarlo.

* Letrada de la Asamblea de Madrid.
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En los paises de influencia anglosajona tuvo lugar el nacimiento del judicial review y ello a
pesar de que en el ordenamiento matriz, el del Reino Unido, se da la supremacia del Parla-
mento y un caracteristico sistema de fuentes del derecho, el statute law, el common law y las con-
ventions. De estas fuentes del Derecho se deducen los rasgos de su peculiar Constitucidn, esto
es, una Constitucion historica, consuetudinaria y flexible, que hacen que la ley sea la prime-
ra fuente del Derecho y ni por razones de forma ni por cuestiones de fondo los jueces podrin
dejar de aplicarla. A pesar de esta supremacia parlamentaria, el Reino Unido cuenta con una
excepcion en su historia constitucional. Nos referimos al Boham’s case de 1610, cuyo artifice
fue Sir Edward Coke, que aunque no prosperd, marcaria la influencia de la filosofia tomista
junto con la utilizacién del concepto personal de derecho subjetivo formulado por Ockam en
los tedricos ingleses de la Glorius Revolution, como John Locke, que influyeron decisivamente
en las colonias norteamericanas. En América, el proceso revolucionario que terminaria con la
Declaracién de Independencia, apelaba, por influencia de Locke, a las leyes naturales y de Dios
por encima de la legislacién procedente de Inglaterra y finalmente esto se plasmo en su actual
Constitucién federal.

Asi, frente al caricter historico y flexible de la Constitucidn britdnica, la americana se con-
figura como un texto escrito y rigido que los érganos judiciales deben respetar y garantizar su
cumplimiento. Por ello, no sélo interpretan y aplican la ley, sino que también pueden y deben
juzgar su constitucionalidad en una operacidn previa a la efectiva aplicacién de aquélla.

Esta competencia fue fruto de una interpretacién que el Tribunal Supremo realizé del
articulo VI de la Constitucién en una sentencia que, segun Schwartz, no sélo es crucial para
la historia del derecho norteamericano, sino «la clave de la boveda constitucional norteameri-
cana», la sentencia dictada por el Juez Marshall en el caso Marbury v. Madison en 1803, que
ya venia precedida de decisiones similares adoptadas por algunos Tribunales de los Estados.

El sistema americano de control difuso se caracteriza porque son los tribunales ordinarios
los que en el contexto de un litigio concreto, pueden juzgar la constitucionalidad de 1la ley,
siempre que ésta sea relevante para la decision del caso particular. Pero los efectos de la sen-
tencia, cuando un juez constata que una ley no es conforme a la constitucién, serdn inter-par-
tes y no erga omnes. No obstante, por el principio del stare decisis (vinculacion del precedente)
cuando la sentencia emane de un tribunal superior, el inferior ha de atenerse a la jurispru-
dencia (ratio decidendi) del superior para ese caso concreto y si es el Tribunal Supremo su sen-
tencia adquiere, en la practica, un valor erga omnes. Sin embargo, aunque el Tribunal Supremo
es quien en ultima instancia estima la inconstitucionalidad o no de una norma, en caso de
considerarla contraria a la Constitucidn, no la expulsa formalmente del ordenamiento juridi-
o, ya que en cualquier momento y de forma razonada, el Tribunal puede reconsiderar su pos-
tura (overruling). Esta actividad revisora de los jueces, los ha convertido, segiin Tocqueville, «en
una de las primeras fuerzas politicas del pais».

Precisamente la voluntad de evitar las posibles incursiones de los jueces en la politica y la
desconfianza hacia los mismos, serdn las responsables de que en los Estados de tradiciéon roma-
no-germanica, el control de constitucionalidad de las leyes fuese por caminos distintos al nor-
teamericano. La legislacion estatal permanecié inmune hasta que Kelsen disefié el modelo de
justicia constitucional concentrado. Sélo entonces se hace efectiva la supralegalidad de la
Constitucién.

En efecto, Kelsen, partiendo de su teoria «de la Constituciéon como vértice de la pirdmide
normativa», para preservar su superioridad jerirquica crea el Tribunal Constitucional que
desempefiaria el papel de guardiin de la Constitucién. Este Tribunal Constitucional no se va
a dedicar a juzgar hechos sino a juzgar normas, a comprobar la validez de éstas mediante la
subsuncién de la norma cuestionada en el referente constitucional. Por eso, aunque este ér-
gano se denomine Tribunal, no lo es en sentido estricto, sino que actuard como legislador
negativo.
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Fueron las Constituciones checoslovaca y austriaca de 1920 las primeras que contemplaron
este 6rgano garante de la supremacia de la norma constitucional, en el que la inconstituciona-
lidad de una ley se aprecia de forma directa y general examinando su concordancia con el
texto constitucional. La ley declarada inconstitucional es declarada nula erga omnes.

Sin embargo, ni la Constitucion austriaca ni la checoslovaca permitian a los jueces cues-
tionar la validez de una ley.

Nueve afios mds tarde, en Austria, con la reforma constitucional de 1.929, el control de
constitucionalidad difuso y el concentrado comenzaron a aproximarse, desembocando en un
nuevo modelo: el sistema mixto de control. Esta reforma posibilité que los dos tribunales mas
altos de la Republica, el Tribunal Superior de Justicia en el orden civil y penal (Ober Gerichs-
hof) y el Tribunal Administrativo de Justicia (Verwaltungsgerichtshof), pudieran acudir al Tribu-
nal Constitucional cuando dudasen de la constitucionalidad de una ley.

La restauracion de la Constitucion austrfaca tras la Segunda Guerra Mundial en 1.945
ampli6 a los jueces de segunda instancia y no sélo a los tribunales superiores el control de
constitucionalidad de las leyes y generalizé ¢l modelo mixto de control constitucional en
otros paises, abriéndose un segundo periodo que se caracteriza por la expansion de la justicia
constitucional por toda Europa.

Asi la LFB, ademas de incorporar el recurso de inconstitucionalidad y el de resolucién de
los conflictos de competencia, en su articulo 100.1 dispone que cuando un Tribunal conside-
re inconstitucional una ley que tuviera que aplicar, se suspenderd el proceso y se recabara la
decisién del Tribunal Constitucional.

En Italia, aunque la Constitucion de 1947 no recoge la via de excepcién, serd una ley
constitucional posterior la que prevé que con motivo de la aplicacion jurisdiccional de la ley
a un caso concreto, cuando se dude de su constitucionalidad pueda acudirse al Tribunal Cons-
titucional.

Una especialidad a este modelo se da en Francia, ya que su actual Constitucion de 1958 no
permite a los Tribunales el plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante El Consejo Cons-
titucional, porque éste solo acttia controlando los proyectos de ley, ya que es un control a prio-
ri, que no por ello es menos eficaz.

El Capitulo II de esta obra, titulado «El control de constitucionalidad por via incidental en
nuestro Derecho Historico», se dirige a ilustrarnos con la historia de la justicia constitucional
en Espafia, haciendo un pequefio resumen del control constitucional de las leyes hasta llegar a
nuestros dfas, centrindose principalmente en el Tribunal de Garantias Constitucionales, por
ser el antecedente patrio inmediato de nuestro actual Tribunal Constitucional.

Asi, la Constitucion gaditana de 1812 subrayd que la facultad de interpretar y derogar las
leyes correspondia en exclusiva a las Cortes, como depositaria de la soberania nacional, sin que
los jueces pudieran ¢jercer otra funcidon que la de juzgar y ¢jecutar lo juzgado. No obstante, la
posibilidad de que surgieran dudas constitucionales se contempld en el articulo 216.10 donde
se disponia que el Tribunal Supremo serfa el competente para oir las dudas de los demés Tri-
bunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey para que éste promo-
viera la conveniente declaracion a las Cortes.

Las Constituciones posteriores no se pronunciarin sobre el tema, y habra que esperar al
proyecto federal de 1873 que, por influencia del constitucionalismo norteamericano, estable-
cié en su articulo 77 que el Tribunal Supremo pudiese suspender una ley cuando fuese con-
traria a la Constitucion.

También el proyecto de Constitucion de Primo de Rivera, de 1929, en el articulo 47.2, ins-
trumento una via directa para reaccionar contra las leyes inconstitucionales y que de ser estima-
do provocaba la mera inaplicacion del precepto impugnado al caso concreto en el que hubiera
surgido el conflicto de constitucionalidad. Asimismo, este precepto sefialaba que esta actividad
controladora residenciara no en el Tribunal Supremo, como se habia previsto en la Constitucién
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de 1873, sino en un 6rgano de naturaleza politica, al que se calificé de Tribunal Constitucional,
siendo la primera vez que aparece este nombre en nuestra historia constitucional.

Serd la Constitucién republicana de 1931 la primera que disefié lo que hoy conocemos
como el sistema mixto de control. Por una parte, el articulo 100 legitimaba a todos los jueces
para que pudieran impugnar aquellas leyes de cuya constitucionalidad dudasen en el ¢jercicio
de su actividad jurisdiccional y, por otra, el articulo 121 permitia el acceso directo al Tribunal
de Garantias a través del recurso de inconstitucionalidad, cuya extensién y efectos el constitu-
yente ordend se determinaran en una Ley Organica especial. La Ley que se promulgard en
1933 con el nombre de Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales.

Sin embargo, como ha sefialado Garcia Ruiz, todo lo que tuvo que ver con la composi-
cién del Tribunal fue rodeado de un ambiente belicoso que contribuy6 a alejar las necesarias
garantias de imparcialidad en una institucién de esta naturaleza.

En definitiva, puede decirse que el Tribunal no respondié a las expectativas que habia des-
pertado como instituciéon moderadora de las pasiones politicas. Es por ello que, segtin el autor
de este libro, tiene gran interés el conocer la posicidén que en sede parlamentaria se mantuvo
sobre el modelo de control a incorporar, ya que la falta de un criterio undnime al respecto fue
en gran parte la responsable de las vaguedades ¢ imprecisiones en su actuar, y en resumen del
descrédito y fracaso del Tribunal de Garantias Constitucionales.

Segun Lopez Ulla, cuatro fueron las posturas defendidas en los debates constituyentes
sobre el sistema de control a incorporar:

a) Un sector mayoritario, que estaba a favor del modelo concentrado de control, pero no
al puro estilo austriaco, ya que se diferencia de ¢l en que junto a la via directa de
impugnacion, se introduce la via incidental o de consulta, que se extiende a todos los
jueces cuando al tener que solucionar un caso concreto estimen que la norma a aplicar
es inconstitucional.

Entre los principales defensores en sede constituyente de este sistema de doble via,
se encuentran los diputados Elola, Castrillo, Salazar Alonso y Abad Conde.

b) Otro sector menos numeroso, que pujaba por el sistema norteamericano de control
difuso. Sistema éste defendido principalmente por Royo Villanova.

¢ Un grupo minoritario que defendi6 la tesis de un control de naturaleza politico-pre-
ventiva. Los Sres. Diputados Xirau y Franco pretendian sustituir el control a posterio-
ri por el de a priori, como en Francia, explicando a su favor que el érgano que se pro-
pone es un 6rgano politico con funciones estrictamente politicas.

Tesis ésta que fue criticada por diputados como Gomariz o Alba, quienes lo veian
como «un remedo pobre y bien intencionado del Senado».

d) Y, por tltimo, el desconcertante articulo 118 del Proyecto de Constitucion, que susti-
tuird el control jurisdiccional disefiado en el Anteproyecto por un control de tipo poli-
tico en el que la tltima palabra la tenia, en unos casos, el Presidente de la Reptblica y,
en otros, el Cuerpo electoral. El contenido de este articulo fue eliminado finalmente de
la Constitucién, ya que de prosperar hubiera ocasionado interminables dilaciones en la
administracion de justicia.

La Comision finalmente redactarfa otra vez el articulo 118, que en su nueva versidn, ar-
ticulo 121, volveria a recoger entre las competencias del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales la de resolver el recurso de inconstitucionalidad de las leyes.

El articulo 121 de la Constituciéon enumera las competencias que asumiria el Tribunal de
Garantias Constitucionales: «Se establece con jurisdiccion en todo el territorio de la Rept-
blica, un Tribunal de Garantias Constitucionales, que tendrd competencia para conocer de:
a) el recurso de inconstitucionalidad de las leyes; b) el recurso de amparo de garantias indivi-
duales; ¢) los conflictos de competencia legislativa entre el Estado y las regiones auténomas;
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d) el examen de los poderes de los compromisarios que juntamente con las Cortes eligen al
Presidente de la Repuiblica; ) La responsabilidad criminal del Jefe de Estado, del Presidente del
Consejo y de los Ministros; f) la responsabilidad criminal del presidente y los magistrados del
Tribunal Supremo y del Fiscal de la Republica». Pero el articulo no determiné con claridad ni
el recurso ni el control de constitucionalidad de las leyes, y aquella falta de concrecién se
supli6 con el articulo 124 de la Constitucién, que decia:

«Una ley orginica especial, votada por estas Cortes, establecera las inmunidades y prerro-
gativas de los miembros del Tribunal y la extensidn y efectos de los recursos a que se refiere el
articulo 121».

La consolidacién del sistema quedd pues en manos de la Ley Organica del Tribunal de
Garantfas Constitucionales.

Tras los debates de la Ley Orgéanica del Tribunal de Garantias Constitucionales, el legislador
dio marcha atrds y adorné el recurso de inconstitucionalidad de elementos més propios del sis-
tema difuso americano que del austriaco: el control s6lo podia realizarse con ocasion de la apli-
cacion jurisdiccional o administrativa de la ley a un caso concreto; s6lo se harfa a instancia de los
sujetos afectados por dicha aplicacidn, y las sentencias de inconstitucionalidad, en la gran mayo-
rfa de los casos, s6lo producirfan la inaplicacién de la ley recurrida en el asunto juzgado. La Ley
Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales identifico en el origen y en la normativa
aplicable el recurso y el control de constitucionalidad a instancia de los Jueces y Tribunales.

Por estas razones, aunque el autor del libro se centra principalmente en la cuestién de
inconstitucionalidad cree necesario hacer una pequefia referencia al recurso de inconstitucio-
nalidad tal y como se desarrollaba en la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales.

El Titulo III de la Ley regulaba en diez capitulos el recurso de inconstitucionalidad. En
ellos, se determinaban qué normas pueden ser susceptibles del recurso (articulo 28), cudles se
utilizan como pardmetro de control (articulo 29), quiénes eran los legitimados para impug-
narlas (articulos 30 al 33), cémo se desarrolla el procedimiento (articulos 36 al 40) y los posi-
bles efectos de una sentencia de inconstitucionalidad (articulo 42), cuestiones éstas, a las que
Loépez Ulla se refiere a continuacion :

1.° El articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales, relativo
a las normas objeto de impugnacion, fue sin duda uno de los preceptos mas criticados
tanto por la doctrina como por los parlamentarios, ya que el mencionado precepto se
completaba con una Disposicién Final, aprobada con el siguiente contenido: «Quedan
exceptuados del recurso de inconstitucionalidad derivado de esta ley, cuya vigencia
comenzari al dia siguiente de su publicacién en la Gaceta de Madrid, las leyes aproba-
das por las actuales Cortes con anterioridad a la presente.»

Esta Disposicion Final terminé de poner en evidencia la desconfianza de los dipu-
tados hacia el Tribunal de Garantias, érgano que ellos mismos habian creado y que
segun Rubio Llorente no se explica su porqué, ya que la idea de democracia que los
constituyentes tenfan era el de una democracia jacobina radical que no entiende el
establecer limites a la accion del legislador.

Do
‘o

El articulo 29 de la Ley distinguia segtin la ley sometida a control fuese de origen estatal o
regional. La diferencia entre una y otra fue explicada con acierto por el diputado Recasens
Siches en sede parlamentaria hablando de la inconstitucionalidad formal o material.

[S8)
‘o

La legitimacion para interponer el recurso frente al proyecto original se restringié con-
siderablemente. El articulo 30 anunciaba quiénes eran los legitimados para plantearlo:

— Los particulares que hubieran sido agraviados por la ley que recurrian.
— Los drganos judiciales, en consonancia con el articulo 100 de la Constitucién.
— Y el Ministerio Fiscal.
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Siguiendo al autor, me referiré a continuacién a los tres supuestos concretos:

— Los particulares interesados: Antes de aprobarse la Ley, se encontraron dos posturas
enfrentadas:

La primera promovida por aquellos que secundaban las enmiendas de Ossorio
y Gallardo, advirtiendo que el recurso de inconstitucionalidad no debia convertir-
se en una accién publica que pudiera ejercer cualquiera, porque entonces la acti-
vidad legiferante del Parlamento estarfa siempre en entredicho.

La segunda postura fue la defendida por la Comisién redactora que estaba a
favor de que todas las personas pudieran dirigirse al Tribunal de Garantias para
impugnar una ley.

Sin embargo, finalmente se aprobd la enmienda de Ossorio y Gallardo, que dio
lugar al articulo 27 de la Ley, con el siguiente contenido: «Podrin acudir al Tribu-
nal de Garantias: ... los particulares interesados, en recurso o consulta sobre la
inconstitucionalidad de las leyes». Lo cual se concret6 en los articulos 30.1 y 31 de
la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales, gracias a los cuales
este recurso se llamo «excepcién de inconstitucionalidady.

El primero de ellos decfa: «La excepcion de inconstitucionalidad de la ley per-
tenece tnicamente al titular del derecho que resultare agraviado por la aplicacion de
aquéllar. Y el segundo, que completaba al primero, distingufa segtin la excepcion se
planteara en via judicial o en via administrativa. Los cuatro primeros parrafos hacian
alusién a las excepciones surgidas en el seno de un proceso judicial, exigiéndose
siempre el dictamen del Tribunal Supremo, diferencidndose a su vez segin cual
fuera la jurisdiccidn en que la cuestion se planteara. Con este recurso se perseguia
la no aplicacién de la norma impugnada en el juicio a quo. Sin embargo, el interés
por recurrir decayd porque la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales hacia inevitable la aplicacion de dicha ley, ya que sélo se suspendia el juicio a
quo, actuando como una cuestién prejudicial, cuando el Tribunal Supremo era
favorable en su dictamen al recurrente; si, por el contrario, el dictamen del Tribu-
nal Supremo era negativo, ¢l juez podia aplicar la norma impugnada por el recu-
rrente sin necesidad de esperar a la resolucion del Tribunal de Garantias.

También es interesante sefialar que en cuestiones administrativas no se acudia al
Tribunal Supremo, sino al Consejo de Estado o Cuerpo Consultivo de la Rept-
blica y fuere cual fuere su dictamen, la Administracién no estaba obligada a sus-
pender el trimite del expediente.

— Los Jueces y Tribunales: El articulo 30.2 de la Ley Organica del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales sefialaba: «En el caso previsto en el articulo 100 de la Cons-
titucion, los Tribunales de Justicia procederin de oficio y con sujecién a los trd-
mites fijados por esta ley, a formular su consulta al Tribunal de Garantias
Constitucionales».

Aunque este precepto aludia solo a los Tribunales, todos los 6rganos judiciales
estaban legitimados de oficio para acudir al Tribunal de Garantias. El articulo 32 con-
cretaba la legitimacion del articulo 30.2, afiadiendo que «cuando un Juez de primera
instancia u otro Tribunal cualquiera, exceptudndose los Juzgados municipales, quiera
evacuar la consulta a que le autoriza el articulo 100 de la Constitucidn, solicitard el
parecer de la Sala del Tribunal Supremo que sea competente por razén de la materiar.
Gracias al mismo, este recurso se denomind «consulta de constitucionalidad».

En opinién de Lopez Ulla, este precepto era sospechoso de inconstitucionalidad
por dos motivos:
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‘o

‘o

* En primer lugar, por la exclusién que hace de los jueces municipales, pues el arti-
culo 100 de la Constitucién no establecia ninguna excepcion.

* Y en segundo lugar, el que ninguna consulta pudiera llegar al Tribunal de Garantias
sin el previo dictamen favorable del Tribunal Supremo significaba limitar un derecho
que la Constitucién habia reconocido a todos los drganos jurisdiccionales.

Por otro lado, la naturaleza procesal de las consultas judiciales participaba de las
caracteristicas de las cuestiones prejudiciales, pues el proceso principal se suspendia a la
espera de la decision del Tribunal de Garantias, a pesar de que la Ley Organica del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales no requeria que la norma objeto de recurso fuera
fundamental para la resolucién del juicio que habia originado su planteamiento, ni
tampoco se especificaba el momento procesal en el que se debia elevar la consulta.

— El Ministerio Fiscal: El articulo 30.3 anunciaba que, «cuando el Ministerio Fiscal
estimara que la ley aplicable a un caso determinado pudiera ser contraria a la
Constitucidn, deberd plantear la cuestidén en forma de recurso, ante el Tribunal de
Garantias Constitucionales». Y el articulo 33 concretaba que «cuando el recurren-
te sea el Ministerio Fiscal la iniciativa del recurso corresponderd siempre al Fiscal
General de la Reptblica que podrd delegar la defensa en otro funcionario del
Cuerpo».

Tales recursos, por ser en nombre de la institucidn que representaba al Gobierno,
no tenian que pasar el control previo del Tribunal Supremo.

La tramitacion formal de todos estos recursos, aparece en los articulos 35 a 40 de la Ley;
sin embargo, tal y como aparecen recogidos muestran una falta de ortodoxia legislativa,
pues aunque la ley exigia con caricter general determinados requisitos (como por ejem-
plo los del articulo 35 de interposicion del recurso), algunos de ellos no se recogieron
con este cardcter en el Reglamento orginico de desarrollo del Tribunal.

Los articulos 36 al 39 se referfan a la admision y substanciacion del recurso, donde
debo destacar el articulo 37, que se refiere a que una vez presentado un recurso ante el
Tribunal de Garantias, éste lo comunicaba sin pérdida de tiempo a las Cortes de la
Republica o al Organismo correspondiente de la region autébnoma interesada, para
que en el plazo de 10 dias nombraran a un representante que defendiera la legitimidad
de la ley impugnada. Este representante recibia el nombre de «defensor de la constitu-
cionalidad» y es importante no confundirlo con el guardidn de la Constituciéon a que
se referfa C. Schmitt en su Teorfa.

Por dltimo, el articulo 41 de la Ley disponia que el Tribunal tenfa que dictar sen-
tencia dentro de los cinco dias siguientes a la celebracién de la vista.

Las sentencias resolutorias habrian de ser fundadas y si un miembro del Tribunal no
estaba de acuerdo redactaba un voto particular en el que razonadamente manifestaba su
disconformidad.

Las sentencias se notificaban a quien hubiese planteado el recurso o la consulta y
también sin demora a los Presidentes de las Cortes, del Gobierno y del Tribunal Supre-
mo vy, cuando procediera, al representante de la regién auténoma. Se publicaban en el
Diario Oficial del Estado junto con los votos particulares que se hubieran redactado.

Los efectos de las sentencias, siguiendo el articulo 42 de la Ley, eran los siguientes:

— Inconstitucionalidad formal: cuando la ley no fuera votada o promulgada en la forma
prescrita en la Constitucion o el Estatuto Regional, produciendo la anulacion de la
ley pero sin efectos retroactivos.
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— Inconstitucionalidad material: inaplicindola tan sélo al caso concreto que hubiera
dado lugar a su planteamiento.

De lo dicho, deducimos con el autor que a pesar de que la Constitucidn recoge en Titu-
los diferentes la consulta judicial y el recurso de inconstitucionalidad, la Ley Organica del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales regula bajo el mismo epigrafe, «El Recurso de inconsti-
tucionalidad de las leyes», ambas formas de impugnacién y aunque en él se hace un esfuerzo
de calificar de distinta manera el recurso, todos ellos se tramitaban de la misma manera y ado-
lecian de las mismas deficiencias.

Por ultimo, el libro finaliza con un epigrafe tercero dentro de este segundo capitulo, refe-
rido a un remedo de control de constitucionalidad en el régimen franquista. E1 10 de enero de
1967 se aprobd la Ley Organica del Estado, que recogia en su Titulo X el recurso de contra-
fuero que, a su vez, se desarrollaba por la Ley de 5 de abril de 1968.

Sin embargo, como dirfa Loewenstein, este recurso de contrafuero pretendia disfrazar
aquel sistema autoritario dando la apariencia de introducir un instrumento que ayudara a la
racionalizacion del ¢jercicio del poder politico. Como dice Sdnchez Agesta, el recurso de con-
trafuero era una instancia de naturaleza politica en la que la tltima decisién quedaba en manos
del Jefe de Estado, érgano que personificaba la soberania nacional, por lo que no puede con-
siderarse como un antecedente de nuestro actual Tribunal Constitucional. El tnico que ver-
daderamente lo seria es el Tribunal de Garantias Constitucionales.





