CONTROL CONSTITUCIONAL Y GARANTIA DE
DERECHOS. EL TRIBUNAL DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

CONSTITUTIONAL CONTROL AND GUARANTEE
OF RIGHTS. THE COURT OF CONSTITUTIONAL
GUARANTEES

Pablo Alvarez Bertrand
Universidad de Oviedo

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.- II. EL TGC COMO ORGANO DE
CONTROL.- 2.1. Modelo politico vs Modelo jurisdiccional.- 2.2.
Concrecion normativa del modelo.- 2.2.1. Composicion del TGC.- 2.2.2.
Competencias de control.- IIl. EL TGC COMO ORGANO DE GARANTIA
DE LOS DERECHOS.- 3.1. Concepcion de los derechos fundamentales.-
3.1.1. Regulacion constitucional de los derechos. 3.1.2. La figura de la
suspension.- 3.2. La tutela de los derechos fundamentales a través del
recurso de amparo.- IV. CONSIDERACIONES FINALES.

Resumen: El trabajo analiza la naturaleza del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la Segunda Republica como o6rgano de control de
constitucionalidad en el contexto historico del Primer Bienio, desvelando
el modelo teorico finalmente elegido a través del estudio de las
competencias del 6rgano vinculadas a dicho control. Igualmente indaga
sobre la dogmatica de los derechos fundamentales, asi como respecto
de la proteccion de los mismos dispensada por el Tribunal a través del
disennio normativo del recurso de amparo constitucional. Se advierte la
falta de complitud del analisis, al cenirse a un periodo historico en el que
el Tribunal todavia no habia entrado en funcionamiento.

Abstract: The paper analyzes the nature of the Court of Constitutional
Guarantees of the Second Republic as a body for the control of
constitutionality in the historical context of the First Biennium, revealing
the theoretical model finally chosen through the study of the powers of
the institution linked to such control. It also investigates the dogmatics
of fundamental rights, as well as their protection provided by the Court
through the regulatory design of the constitutional complaint. The lack of
completeness of the analysis is noted, as it is limited to a historical period
in which the Court had not yet come into operation.

Historia Constitucional
ISSN 1576-4729, n. 25, 2024. http://www.historiaconstitucional.com, pags. 173-234



http://www.historiaconstitucional.com

Pablo Alvarez Bertrand

Palabras clave: Segunda Republica, Primer Bienio, Tribunal de Garantias
Constitucionales, control de constitucionalidad, derechos fundamentales.

Key Words: Second Republic, First Biennium; Court of Constitutional
Guarantees, constitutionality control, fundamental rights.

I. INTRODUCCION

Debemos comenzar con una precision metodologica que sirva de
guia para quienes se adentren en la lectura del presente articulo. No
podemos obviar que el monografico de la revista Historia Constitucio-
nal en el que se integra este texto se desenvuelve cronologicamente
dentro del denominado Primer Bienio de la Segunda Republica espa-
nola'. Ello nos obliga a analizar tanto el control de constitucionalidad
como la garantia de derechos en el contexto estricto de este periodo
historico.

Esta premisa nos va a conducir a desplegar una vision meramente
teorica de la materia. Para comprenderlo debemos explicar que la puesta
en funcionamiento efectiva del Tribunal de Garantias Constitucionales
(en adelante TGC) no se llevo a cabo hasta el advenimiento del denomina-
do Segundo Bienio republicano. Dicho dato adquiere una indudable tras-
cendencia, ya que nos obliga a situar fuera del trabajo el analisis practico
del Tribunal plasmado tanto en la eleccion de sus miembros como en su
jurisprudencia.

Para explicar la metodologia seguida en el analisis del disefio del Tri-
bunal hemos entendido oportuno comenzar con una primera aproxima-
cion al TGC como 6rgano de control. Para ello hemos partido del ambito
de las ideas que presidieron el debate de las Cortes Constituyentes de
1931, estudiando como éstas tuvieron un eco posterior en las discusio-
nes conducentes a la aprobacion de las normas legales y reglamentarias
reguladoras del Tribunal.

Alli se reflejaron las dudas planteadas sobre la conveniencia de aco-
meter, bien un modelo de institucion presidido por la idea de una garan-
tia politica, bien otro modelo de garantia jurisdiccional, ya fuera de raiz

! La referencia al Primer Bienio republicano nos sitila en un momento histérico
caracterizado por las grandes reformas acometidas entre la proclamacion de la Segunda
Republica, el 14 de abril de 1931, y las elecciones del 19 de noviembre de 1933. Sobre
la magnitud de éstas la bibliografia es inabarcable, destacando: Julio Gil Pecharroman,
Los arios republicanos. Reforma y reaccion en Espana (1931-1936), Penguin Random
House Grupo Editorial, Barcelona, 2023, pp. 215-254; Francisco Cobo Romero, Eduardo
Gonzalez Calleja, Ana Martinez Rus y Francisco Sanchez Pérez, La Segunda Reptblica
Espariola, Pasado y Presente, Barcelona, 2015, pp. 100-356; Stanley G. Payne, La
primera democracia espanola. La Segunda Reptblica, 1931-1936, Ediciones Paidés,
Barcelona, 1995, pp. 103-149 y Gerald Brenan, Antecedentes sociales y politicos de la
Guerra Civil, Planeta, 2017, pp. 311-358.

174



CONTROL CONSTITUCIONAL Y GARANTIA DE DERECHOS. EL TRIBUNAL...

austriaca o de influencia norteamericana. Todo esto lo podriamos con-
ceptuar como el plano doctrinal.

Analizada esta circunstancia y, una vez enfocado el modelo, hemos
entendido metodologicamente adecuado examinar, a nivel constitucio-
nal, legal y reglamentario, la redaccion definitiva de las normas juridicas
reguladoras del TGC en lo relativo a dos aspectos clave: su heterogénea
composicion y el analisis de sus competencias vinculadas al control de
constitucionalidad. Para ello nos hemos centrado en la regulacion del
recurso de inconstitucionalidad y las cuestiones de competencia legisla-
tiva. A ello lo denominariamos el plano normativo?.

Resuelta la vision del Tribunal como un 6rgano de control, hemos
procedido a adentrarnos en el analisis del TGC como 6rgano de defensa
de los derechos, trasladando la metodologia utilizada en el apartado an-
terior. Ello sitiia como primer objeto de estudio el denominado plano de
las ideas, en el que hemos incluido la concepcion de los derechos fun-
damentales imperante en el periodo histérico analizado, a través de las
influencias ejercidas por la doctrina de la época sobre los participantes
en los debates de la Constitucion Republicana de 1931 (en adelante CR).

Una vez despejada esa incognita hemos continuado con el plano
normativo, analizando en los niveles constitucional, legal y reglamentario
las normas juridicas reguladoras del TGC en lo que pudieran condicio-
nar la produccion jurisprudencial de éste que tuviera afeccion sobre los
derechos fundamentales. Como tipologia de recurso nos hemos centrado,
por tener como ambito objetivo exclusivo la defensa de los derechos fun-
damentales, en la regulacion del recurso de amparo.

Sin embargo y, al hilo de lo que explicabamos inicialmente, llegados
a este punto y hallandonos condicionados por el marco cronolégico del
Primer Bienio republicano, careceria de sentido proseguir con el estudio
de la puesta en marcha del Tribunal a través del examen de la seleccion
de sus componentes o del contenido de sus sentencias. Todo ello queda-
ria fuera desde una perspectiva temporal del objeto de estudio analizado
en el presente numero de la publicacion. Por tanto hemos optado pru-
dentemente por mantener al margen de nuestro estudio el que podriamos
denominar como plano institucional o practico.

2Para el analisis del plano normativo hemos analizado las siguientes normas, todas
aprobadas en el Primer Bienio: Estatuto Juridico del Gobierno Provisional, de 15 de abril
de 1931; Anteproyecto, Proyecto y texto definitivo de la Constitucién de 9 de diciembre
de 1931 (CR); Anteproyecto, Proyecto y texto definitivo de la Ley Organica del Tribunal
de Garantias Constitucionales, de 14 de junio de 1933 (LOTGC); Reglamento de 8 de
Diciembre de 1933 (RTGC. Sin adentrarnos, por cuestiones estrictamente cronologicas,
en el Reglamento Organico del mismo, de 6 de abril de 1935 -ROTGC-); Ley de Defensa
de la Republica, de 21 de octubre de 1931 (LDR); Ley de Orden Publico, de 28 de julio de
1933 (LOP) y Ley Reguladora del Procedimiento para exigir la Responsabilidad Criminal
del Presidente de la Republica, de 1 de abril de 1933 (LRCPR).
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Sentada esta cuestion hemos circunscrito nuestra investigacion al
planteamiento tedérico del Tribunal, reservando la confrontacion con su
puesta en practica para un hipotético monografico ulterior que tenga por
objeto el estudio del Segundo Bienio republicano.

II. EL TGC COMO ORGANO DE CONTROL
2.1. Modelo politico vs Modelo jurisdiccional

Como punto de partida para el analisis del modelo teorico de defen-
sa de la Constitucion que se iba a poner en practica en la CR debemos
comenzar por preguntarnos cual pudo ser manejado en la Espana del
primer tercio del siglo XX. Ello nos ubica cronolégica y espacialmente en
los anos posteriores a la Primera Guerra Mundial de la Alemania de la
Republica de Weimar. En este sentido se podria decir que la Constitucion
de Weimar de 1919, conjuntamente con la Mexicana de 1917, la Austria-
ca de 1920 y la Checoeslovaca del mismo ano, fueron pioneras al esbozar
un nuevo planteamiento de la idea de la defensa de Constitucion y, con-
secuentemente, tuvieron gran influencia en el debate sobre el modelo a
seguir en la Espana republicana®.

Si bien es cierto que en la actualidad podria causar cierta sorpresa
que en 1931 todavia se suscitara una discusion apasionada sobre el mode-
lo de defensa de la Constitucion, las razones que llevaron al planteamien-
to de ésta merecen ser explicadas. Maxime si tenemos en consideracion
las diferencias esenciales entre los modelos europeo y norteamericano
de control de constitucionalidad. La figura del juez en la construccion de
las garantias constitucionales tuvo una dimension radicalmente distinta
a uno y otro lado del Atlantico. En los Estados Unidos de Norteamérica
la Constitucion habia ocupado desde un primer momento su papel como
norma juridica suprema y, desde principios del siglo XIX, a raiz del caso
Marbury vs Madison, se asumia con naturalidad tanto el control jurisdic-
cional de las leyes, como la idea de la antijuridicidad de la infraccion de la
norma constitucional*. Por contra en el caso europeo ni siquiera se pudo
hablar de la Constitucion como verdadera norma juridica suprema hasta
el periodo de entreguerras, en el primer tercio del siglo XX.

En consecuencia, para conocer de primera mano las concepciones
sobre el modelo de control de constitucionalidad alcanzado en la Segun-

3 Sobre este particular resulta esclarecedora la lectura de Pedro Cruz Villalén, La
formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1987.

*Véase George Carey, “La separacion de poderes en los Estados Unidos de Norteamérica:
Pasado y presente”, Fundamentos, n.° 5, 2009, pp. 154 y 155. Igualmente y sobre el
control de constitucionalidad en relacion con la separacion de poderes en los Estados
Unidos nos remitimos a: Maurice John Crawley Vile, Constitucionalismo y separacién de
poderes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 176.
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da Republica resulta obligado acudir como fuente primigenia a la trans-
cripcion del debate del Titulo IX CR (por entonces Titulo X del Proyecto
CR), que se suscit6 entre el 25 y el 27 de noviembre de 19315. De ella se
deduce la enorme reticencia existente por entonces tanto hacia un mo-
delo puro de garantia politica, como hacia uno de garantia jurisdiccional
de la Constitucion.

Como cuestion previa, no podriamos afrontar el analisis de dicho
debate sin una somera referencia al antecedente del mismo, el texto del
Anteproyecto CR elevado al Gobierno por la Comision Juridica Asesora,
poseedor de una estructura técnica novedosa tras la cual se hallaba la
influencia de Adolfo Posada®. El texto dedicaba tres articulos dentro de
su Titulo IX a la creacion de un o6rgano de justicia constitucional al que
denominaba “Tribunal de Justicia Constitucional’’, en el que se incluia
como competencia del mismo el conocimiento de la inconstitucionalidad
de las leyes (articulo 100 Anteproyecto CR). Su disefio combinaba la pre-
sencia de miembros con capacitacion juridica y no juridica (articulo 101
Anteproyecto CR).

Esta version primigenia del texto constitucional se decantaba por
un control jurisdiccional de las leyes, concentrado en un o6rgano ad
hoc, a través de un proceso de enjuiciamiento de la constitucionalidad
de la norma auténomo. Este podia tener su origen tanto en la consul-
ta formulada por los 6rganos de la Administracion de Justicia (arti-
culo 78 Anteproyecto CR, que luego seria integramente trasladado al
numero 100 CR), como en la impugnacion directa, ya fuera por parte
de personas agraviadas®, ya de organos especificos (Ministerio Fiscal,
Jueces y Tribunales, Gobierno de la Republica, regiones autonomas y

5 Los debates, tanto de la CR como de la LOTGC, han sido consultados en https://
app.congreso.es/est _sesiones/. En concreto, el debate del Titulo IX se ha extraido
del Diario de Sesiones de Cortes (en adelante, D.S.C.), nim. 80 a 82, de 25 a 27 de
noviembre de 1931.

6 La importancia de Adolfo Posada para la redaccion de la CR se aprecia desde la
influencia de su Tratado de Derecho Politico, 2 vols., Libreria General de Victoriano
Suarez, 1893; hasta su obra mas especifica, La reforma constitucional, Libreria General
de Victoriano Suarez, 1931. También cabe citar el analisis a posteriori en La nouvelle
Constitution espagnole. Le régime constitutionelle, Librairie du Reccueil Sirey, 1932. En
el mismo sentido, las obras colectivas Adolfo Posada, Niceto Alcala-Zamora, Antonio
Goicoechea y José Gascon y Marin, La crisis del moderno constitucionalismo en las
naciones europeas, Viuda e Hijos de Jaime Matés, Madrid, 1924.

7 Consideramos crucial el nombre del 6rgano. Niceto Alcala-Zamora dedujo de este
la influencia directa de la Constitucién austriaca de 1920, que en sus articulos 137
a 148 utilizaba dicha denominacién. Niceto Alcala-Zamora y Castillo, “El Tribunal de
Garantias Constitucionales. Antecedentes, naturaleza y objeto de las diferentes funciones
que le incumben”, Revista de los Tribunales y de legislacién universal, n°26, 1933, pp.
331-332.

8 El articulo 102 Anteproyecto CR concedia legitimaciéon para recurrir al “particular
agraviado”, no optando por el modelo de accion publica sobre el que posteriormente se
iniciaria una interesante discusion en el debate constitucional y legal.
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organismos de derecho publico)’. Nada se decia respecto de los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad. En cualquier caso, si alguna
conclusion puede extraerse de esta redaccion es que no parecian existir
dudas respecto a la opcion elegida: el control inicialmente proyectado
debia ser jurisdiccional.

En la transicion que supuso el paso al debate del Proyecto CR™, he-
mos observado la existencia de tres tendencias claramente contrapues-
tas sobre el modelo a seguir. A ellas nos referiremos seguidamente.

La primera, integrada por los partidarios de la resurreccion de un
modelo de garantia politica, naci6 de las enmiendas presentadas, respec-
tivamente, por Josep Xirau i Palau y por Gabriel Franco Lopez. Ambos
preconizaron con escaso €xito un intento de retorno al viejo modelo de
garantia politica, encarnado en el rescate de la figura del Senado (ya des-
cartado previamente en el debate) y de 6rganos consultivos personifica-
dos en Consejos Técnicos.

El germen de esta tendencia se situo en el discurso de presentacion
del Proyecto CR pronunciado por el socialista y catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Madrid, Luis Jiménez de Asta''. Este, si bien
parecia proponer en apariencia un modelo de garantia jurisdiccional,
abogando por la formacion de un verdadero Tribunal y preconizando la
necesaria desaparicion del Senado'?, curiosamente pretendia sustraer del
organo jurisdiccional su competencia mas caracteristica, la del control
de constitucionalidad de las leyes. Con este razonamiento, un verdadero
control politico encubierto, traté de conferir una explicacion a la redac-
cion que habia adoptado la Comision Juridica Asesora del articulo 118
Proyecto CR™®.

9El Anteproyecto CR no gusté a todos los miembros del Gobierno. Son conocidas las
palabras pronunciadas por Prieto sobre la Comisién Juridica Asesora, de las que se hizo
eco el primer secretario del Congreso de los Diputados, Juan Simeén Vidarte Franco-
Romero: “En cuanto se retinen ocho sabios y se suman las sabidurias, el resultado es
igual a una imbecilidad” recogido en: Juan Simeén Vidarte, Las Cortes Constituyentes
de 1931-1933, Ediciones Grijalbo, S.A., Barcelona, 1978, p. 49.

10El 28 de julio fue nombrada en las Cortes una Comisién Consitucional con el
objeto de la elaboracién de un Proyecto de Constitucion. Integrada por 21 diputados
que cubrian proporcionalmente todos los grupos con representacion parlamentaria,
fue presidida por el socialista Luis Jiménez de Asua, asesorado por dos oficiales de la
Secretaria de Cortes, Nicolas Pérez Serrano y Miguel Cuevas y Cuevas.

1D.S.C., num. 28, de 27 de agosto de 1931, pp. 642 y ss.

12E] articulo 33 Anteproyecto CR, recogiendo la influencia de Adolfo Posada (La nueva
Constitucion Espanola. El Régimen Constitucional en Esparia, Instituto Nacional de
Administracion Pablica, Madrid, 2006, p.52), contemplaba la existencia de un Senado al
que se le otorgaba la representacion de los “intereses sociales organizados”, intentando
vertebrar un Senado con base corporativa-sindicalista, que luego desapareceria.
El articulo 44 creaba los Consejos Técnicos referentes a “diversas actividades
administrativas” y la figura de un “Consejo Juridico asesor de todas ellas”.

13 Articulo 118 Proyecto CR: “Si el Tribunal de Garantias Constitucionales considera que
una ley es contraria a la Constitucion, la denunciard en un informe motivado al Presidente
de la Republica, el cual la devolverd al Parlamento para que la revise. Revisada por el
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En la actualidad no podemos hallar una explicacion coherente a las
motivaciones reales que se escondian tras la introduccion de este articulo
en el Proyecto CR. En todo caso las ofrecidas por Luis Jiménez de Asua
al diputado independiente Felipe Sanchez-Roman en el seno del debate
parlamentario no fueron especialmente convincentes'.

La enmienda de Xirau'®, de Union Socialista de Cataluna, proponia
la sustitucion de la figura del Tribunal por un denominado “Consejo de la
Republica”. De composicion eminentemente politica y a modo de pieza de
ajuste entre el Presidente y la Camara, tenia competencia para un veto
suspensivo de las leyes, para la resolucion de conflictos entre Estado y
regiones autonomas o de éstas entre siy para la exigencia de una respon-
sabilidad meramente politica (nunca criminal) a Presidente y Ministros.

Por su parte, la enmienda de Franco Lopez'¢, de Accion Republicana,
abogaba por sustituir el Tribunal por lo que denominaba “Consejo Nacio-
nal’, con idéntica mision de intermediacion entre Presidente y Camara,
pero con diferencias respecto a Xirau al rechazar que interviniera en la
resolucion de conflictos de competencia y en la exigencia de responsabili-
dad a Presidente y Ministros. Como bien sefalaba Jeronimo Gomariz La-
torre, perteneciente a la minoria del Partido Republicano Radical Socia-
lista, el debate suscitado por Franco Lopez no era mas que un subterfugio
para resucitar la posibilidad de introducir un Senado que, no olvidemos,
ya se habia descartado previamente!”. Esta cuestion se confirmé con la
intervencion de Bernardino Valle Gracia, de los Federales, que propuso
rescatar la figura del Senado a través del debate de estas enmiendas’s.

Una segunda tendencia fue la encabezada por el liberal Antonio
Royo Villanova'?, que propuso un modelo de garantia jurisdiccional con
basamento en el sistema norteamericano, en el que propugnaba una
defensa de la Constitucion personificada en la judicatura ordinaria, con
ciertas concomitancias respecto del modelo establecido en el Proyecto
de Constitucion de la I Republica Espanola de 1873%. Partiendo de la

Parlamento, el Presidente de la Reptiblica podra confirmar el acuerdo o someter la ley a
referéndum. Entre tanto quedardan en suspenso los efectos de la ley”. Apéndice n°4 al
D.S.C., num. 22, de 18 de agosto de 1931, p. 11.

14 Se pueden leer en el D.S.C, num. 345, de 26 de mayo de 1933, p.13.114. En ellas
Jiménez de Asua, eludiendo responsabilidades por la redaccién del articulo, al decir que
fue elaborado en contra de su voluntad, justificaba que en aras de la ideologia liberal
el Parlamento, como expresion de la democracia, no podia ser sojuzgado por Tribunal
alguno.

15 Apéndice 4°al D.S.C., num. 70, de 6 de noviembre de 1931.

16 Apéndice 9° al D.S.C., num. 80, de 25 de noviembre de 1931.

7D.S.C., num. 81, de 26 de noviembre de 1931, pp.2.650 y 2.651.

18 Ibidem., pp. 2.651 y 2.652.

D.S.C., num. 81, de 26 de noviembre de 1931, p. 2.667 y ss.

20 Articulo 77 Proyecto de Constitucion Federal de 1873: “En el caso de que el poder
legislativo dé alguna ley contraria a la Constitucién, el Tribunal Supremo en pleno tendrda
la facultad de suspender los efectos de esta ley”. Si bien permitia la suspension de la
norma, no facultaba al TS para su expulsién del Ordenamiento Juridico.
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supresion del articulo 100 Anteproyecto CR, disenaba un control difu-
so de constitucionalidad con posibilidad de inaplicacion por los jueces
ordinarios de aquéllas leyes que considerasen inconstitucionales, lle-
gando hablar del “desuso” como verdadera fuente del derecho. Este di-
putado, que criticaba la postura de la Comision a la hora de introducir
el TGC, al que calificaba como “Tribunal exético” o “tinglado austriaco”,
lleg6 a poner en duda el papel de la CR como norma juridica suprema
como consecuencia del peso especifico otorgado al Estatuto de Autono-
mia de Cataluna.

Finalmente podriamos distinguir una tercera tendencia, partidaria
del establecimiento de un Tribunal ad hoc, el TGC, basado en el sistema
austriaco de garantia jurisdiccional de la Constitucion. Esta, que seria
la opcion finalmente seguida, partia del Dictamen de la Comision?' y fue
plasmada en la practica con influencias diversas del Tribunal de Conflic-
tos Francés y del Amparo Mejicano. Si bien la Comision no contemplaba
en el articulo 117 Proyecto CR el recurso de inconstitucionalidad de las
leyes como competencia especifica del Tribunal, si optaba con claridad
por un modelo de garantia jurisdiccional concentrada.

En los debates fue Juan Castrillo Santos, del Partido Republicano
Progresista, quien dio la oportuna réplica a Royo Villanova, abogando
por la obligada consulta de los jueces al TGC en caso de dudas sobre la
constitucionalidad de una ley. Frente al sorprendente intento del enton-
ces Ministro de Justicia, el socialista Fernando de los Rios, de politizar la
figura del Tribunal, eliminando como miembros del mismo a los Magis-
trados del Tribunal Supremo (que si estaban incluidos en el Anteproyecto
CR), seria el politico conservador Angel Ossorio y Gallardo quien reivindi-
caria la presencia judicial dentro del 6érgano .

En conclusion, si analizamos en conjunto el debate del Proyecto
CR observamos dudas manifiestas respecto del modelo de defensa de la
Constitucion que debia ser elegido. Las dudas generadas en el debate
constitucional no fueron aisladas y se trasladaron igualmente a la dis-
cusion de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales
(en adelante LOTGC), de 14 de junio de 1933%. En lo que respecta a
la presencia mayoritaria de partidarios de un modelo jurisdiccional, de
nuevo se repitio la pugna entre quienes se manifestaron por una mayor

21 Sobre la defensa de la postura de la Comision en el debate destacaremos las
intervenciones de Juan Castrillo Santos, Angel Ossorio y Gallardo y Fernando de los
Rios Urruti. D.S.C., num. 82, de 27 de noviembre de 1931, pp. 2.668 y ss.

22En concreto, la postura de la Comision se reflejé en los articulos 100y 117 a 121
Proyecto CR, que se puede consultar en el Apéndice n°4 D.S., nim. 22, de 18 de agosto
de 1931, pp. 10-12.

23 La secuencia de los debates de la LOTGC, desarrollados entre el 18 de mayo y el 6
de junio de 1933, se puede seguir a partir del D.S.C., num. 340, de 18 de mayo de 1931,
pp- 12.939 y ss. La transcripciéon de los mismos finaliza en el D.S.C. num, 350, de 6 de
junio de 1933, p. 13.334.
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proximidad al modelo norteamericano y quienes lo hicieron en favor del
austriaco®.

Entre los primeros se encontraba Miguel Cuevas y Cuevas, que como
Oficial Mayor del Congreso de los Diputados habia sido miembro de la
Comision Juridica Asesora, 6rgano técnico del Ministerio de Justicia, en-
cargado de asesorar en materia legislativa a las Cortes de la II Republica.
Cuevas participo en la discusion del Anteproyecto LOTGC contribuyendo
con un interesante voto particular al mismo?®. Para €l la discusion entre
modelo politico o modelo jurisdiccional no tenia sentido una vez que el
Anteproyecto hablaba sin ambages de la creacion de un TGC. Sin embar-
go se escudaba en la falta de concrecion del texto sobre las verdaderas
caracteristicas del recurso de inconstitucionalidad, interpretando que
ello hacia igualmente legitimo decantarse tanto por un modelo austriaco
como por uno norteamericano. Ferviente defensor del modelo norteame-
ricano, Cuevas optdé por una solucion intermedia. Sin llegar a aplicar
integramente la judicial review, su verdadera aspiracion fue la de evitar
el que consideraba mas pernicioso de los efectos del modelo austriaco:
la anulacion de la norma parlamentaria por motivos de contenido politi-
co. Su solucion consistia en establecer que sélo las leyes de las regiones
autonomas que fueran declaradas inconstitucionales pudieran ser expul-
sadas del ordenamiento juridico, no previendo lo mismo para las leyes
estatales.

Con ciertos matices, también serian defensores de este modelo Fe-
lipe Sanchez-Roman y Gallifa?* y Angel Ossorio y Gallardo?, si bien ya
durante el debate del Proyecto LOTGC. Ambos se enfrentaron con un
moderado éxito a la postura de la Comision, partidaria de un modelo
austriaco de Tribunal.

En el caso de Sanchez-Roman, se sirviéo de una argumentacion juri-
dica muy habil*, poniendo en conexion los articulos 100, 121 y 124 CR
para tratar de lograr por la via de la LOTGC una aproximacion al modelo

2% Para destacar la altura intelectual de los debates se ha utilizado el término
“doctrinarismo”, resaltando la formacion y conocimientos de los participantes en los
mismos. José Luis Meilan Gil, “El Tribunal de Garantias Constitucionales de la Segunda
Republica Esparniola”, Actas del I Symposium de historia de la Administracion, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1971, p. 559.

25El voto particular al Titulo III se puede consultar del Anteproyecto LOTGC elaborado
por la Comisién Juridica Asesora, publicado en “Anteproyectos de Ley e informes
presentados al Gobierno por la Comision Juridica Asesora”, Madrid, 1932, pp. 91-137.

26D.S.C., num. 344, de 25 de mayo de 1933, pp. 13.093 y ss.

27D.S.C., num. 345, de 26 de mayo de 1933, pp. 13.108 y ss.

28 Los argumentos de Sanchez-Roman no concitan consenso en la doctrina. Mientras
que algunos los califican como falaces (Pedro Cruz Villalon, La formacion del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), op. cit., p. 329), otros lo han llegado
a alabar como un ejercicio de realismo y de prudencia politica (Martin Bassols Coma,
La jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Il Repuiblica Espanola,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1981, p. 42).
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norteamericano. Pretendia que la unica consecuencia de la declaracion
de inconstitucionalidad de una ley, ya fuera ésta de una region autono-
ma, ya del Estado, consistiera en la mera inaplicacion de la misma por el
juez ordinario que habia efectuado la consulta al TGC. De esta manera
podia convertir los efectos erga omnes que parecian estar implicitos en la
concepcion impulsada por la Comision, en meros efectos inter partes, con
el anadido de suprimir la posibilidad de la accion popular en el ambito
del recurso de inconstitucionalidad.

Ossorio y Gallardo, haciendo suya la postura de Sanchez-Roman
y en contestacion a Jiménez de Asua (defensor del Proyecto de LOTGC),
partia de que la CR no prefiguraba un modelo de recurso de inconstitu-
cionalidad. De esta forma lo entendia compatible con la utilizacion del
modelo norteamericano de los efectos inter partes de la declaracion de
inconstitucionalidad.

Las tesis de Sanchez-Roman y Ossorio y Gallardo obtuvieron un res-
paldo incuestionable con la admision de su enmienda, en virtud de la cual
se introdujo el articulo 27 LOTGC, al objeto de desarrollar los contenidos
del articulo 123 CR. Mediante este articulo se logro la conversion de una
legitimacion activa para recurrir genérica e independiente de la accion a
ejercitar (la que consagraba la CR), en una legitimacion vinculada tanto
al tipo de accion a ejercitar como al sujeto que la iba a interponer®.

Los defensores del modelo austriaco y, por ende, de la postura de la
Comision, fueron Luis Recasens Siches®, Luis Jiménez de Asua y Javier
Elola®'. El punto de partida de su argumento era el ya planteado en el
Anteproyecto LOTGC por el Presidente de la Comision Juridica Asesora,
Nicolas Pérez-Serrano, que en la exposicion de motivos del texto afirmo la
necesidad de orientar la institucion mas bien en el sentido austriaco que
en el norteamericano®.

La exposicion de Recasens Siches, de la Derecha Liberal Republica-
na, estuvo influenciada por su admiracion de la obra de Hans Kelsen3.

29 La posibilidad de llevar a efecto la idea del modelo norteamericano en el control de
constitucionalidad no era ajena a la doctrina espanola del primer tercio del siglo XX.
Prueba de ello seria Jorge Alvarado, El recurso contra la inconstitucionalidad de las leyes.
Editorial Reus, Madrid, 1920. O el propio Rodolfo Reyes, La defensa constitucional,
Espasa-Calpe, Madrid, 1934.

30D.S.C. num. 343, de 24 de mayo de 1933, pp. 13.044-13.056.

31D.S.C. num. 345, de 26 de mayo de 1933, p. 13.126.

32 Pérez-Serrano, a la hora de enfocar la redaccion de la LOTGC entendié que el
texto del Titulo IX CR era mucho mas favorable a la adopcion de un sistema austriaco,
ya que favorecia el desarrollo de un proceso en el que se confrontaba el encaje de un
precepto legislativo con el texto constitucional (control abstracto) y no la resolucién de
la confrontacién de un ciudadano con el Parlamento (control concreto).

33 Como uno de los primeros conocedores y difusores de la figura de Kelsen en
Espana (Benjamin Rivaya Garcia, “Kelsen en Espana”, Revista de Estudios Politicos,
(Nueva Epoca), n.° 107. Enero-Marzo 2000), Recasens Siches se hacia eco de las ideas
de Kelsen en su publica polémica con Schmitt (Carl Schmitt, Hans Kelsen, La polémica
Schmitt/ Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucion versus
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Partiendo del caracter de la CR como norma juridica suprema, se mos-
tré6 como un partidario entusiasta de la figura del TGC “como forma mas
apta y eficaz para el control jurisdiccional de las leyes ordinarias”. Como
justificacion de la creacion de un o6rgano ad hoc para la realizacion del
control de constitucionalidad, frente a la posibilidad de que éste fuera
efectuado por jueces y tribunales ordinarios, alego razones de seguridad
y certidumbre juridica. En su exhaustivo analisis de la figura del recurso
de inconstitucionalidad critico los vicios del Proyecto del Gobierno y el
dictamen de la Comision. Al permitir ambos que el recurso tuviera por
objeto la impugnacion de leyes que no s6lo entraran en contradiccion con
preceptos constitucionales, sino con el “espiritu o ideas de la Constitu-
cién”, suponia un riesgo evidente de politizacion de la actividad del TGC.
También rechazo la exclusion del control de constitucionalidad tanto de
las leyes votadas en referéndum, como de los reglamentos.

La intervencion de Jiménez de Asua, lejos de aportar claridad, dio
paso a una brillante réplica de Sanchez-Roman que obligé al primero a
reconocer que la CR no optaba claramente por ningun modelo, pudiendo
seguirse el austriaco o el norteamericano. Tuvo que ser Elola quien finali-
zara el debate decantandose por la opcion austriaca como Unica viable, por
entender que el juez ordinario, conforme disponia el articulo 94 CR, estaba
sometido al imperio de la ley y, como tal, s6lo era libre de escoger cual de
éstas era aplicable al caso. De manera que cuando éste consideraba que
una norma era inconstitucional, su papel, conforme al articulo 100 CR, no
era otro que el de elevarla al TGC para que decidiese exclusivamente sobre
la inconstitucionalidad de la norma, sin entrar para nada en considera-
ciones sobre la aplicabilidad de ésta al caso concreto que el juez ordinario
debia resolver. Esto identificaba dos instancias formalmente distintas, la
de la jurisdiccion ordinaria y la del TGC, por lo que tan soélo la segunda
tenia verdaderas competencias en materia de inconstitucionalidad de las
normas, cosa que no sucedia en el sistema propuesto por Sanchez-Roman.

Finalizado el analisis de los debates de la CR y de la LOTGC, la con-
clusion que podriamos extraer es que si por algo se caracterizo la discusion
parlamentaria fue por un caracter erratico y falto de sistematica. Si bien el
punto de partida fue un modelo jurisdiccional de defensa de la Constitu-
cion de raiz austriaca, con el devenir de las discusiones existieron varios
momentos criticos que pudieron llegar a cambiar el curso de la institu-
cion®*. En nuestra opinion fueron tres los verdaderamente determinantes.

cQuién debe ser el defensor de la Constitucién?, Tecnos, Madrid, 2009). Respecto de la
influencia de Kelsen en el modelo de justicia constitucional adoptado en la CR, resulta
de interés: José Luis Cascajo Castro, “Kelsen y la Constitucion de 1931”7, Revista de
Estudios Politicos, n°1, Enero-Febrero 1978, pp. 243-255.

3% La polémica sobre la verdadera naturaleza del TGC lo perseguiria durante toda
su existencia. Si bien la jurisprudencia del TGC, como ya hemos explicado en la
introduccion, no es objeto de estudio en el presente articulo, adelantaremos que la
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El primero de ellos fue el transito del Anteproyecto al Proyecto CR,
que llevo aparejada la redaccion del articulo 118 Proyecto CR (luego re-
tirado en el texto final)*>. En el mentado articulo se hurtaba de las com-
petencias del TGC la de efectuar la declaracion de inconstitucionalidad
de las leyes, circunscribiéndose su nuevo cometido tan sé6lo a una mera
denuncia mediante informe al Presidente de la Republica respecto de la
posible inconstitucionalidad de una ley. Semejante modificacion, justi-
ficada por sus instigadores en aras de un supuesto respeto por la su-
premacia parlamentaria, nos habria devuelto a la senda de la garantia
politica.

El segundo momento critico llego en el debate de la LOTGC de la
mano de Francisco Javier Elola y Diaz Varela, diputado del Partido Re-
publicano Radical. Se trataba de uno de los juristas técnicamente mas
preparados de la Camara y firme defensor del modelo de garantia juris-
diccional. A pesar de ello cerr6 su brillante discurso parlamentario® afir-
mando que la funcion de determinar la inconstitucionalidad de una ley
era una funcion mas bien politica que judicial. Si bien es dificil pronun-
ciarse sobre los motivos de tal afirmacion, entendemos que quiza pudo
ser producto de una lectura apresurada de la obra de Carl Schmitt. De
nuevo la sombra de la garantia politica se hizo presente.

La duda de Elola no seria Unica, ya que existiria un tercer momento
critico, el del debate sobre la polémica Disposicion Final de la LOTGC,
acontecido los dias 1 y 2 de junio de 1933%. En éste, el entonces Mi-
nistro de Fomento y Justicia, Alvaro de Albornoz Liminiana, del Partido
Republicano Racional Socialista, afirmé sin reparos que la defensa de la
Constitucion era competencia de la ciudadania, de la cual el principal re-
flejo era el Parlamento. En consecuencia entendi6 que si en los paises de
honda tradicion parlamentaria, como Inglaterra y Francia, no habia sido
necesaria la instauracion de un modelo de garantia jurisdiccional, ya
fuera a semejanza de los Estados Unidos de Norteamérica, ya de Austria,
tampoco debia serlo en Espana®. No contento con esa afirmacion, anadio
que “la defensa de la Constitucion no es una funcion jurisdiccional, sino
una funcién politica”™. La importancia de estas declaraciones no solo re-

posible naturaleza politico-juridica del Tribunal apareci6 tanto en el voto particular a la
Sentencia de 8 de junio de 1934 (Ley catalana de 11 de abril de 1934 para la regulacion
de los contratos de cultivo), como en el voto particular a la Sentencia de 6 de junio
de 1935 (Responsabilidad criminal del Presidente y Consejeros de la Generalidad de
Cataluna con ocasién de los sucesos de octubre de 1934).

35Ver nota 13 para consultar el texto integro del articulo.

3¢ D.S.C. num. 342, de 23 de mayo de 1933, p. 13.016.

3"De acuerdo con dicha Disposicion Final, las leyes que habian sido aprobadas entre
diciembre de 1931 y junio de 1933 quedaban exentas de control de constitucionalidad.
Por ello, en un hipotético caso de inconstitucionalidad formal o material de las mismas,
su recurso ante el TGC estaba vetado.

% D.S.C. num. 349, de 2 de junio de 1933, p. 13.269.

%9 Ibidem, p. 13.287.
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sidia en la importancia del cargo que ostentaba en aquel momento, sino
que se vio agravada por el puesto que con posterioridad iba a desempe-
nar: nada menos que el primer presidente del TGC.

Recapitulando cabe destacar la sorpresa que suscita la resistencia
contra corriente a la introduccion de un modelo de defensa de la Consti-
tucion puramente jurisdiccional en un momento historico en el que dicha
discusion ya habia sido superada en Europa. Debemos recordar que en el
primer tercio del S.XX habian surgido en nuestro continente factores ju-
ridico-politicos* que condujeron al transito del Estado Liberal al Estado
Social de Derecho y que posibilitaron la creacion de distintos tribunales
para el ejercicio del control de constitucionalidad. Como posible explica-
cion de esta reticencia cabe recordar que la ciencia juridica en la Espana
del momento seguia estando demasiado influida por concepciones de ca-
racter sociologico y politico, como se puede comprobar gracias al enorme
predicamento del krausismo como doctrina de mayor raigambre.

La desconfianza hacia unos tribunales ordinarios que pudieran in-
vadir los limites de la soberania parlamentaria, principal motivo para el
rechazo del modelo norteamericano puro, no permitia predecir que dicha
reticencia se iba a contagiar frente un 6rgano creado ad hoc para el desem-
peno del control de constitucionalidad. Si bien es cierto que la existencia
de iure de un TGC obliga a reconocer que el modelo adoptado era de garan-
tia jurisdiccional, ello no es obice para reconocer que la idea de la garantia
politica subyacia en el pensamiento de un sector parlamentario*!.

Esta problematica conduce a reflexionar sobre la posicion que ocu-
paba el TGC dentro del sistema constitucional de division de poderes, ya
que su competencia en materia de control de constitucionalidad afectaba
de manera directa a diversas cuestiones. Hablamos de los limites de la
juridificacion de la vida politica o la legitimidad del control por parte de
un organo no democraticamente constituido (el TGC) respecto de otro
que si lo estaba (el Parlamento). Incluso hasta qué punto era factible la
adopcion de una decision rigurosamente juridica cuando entraban en
juego factores politicos. El TGC era una institucion que, si bien no se en-
contraba integrada en ninguno de los poderes del Estado, condicionaba
el funcionamiento de los mismos y, por ello, conviene preguntarse las
razones de su necesidad. Entendemos que frente al argumento de la mer-

40 Nos referimos, entre otros, a la creciente pérdida de prestigio del Parlamento, la
desaparicion del concepto clasico de la ley y la nueva estructura territorial del poder del
Estado (ya fuera federal o regional), con el consiguiente crecimiento de los problemas de
control de constitucionalidad y resolucion de conflictos

*1 Esto ha llevado a Garcia Ruiz a identificar al TGC con una “modalidad mixta u
o6rgano especial de naturaleza juridico-politica. El Tribunal de Garantias se configuraba
asi como una Jurisdiccién Especial Constitucional, complementaria de una constituciéon
rigida y que desempenaba, ademds, un poder de cardcter moderador complementario
de un sistema unicameral”. José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho
esparnol, Editora Nacional, Madrid, 1980, p. 73.
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ma de soberania del Parlamento por la entrada en funcionamiento del
TGC cabria oponer que en una Constitucion normativa como la de 1931
la salvaguarda de la CR como norma suprema se debia imponer sobre la
vieja teoria de la supremacia de la Ley y el Parlamento.

2.2. Concrecion normativa del modelo
2.2.1. Composicion del TGC

La naturaleza del TGC enlaza directamente con la problematica de
la composicion del mismo y para conocer ésta debemos acudir a la ver-
sion definitiva de la norma constitucional, recogida en el articulo 122 CR.
Formado por un numero muy elevado de integrantes, veintiséis miem-
bros, todos ellos poseian una extraccion muy heterogénea: un Presidente
elegido por el Congreso; como vocales natos (los que pertenecian de ple-
no derecho al TGC), los Presidentes del Tribunal de Cuentas y del Alto
Cuerpo Consultivo de la Republica; y como vocales electivos (el resto),
dos diputados designados por la propia Camara, un representante por
cada una de las regiones espanolas (hasta un total de quince), dos miem-
bros nombrados por los Colegios de Abogados y cuatro profesores de la
Facultad de Derecho de las universidades espanolas®. En principio, la
composicion quedaba cerrada en el articulado de la CR*, puesto que la
remision a la LOTGC que efectuaba el articulo 124 CR solo permitia fijar
la forma de seleccion de los vocales, las inmunidades y prerrogativas de
los miembros, asi como la extension y efectos de los recursos y cuestio-
nes basicas de funcionamiento operativo del TGC.

El éxito de cualquier institucion esta intimamente unido al acierto
en el disefio de los miembros que deben componerla. Este pivota sobre
aspectos tan diversos como la procedencia de los integrantes, su prepa-
racion técnica, su mayor o menor homogeneidad, su numero, o incluso
su posible independencia respecto de otros organos de poder vinculada
al procedimiento de eleccion*.

42 Abundan las criticas hacia la composicion del TGC, tanto contemporaneas a su
existencia como de estudiosos posteriores. Nos hacemos eco del tratamiento efectuado
en Manuel Aragon Reyes, “El Tribunal de Garantias Constitucionales (Titulo IX:Arts. 121-
124)”, en Joan Oliver Araujo y Agustin Ruiz Robledo (dirs), Comentarios a la Constitucién
Espariola de 1931 en su 90 aniversario, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2021, p. 263. Este no duda en afirmar dicha composicién como el defecto
principal de la institucion.

43 Afirma Bassols Coma que en el transcurso del debate de la CR se suscito si la
composicion del TGC debia diferirse a una futura ley o, por el contrario, zanjarse
en el propio texto constitucional (Martin Bassols Coma, El Tribunal de Garantias
Constitucionales de la II Republica. La primera experiencia de justicia constitucional en
Esparnia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, p. 47). Castrillo
afirmaba que diferir la decision supondria tanto como dejar herida de muerte a la propia
CR (D.S.C. num. 82, de 27 de noviembre de 1931, p. 2.709).

“ Es la opinion de Ruiz Lapena, que compartimos plenamente. Rosa Maria Ruiz
Lapena, El Tribunal de Garantias Constitucionales en la II Republica Espanola, Bosch,
Barcelona, 1982, pp. 104-105
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Intimamente unida a la composicién se encuentra la cuestion rela-
tiva a la posible politizacion en las decisiones adoptadas en el seno del
mismo*®. Sin duda esta ultima era, en un principio, susceptible de afec-
tar tanto a las decisiones de control de constitucionalidad, como a las
vinculadas a su labor como protector de los derechos fundamentales®.
Debemos destacar el importante cambio de orientacion detectado en el
recorrido desde el Anteproyecto CR a la redaccion final de la LOTGC con
respecto a la exigencia de una formacion juridica de sus miembros. Re-
cordaremos, en primer lugar, que el articulo 101 Anteproyecto CR incluia
en su composicion como Presidente del TGC al Presidente del Tribunal
Supremo y como vocales natos a dos Magistrados del Alto Tribunal, que
luego desaparecieron en el transcurso del debate parlamentario*.Por otra
parte, el articulo 2.°.1 Anteproyecto LOTGC exigia expresamente la con-
dicion de Licenciado en Derecho del Presidente, condicion que se exten-
dia en el articulo 6.° a la totalidad de vocales electivos y que, finalmente,
termino por desaparecer en la composicion final del TGC que dispuso el
texto definitivo de la LOTGC*.

*SRecasens Siches entendia necesaria la condicion de jurista del Presidente del TGC
para evitar que actuase como un 6rgano de decision politica, dedicandose Ginicamente a
resolver en derecho los conflictos entre ley Constitucional y ley ordinaria. (D.S.C. num.
346, de 30 de mayo de 1933, p. 13.136).

%6 Si bien por cuestiones de cronologia el presente articulo debe ocuparse tan sélo
del planteamiento te6rico normativo, no podemos ignorar la irrupcion de la cuestion
politica, ya en el Segundo Bienio, con la eleccién como Presidente del TGC de Alvaro de
Albornoz, detractor inicial de la figura del Tribunal. Asi como tampoco que la dimision
de éste el 9 de octubre de 1934 coincidi6 con un acontecimiento politico de primer
orden, los sucesos de octubre de 1934. En el mismo sentido resulta significativo que
la dimisién de su sucesor, el radical Fernando Gasset Lacasana, se produjo tras el
comienzo de la Guerra Civil en julio de 1936.

Tampoco obviaremos el hecho de que los representantes elegidos por los Colegios
de Abogados, José Calvo Sotelo y César Silio Cortés lo fueron mas por su condicién
politica que por la juridica (ambos pertenecientes a Renovacion Espanola). También
tuvieron un cariz politico las elecciones que se desarrollaron para determinar los
representantes de las regiones en el TGC, que desembocaron en la dimisién de Manuel
Azana Diaz por los malos resultados electorales y, tras los breves gobiernos de Alejandro
Lerroux Garcia y de Diego Martinez Barrio, en la convocatoria de las elecciones del 19
de noviembre que pondrian fin al primer bienio. Tampoco se puede obviar el Proyecto de
reforma de la Constitucién de Lerroux, que propugnaba el restablecimiento del Senado,
la desaparicion del recurso de amparo y la modificacion de la composicion del TGC
propugnando su sustitucion por un 6rgano de designaciéon de tipo técnica.

“7En la redaccion definitiva de la CR también desapareci6 la presencia del Consejero
mas antiguo y el mas moderno del Consejo de Estado, contenidos en el articulo 101
Anteproyecto CR. Como contrapartida se aumentaron de dos a cuatro el numero de
vocales electivos presentes por las Facultades de Derecho.

*8 La cuestion de la cualificacion necesaria para ostentar la Presidencia del TGC
tratada en los debates de la LOTGC nos lleva de nuevo al conflicto entre un modelo
jurisdiccional y uno politico, puesto que las intervenciones de Albornoz y de Gomariz
(Ver D.S.C., num. 346, de 30 de mayo de 1933, pp. 13.135-13.136), en respuesta a la
enmienda de Recasens y el voto particular de Elola, dan a entender la falta de conexién
entre la titulacion y la importancia del puesto.
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En el mismo sentido, no deja de ser un dato relevante que el grupo
mas numeroso de miembros del TGC, los vocales electivos representan-
tes de las regiones espafolas, tuvieran como Unico requisito para ser
elegidos (requisito compartido con el de los otros dos vocales electivos, los
dos diputados elegidos por las Cortes), el de alcanzar una edad minima
de 30 anos*. Esto significaba que, mas alla de no incurrir en ninguna de
las causas impeditivas del articulo 15 LOTGC, no se exigia ningun requi-
sito técnico juridico para formar parte de la institucions®.

Por otra parte, para contrarrestar la falta de formacion técnica de
muchos vocales del TGC no debemos olvidar que el disefio normativo de
la estructura funcionarial del Tribunal contribuy6é a mitigar este pro-
blema de base. Hablamos de la funcion desarrollada por parte de la Se-
cretaria del TGC, cuyo sustento normativo consistio tanto en el articulo
10 LOTGC como en los Titulos IX y X del RTGC (y, si bien ya quedaria
fuera de nuestro ambito de estudio, también en los Capitulos III, IVy V
del Titulo I del ROTGC, aprobado por Decreto de 6 de abril de 1935, que
sustituia al RTGC aprobado por Decreto de 8 de diciembre de 1933).
Tres figuras deben ser destacadas: la del Secretario General, la de los
Secretarios de Seccion y la de los Oficiales Letrados. Si bien los requisitos
de nombramiento de los mismos fijados en el ROTGC no llegaron a apli-
carse, porque la designacion de las personas que iban a ocupar dichos
puestos fue efectuada con base a convocatorias publicas desarrolladas
aun bajo el ambito de aplicacion del RTGC, lo cierto es que la capacita-
cion juridica de las personas que fueron designadas para dichos puestos
fue extraordinariamente elevada y ello sin duda influiria en la solidez
técnico-juridica de las sentencias del TGC. Tanto el articulo 28.2 RTGC
como el articulo 21.2 ROTGC contemplaban como labores del Secretario
General las de auxiliar al TGC redactando los extractos, notas y demas
trabajos informativos que tendieran a facilitar la labor de los ponentes.
En el mismo sentido se orientaban las competencias de los Oficiales Le-
trados (articulo 28 ROTGC).

Admitida la evidencia de que en la composicion del TGC primo el
componente politico por encima del técnico, observandose matices mas
proximos a un organo de caracter consultivo o, incluso, como una es-

49 Asi se establece en el articulo 6 LOTGC.

50 Sobre la incidencia de la composicion del TGC en la naturaleza politica del mismo
se ha manifestado Rubio Llorente, quien llegaba a resaltar que incluso entre los vocales
que tenian obligatoriamente una formacién juridica, como era el caso de los dos
representantes de los Colegios de Abogados, no fue dicha formacion la que realmente
determiné finalmente la eleccion de éstos. Francisco Rubio Llorente, “Del Tribunal de
Garantias al Tribunal Constitucional’, Revista de Derecho Politico, n.° 16, Invierno 1982-
1983, pp. 31-32. En el mismo sentido, Héctor Alvarez Garcia, “La naturaleza politica
del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Segunda Reptiblica Espanola”’, UNED.
Revista de Derecho Politico, n°80, enero-abril 2011, pp. 189-200.
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pecie de remedo del rechazado Senado o Segunda camara®', un juicio
minimamente riguroso sobre la labor que iba a ser desarrollada por el
TGC pasaria necesariamente por conectar la atribucion de competencias
del Tribunal con las diversas formas en que se plasmo6 la actuacion del
mismo (Pleno y Secciones). Ello lo encontramos en el articulo 121 CR,
desarrollado por los articulos 2 a 26 LOTGC.

El analisis comparativo entre quién era competente para resolver
los recursos de inconstitucionalidad, conflictos de competencia y res-
ponsabilidad criminal (competencias para cuyo ejercicio era obligado el
concurso del Pleno del Tribunal), frente a quién lo era para resolver los
recursos de amparo (en las que era la Sala de Amparo la protagonista),
es el que nos ha permitido establecer una barrera muy interesante, que
serviria para separar una actuacion muy condicionada por la politizacion
frente a otra mucho mas juridica y garantista.

En concreto, en el ambito de la competencia del TGC para la reso-
lucion de los recursos de amparo, la jurisprudencia era dictada no por
el Pleno del Tribunal, sino por una Seccion del mismo que actuaba bajo
la forma de Sala de Amparo. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
24 LOTGC cada una de las Secciones (en este caso bajo la vestimenta
de Sala de Amparo) se constituia por un Presidente (uno de los Vicepre-
sidentes del Tribunal) y cuatro vocales (de los cuales uno era diputado,
otro de los Colegios de Abogados, otro de las Facultades de Derecho y un
cuarto de las Regiones). Es decir, que a resultas de las exigencias de titu-
lacion contenidas en la norma legal, de los cinco miembros de la Sala de
Amparo tres de ellos tenian que poseer obligatoriamente una formacion
juridica, lo cual al menos en teoria podria servir para mitigar el compo-
nente politicos.

A pesar de lo expuesto, entendemos que cenirnos al dato de la com-
posicion como Unica fuente para calificar aprioristicamente la actuacion
del TGC supondria un reduccionismo absurdo. A tal efecto dicho analisis
solo podria extraerse en combinacion con la futura actuacion del Tribu-
nal, plasmada en un estudio de su jurisprudencia. Ello sin duda revelaria
un juicio riguroso sobre la mayor o menor politizacion de las decisiones.
Y eso, como ya hemos senalado en la introduccion, sera labor de otro
articulo.

51 De todas las competencias atribuidas al TGC, es la de responsibilidad criminal la
que evocaba con mas fuerza la figura del Senado.Tal y como destaca Alcala Zamora y
Castillo, quitando la Constitucién de 1812 y el Proyecto de Constitucion de 1873, en
las que era el Tribunal Supremo quien juzgaba, y el Estatuto Real, que nada decia, el
resto de Constituciones otorgaban la competencia al Senado. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, Ensayos de derecho procesal: civil, penal y constitucional, Edicion de la Revista
de Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1944, pp. 527-528.

52En esta idea coincidimos plenamente con Garcia Ruiz (José Luis Garcia Ruiz, El
recurso de amparo en el Derecho esparol, op. cit,, pp. 81.83).
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2.2.2. Competencias de control

Para la fijacion del modelo de Tribunal debemos hacer un somero
analisis de la tipologia de los recursos vinculados al control de constitu-
cionalidad que podian ser ejercitados ante el mismo. Esta fue inicialmen-
te esbozada en el articulo 121 CR%, puesto en conexion con el articulo
100 CR. En el primero de ellos se recogia la competencia del TGC para
conocer tanto del recurso de inconstitucionalidad de las leyes, como de
los conflictos de competencia legislativa y cuantos otros pudieran surgir
entre el Estado y las regiones autonomas, asi como los de éstas entre si.
En el segundo se establecia una suerte de consulta de constitucionalidad
que podia ser ejercitada por los Tribunales de Justicia ante el TGC. En
la evolucion que medi6 entre el Anteproyecto CR y el texto definitivo la
Unica modificacion sustancial registrada fue el episodio que ya relatamos
anteriormente sobre la sorpresiva desaparicion de la competencia del re-
curso de inconstitucionalidad a través de la introduccion del articulo 118
Proyecto CR.

El propio articulo 124 CR ofrecia la clave de la escasa regulacion
competencial del TGC que se contenia en el texto constitucional, hacien-
do una remision casi en blanco a una futura LOTGC para concretar la
extension y efectos de los recursos relacionados en el articulo 121 CR.
Ello explica que fuera precisamente en ésta donde se introdujeron diver-
sas cuestiones que no habian sido resueltas en la CR>.

Comenzando por la competencia para la resolucion de recursos de
inconstitucionalidad, debemos examinar lo relativo al ambito objetivo del
mismo. Al respecto, el articulo 121.a) CR hacia uso del concepto genérico
de “las leyes”, sin precisar diferenciacion alguna entre si podian ser ob-
jeto de impugnacion unicamente las estatales, o también las regionales.
Tampoco precisaba si la legislacion delegada podia ser igualmente objeto
de control. Esto fue resuelto en el articulo 28.1 LOTGC que admitia las
estatales y las regionales como susceptibles de control. Por su parte el

53 Articulo 121 CR: “Se establece, con jurisdiccién en todo el territorio de la Republica,
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 individuales, cuando hubiere sido ineficaz la
reclamacion ante otras autoridades.

c) Los conflictos de competencia legislativa y cuantos otros surjan entre el Estado y las
regiones autéonomas y los de éstas entre si.

d) El examen y aprobacion de los poderes de los compromisarios que juntamente con
las Cortes eligen al Presidente de la Republica.

e) La responsabilidad criminal del Jefe del 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 Reptblica”.

5% Sobre esta cuestion resulta esclarecedor el analisis efectuado por Aragon Reyes
en su reciente articulo sobre el TGC. Manuel Aragon Reyes, “El Tribunal de Garantias
Constitucionales (Titulo IX:Arts. 121-124)”, op. cit., pp. 263-267.
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articulo 28.2 LOTGC permitia el control de constitucionalidad sobre la
legislacion delegada y de urgencia, tanto estatal como regional.

Igualmente interesante dentro de dicho ambito objetivo resulta la
problematica sobre el parametro de constitucionalidad tenido en consi-
deracion para juzgar las normas sometidas a control, algo también desa-
tendido en el propio texto constitucional. Para adentrarse en ello resulta
necesario senalar la diferencia que se establecia entre los supuestos de
inconstitucionalidad formal y material. El articulo 29 LOTGC distinguia
entre la inconstitucionalidad de una ley por la infraccién de preceptos
constitucionales (material) y la que se producia por no haber sido votada
o promulgada en la forma prescrita por la CR (formal). A cada categoria,
respectivamente, el articulo 42 LOTGC le anudaba unos efectos distintos
para cada caso. Mientras que en el supuesto de la inconstitucionalidad
material los efectos eran inter partes, no conllevando la expulsion de la
norma del Ordenamiento Juridico; en el supuesto de inconstitucionali-
dad formal los efectos eran erga omnesy pro futuro, no afectando a situa-
ciones previas a su anulacion.

En este caso y, tras una agria polémica de Pérez Serrano de una
parte, frente a Recasens Siches y Ossorio y Gallardo®® de la otra, el arti-
culo 29.1.a) LOTGC rechazo la posibilidad contenida en el Anteproyecto
LOTGC de utilizar como parametro de constitucionalidad los principios
basicos contenidos en las disposiciones generales del Titulo Preliminar
CR (mas concretamente a los contenidos en los articulos 1 y 2 CR). Ello
significaba que el parametro debia limitarse a la vulneracion de “un pre-
cepto de la Constituciéon de la Republica”’. Dicho parametro se ampliaba,
por conducto del articulo 29.2 LOTGC y para el caso de leyes aprobadas
por una region, a la “infraccion de los preceptos de su respectivo Estatuto”.

En cuanto al ambito subjetivo, creemos que la cuestion que proba-
blemente suscité mayor polémica fue la de la legitimacion activa para la
interposicion del recurso. El punto de partida, marcado por el articulo
123 CR, llevaba a interpretar que todos los sujetos alli mencionados (Mi-
nisterio Fiscal, Jueces y Tribunales, Gobierno de la Republica, regiones
espanolas y personas fisicas y juridicas) ostentaban dicha legitimacion
para la interposicion de la tipologia completa de recursos recogidos en el
articulo 121 CR. Ello debia ponerse en relacion con las restricciones pro-
pias para algunos de los sujetos que se deducian expresamente de otros
articulos de la propia CR®.

Finalmente fue la LOTGC, a través de sus articulos 27 y 30 a 33,
la que restringio la inicial indeterminacion de dicha legitimacion acti-

55 D.S.C. num. 343, de 24 de mayo de 1933, p. 13.050 y D.S.C. num. 345, de 26 de
mayo de 1933, p. 13.109.

56 Por ejemplo, los jueces y tribunales quedaban constrenidos a la excepcion de
constitucionalidad del articulo 100 CR. Por su parte las Cortes Generales lo estaban a
la acusacion contra Jefe de Estado, Gobierno o Ministros de los articulos 85 y 92 CR.
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va. En ellos se concretaba la imposibilidad de interposicion del recurso
de inconstitucionalidad tanto por el Gobierno de la Republica como por
las regiones (ambos quedaron legitimados tan sb6lo para la interposicion
de conflictos entre Estado y regiones autonomas y de estas entre si, de
los recogidos en el articulo 121.c) CR, a través de los articulos 54 y ss.
LOTGC). Ello significaba que los unicos legitimados para el recurso de
inconstitucionalidad iban a ser, a partir de ese momento, el Ministerio
Fiscal, los jueces y tribunales y los particulares interesados®’. Con esto
ultimo se ponia término a la denominada “accion popular” (por la que
José Antonio Balbontin Gutiérrez habia peleado a través de su enmienda
en la redaccion del articulo 123 CR®), para transformarse en un sistema
de legitimacion restringida en el que solo los particulares agraviados por
la aplicacion de la ley tenian la posibilidad de recurrir.

Esta cuestion, lejos de ser intrascendente, no solo tenia inciden-
cia sobre la legitimacion, sino sobre el propio modelo de recurso. Ha-
blamos, en concreto, de la problematica de la supresion de la accion
directa que habia sido consignada inicialmente en el articulo 121 CR.
Una de las caracteristicas principales del modelo austriaco era la de
plantear el procedimiento de inconstitucionalidad de la ley como una
accion directa frente a la misma y no como una excepcion o incidente,
mas caracteristico del modelo norteamericano. Si bien el articulo 33 An-
teproyecto LOTGC todavia no eliminaba la acciéon directa, la redaccion
definitiva de los articulos 30 a 33 LOTGC marcaba el transito hacia un
modelo en el que la excepcion seria predominante y la accion directa
excepcional. En concreto el articulo 30 LOTGC* lo venia a consagrar,
porque ya fuera ejercitada la accion por los particulares agraviados, ya
por los tribunales de justicia (supuesto del articulo 100 CR), en ambos

57 Conviene recordar aqui la observacion efectuada por Oliver Araujo ( Ver Joan Oliver
Araujo, “El recurso de inconstitucionalidad en la II Reptiblica Espanola (1931-1936)”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n°3, enero-junio 2005, pp.
213-214) a la vista de la lectura de las reflexiones de Rodolfo Reyes (Rodolfo Reyes, La
defensa constitucional, op. cit.,, pp. 170 y 195), en el sentido de efectuar una critica
a la terminologia utilizada por la LOTGC para definir de forma distinta al recurso en
funcién de quién fuera el legitimado para interponerlo. Mientras que en el caso de los
particulares era definido como “excepcion de inconstitucionalidad”, en el de los Jueces
y Tribunales se denominaba “consulta”’ y en el del Ministerio Fiscal si se hablaba con
propiedad de “recurso”.

S8 Hablamos de la enmienda al articulo 120 Proyecto CR, debatida en el D.S.C., num.
82, de 27 de noviembre de 1931, pp. 2.721 y ss.

59 Articulo 30 LOTGC: “1. La excepcién de inconstitucionalidad de la ley pertenece
unicamente al titular del derecho que resultare agraviado por la aplicacion de aquélla.

2. En el caso previsto en el articulo 100 de la Constitucién, los Tribunales de Justicia de
oficio y con sujecion a los tramites fijados por esta ley, a formular su consulta al Tribunal
de Garantias Constitucionales.

3. Cuando el Ministerio fiscal estimara que la ley aplicable a un caso determinado
pudiera ser contraria a la Constitucién, deberd plantear la cuestion en forma de recurso,
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales...”.
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casos su ejercicio estaba condicionado a que nos hallaramos ante la
aplicacion de la ley a un supuesto concreto. Es decir, nunca se preveia
una impugnacion de la misma en abstracto, con la Ginica excepcion del
supuesto de interposicion del recurso por el Ministerio Fiscal (articulo
30.2 LOTGC)®.

Como cuestion procedimental introducida por los articulos 30 a 33
LOTGC destacariamos el papel del Tribunal Supremo como filtro previo
a superar para elevacion de un recurso o cuestion ante el TGC. En con-
creto, si una de las partes de un proceso judicial ante los tribunales de
justicia ordinarios solicitaba el planteamiento de la cuestion, el dictamen
negativo del Tribunal Supremo obligaba al deposito de una cuantiosa
fianza para que fuera posible la interposicion del recurso ante el TGC,
actuando ésta como elemento disuasorio (articulo 31.1 LOTGC). Sélo el
Ministerio Fiscal quedaba exento de dicha consulta preliminar.

Analizadas las peculiaridades mas significativas del recurso de in-
constitucionalidad, todo estudio del control de constitucionalidad no de-
beria omitir un analisis, aunque sea somero, de las cuestiones de com-
petencia legislativa. Estas se encontraban recogidas en el articulo 121.c)
CR, agrupadas bajo la misma referencia que cualesquiera otros conflictos
que pudieran surgir entre el Estado y las regiones autéonomas®. En uso
de la remision que efectuaba el articulo 124 CR para la regulacion por
ley organica de la extension y efectos de los recursos, seria la LOTGC a
través de sus Titulos V y VI la encargada de otorgar un contenido a las
modalidades de conflictos, resultando de interés a los efectos que nos
ocupan Unicamente el Capitulo Primero del Titulo V, dedicado a las cues-
tiones de competencia legislativa.

En realidad las mismas no eran sino una variedad mas de los recur-
sos de inconstitucionalidad ordinarios, con respecto a los cuales introdu-
cian una modificacion de los ambitos objetivo, subjetivo y procedimental.
Por ello su analisis debe efectuarse a partir de una comparaciéon con
los recursos de inconstitucionalidad ordinarios, entendiendo como dife-
rencias mas significativas las siguientes: una mayor especialidad de la
causa de inconstitucionalidad, la legitimacion para recurrir, la limitacion

%0 Aunque no sea materia de este articulo, la excepciéon planteada por jueces y
tribunales solo se llegd a poner en practica una vez y la del recurso por el Ministerio
Fiscal nunca se materializé. De esta forma la via realmente utilizada fue la de los
particulares directamente agraviados, en la Sentencia de 3 de noviembre de 1934
(Gaceta de Madrid de 7 de noviembre —Inconstitucionalidad del articulo 22 del Estatuto
Interior de Cataluna-) que resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado a
raiz de la consulta efectuada por la Audiencia Provincial de Lérida sobre la posible
inconstitucionalidad del articulo 22 del Estatuto interior de Cataluia, de 26 de mayo
de 1933.

61 De hecho, en la redaccion tanto del articulo 100 Anteproyecto CR como del
articulo 117 Proyecto CR, no se mencionaban de manera expresa, sino que se hablaba
genéricamente de “conflictos entre el Poder del Estado y las regiones auténomas
constituidas”.
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temporal de la posibilidad de realizar la impugnacion y los efectos de las
sentencias declaratorias de incompetencia®.

Desde el punto de vista objetivo debemos ver estos conflictos como
verdaderos recursos de inconstitucionalidad competencial®®, a modo de
tercera categoria adicional a las inconstitucionalidades formal y material.
Mientras en los articulos 56 y 57 Anteproyecto LOTGC se contemplaba la
posibilidad de recurrir frente a una invasion de competencias que trajera
causa no solo en leyes, sino en intentos de legislar, definida expresamen-
te como “proyectos de ley o disposiciones legislativas”, en el texto definiti-
vo esto quedo reducido dentro de los articulos 54 y 55 LOTGC a leyes ya
promulgadas®.

De igual interés resulta el parametro de control utilizado por el TGC
para evaluar si la ley estatal o regional invadia competencias ajenas. Ello
requeria resolver si el Tribunal se debia cenir meramente a la division
competencial establecida dentro del texto constitucional o, por el con-
trario, también debia tomar como referente el acervo competencial que
se contemplaba en los respectivos Estatutos de Autonomia. Al respecto
nada se dijo dentro de la LOTGC, pero la puesta en practica de la norma
en las dos cuestiones de competencia legislativa que iban a ser resueltas
por el TGC demostraria posteriormente como tuvo que atenerse también
al desarrollo estatutario de las competencias fijadas en el texto consti-
tucional. Por tanto, si la invasion competencial se producia por ley del
Estado, el parametro seria la propia CR%, mientras que si la invasion se
generaba por ley de una region autonoma, el parametro seria el de la CR
en conexion con el respectivo Estatuto de Autonomia.

Desde el punto de vista subjetivo, el articulo 55 LOTGC, hacia re-
caer la legitimacion activa sobre los ejecutivos del Estado y las regiones
autonomas. En concreto, la impugnacion de una disposicion legislativa
del Estado debia ser efectuada por el ejecutivo de la region directamente
afectada y la impugnacion de las disposiciones legislativas de las regio-

62 Asi lo entiende Rosa Maria Ruiz Lapena, El Tribunal de Garantias Constitucionales
en la II Republica Espanola, op. cit., p. 290.

63 Esta fue la tesis sostenida por el diputado Elola en su voto particular al articulo
49 del Proyecto CR (D.S.C. num. 350, de 6 de junio de 1933, p. 13.330). De la misma
opinion era Gomariz (Ibidem, p. 13.331).

64 Elola presenté un voto particular frente a la redaccién de la Comision de los
articulos 49 y 50 del Proyecto LOTGC (Ver Apéndice n°® 4 al D.S.C. num. 348, de 1
de junio de 1933). En €l proponia una redacciéon mas restrictiva que la del propio
Anteproyecto LOTGC, intentando que el objeto de las cuestiones de competencia
legislativa se redujera Ginicamente a los proyectos de ley. Finalmente triunfaria la tesis
de la Comisién, respaldada por la intervencion de Gomariz (D.S.C. num. 350, de 6 de
junio de 1933, p. 13.329).

65 Coincidimos plenamente con Aragén Reyes cuando afirma que en el caso de
impugnacion de una ley del Estado el inico parametro de constitucionalidad seria el
conformado por la CR, dado que en el modelo de la Segunda Republica no tenia cabida el
concepto actual de “bloque de la constitucionalidad” (Manuel Aragon Reyes, “El Tribunal
de Garantias Constitucionales (Titulo IX:Arts. 121-124)”, op. cit., p. 277).
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nes autonomas se llevaria a cabo, bien por el Gobierno de la Republica,
bien por el ejecutivo de otra region autéonoma, con el matiz de que en este
ultimo supuesto no se exigia que estuviera directamente afectada®. Por
tanto era el poder ejecutivo y no el legislativo el que adquiria un mayor
protagonismo como legitimado activamente en la interposicion del re-
curso, si bien éste no era del todo real, ya que tanto en el articulo 57.2
Anteproyecto LOTGC como en la redaccion definitiva encarnada en el
55 LOTGC se contemplaba la posibilidad de que la iniciativa fuera del
Ejecutivo o bien del 6rgano legislativo, quien podia instar al primero a
actuar. Nada se decia sobre una hipotética negativa del ejecutivo a acatar
el acuerdo del legislativo.

Desde un punto de vista procedimental, el dato del sometimiento a
un plazo de veinte dias para la interposicion de las cuestiones de compe-
tencia legislativa, ordenado en el articulo 56 LOTGC, nos permite la in-
troduccion de un elemento mas de vinculacion entre éstas y los recursos
de inconstitucionalidad. Recordaremos que los recursos de inconstitu-
cionalidad no estaban sometidos a plazo concreto de ejercicio, por lo que
las cuestiones de competencia legislativa que fueran inadmitidas como
consecuencia de no haber sido interpuestas en plazo, podian ser plan-
teadas con posterioridad por la via del recurso de inconstitucionalidad
siempre que efectivamente vulnerasen un precepto de la CR®.

Para concluir con este tema cabria referirnos a los efectos de las
sentencias en los casos de estimacion de la cuestion de competencia le-
gislativa, siendo éstos diferentes en funcion de que la norma invasora de
competencias fuera una ley estatal o de una region autonoma. El articu-
lo 59 LOTGC senalaba para el primero de los casos, cuando la ley que
se extralimitaba era la estatal, que ésta quedaba sin efecto (es decir, se
inaplicaba), limitandolo al ambito territorial de la region que habia inter-
puesto la cuestion. Por el contrario, en el caso de que la ley se hubiera

66 Este matiz se introduce en el transito del Anteproyecto al Proyecto LOTGC vy
trajo como consecuencia un voto particular finalmente desechado, presentado por el
socialista Juan Sapifia Camaro, en el que se sugeria que los ejecutivos de las regiones
auténomas soélo estuvieran legitimados para impugnar si la disposicion legislativa de
otra region auténoma les afectaba directamente. D.S.C. nim. 350, de 6 de junio de
1933, p. 13.331.

57 Si bien no es objeto de estudio en este articulo, la prueba de esto es que las dos
cuestiones de competencia legislativa resueltas por el TGC terminaron planteandose con
posterioridad como recursos de inconstitucionalidad. En concreto hemos de referirnos,
en primer lugar, a la Sentencia de 8 de junio de 1934 (Ley catalana de 11 de abril de
1934 para la regulacion de los contratos de cultivo-), dictada ante el planteamiento
de una cuestion de competencia, cuyo objeto volveria a resolverse como recurso de
inconstitucionalidad en las Sentencias de 27 de noviembre de 1934. Lo mismo sucedio
con la Sentencia de 20 de febrero de 1935 (Ley de 2 de enero de 1935 por la que
se establecia un régimen provisional en la region autonoma de Cataluna, cuestion de
competencia legislativa-) y la Sentencia de 5 de marzo de 1936 (Gaceta de Madrid de
8 de marzo de 1936 -Ley de 2 de enero de 1935 por la que se establecia un régimen
provisional en la regién auténoma de Cataluna, recurso de inconstitucionalidad-).
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dictado por una region autonoma, el efecto de la estimacion de la cues-
tion competencial se traducia no en una mera inaplicacion, sino en una
verdadera nulidad de la misma en su total ambito de aplicacion (es decir,
el territorio regional). Si lo que analizamos son los efectos en el tiempo y
no en el espacio, de la redaccion definitiva del articulo se desprendian los
efectos ex tunc. Es decir, éstos se retrotraian al momento de publicacion
de la norma. De esta forma se modificaba la prevision del articulo 64 An-
teproyecto LOTGC, que discriminaba en funcion de que la norma fuera
estatal o regional en lo relativo a los efectos temporales de la misma (ex
nunc en el caso de la ley estatal y ex tunc en la regional).

En cualquier caso debemos destacar que los efectos retroactivos
constituyen un matiz importante que diferencia a las cuestiones de com-
petencia legislativa de los recursos de inconstitucionalidad. La explica-
cion de esta distincion podria tener relacion con la existencia de un pla-
zo limite de veinte dias desde la publicacion para la interposicion de la
cuestion de competencia, plazo inexistente en el supuesto del recurso de
inconstitucionalidad. Una nulidad con efectos retroactivos siempre ten-
dria una incidencia menor en las cuestiones de competencia legislativa
ya que, debiendo ser interpuesta en un plazo tan breve, seria presumible
que se hubieran podido dictar muy pocos actos de aplicacion de la mis-
ma. Todo lo contrario sucederia en el supuesto de los recursos de incons-
titucionalidad, en los que en el momento de dictar sentencia seria muy
posible que hubieran transcurrido anos de aplicacion de la ley que se iba
a declarar inconstitucional, por lo que la inseguridad juridica que presu-
miblemente podria generar la anulacion de todos los actos de aplicacion
de manera retroactiva al momento de su promulgacion seria preocupan-
te. Este hecho podria ser una de las razones que explicaran el descarte
en la LOTGC de dichos efectos retroactivos para esta tipologia de recurso.

III. EL TGC COMO ORGANO DE GARANTIA DE LOS DERECHOS
3.1. Concepcion de los derechos fundamentales

Para analizar la faceta del TGC como garante de los derechos fun-
damentales entendemos necesario con caracter preliminar preguntarnos
por la procedencia de las ideas mostradas por los diputados en los deba-
tes de la CR. En ellos hemos observado una presencia predominante de
citas de representantes doctrinales franceses y alemanes, reflejo ya fuera
de las lecturas de las fuentes originales, ya de la consulta de represen-
tantes doctrinales espanoles que habian asimilado dichas influencias o
habian realizado traducciones de sus obras®.

%8 La recepcion de la doctrina extranjera, fundamentalmente alemana y francesa, de
cara a la formacién de un concepto propio de los derechos fundamentales, se puede
constatar a través de diversos indicadores: la formacion intelectual de los representantes
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De esta forma podemos encontrar ejemplos tan caracteristicos entre
las influencias de la doctrina alemana como las citas de Royo Villanova
a Hans Kelsen o Carl Schmitt. Dentro de las influencias francesas cabria
mencionar, entre otras muchas, las citas de Clara Campoamor a Bar-
thélemy, la del propio Royo Villanova a Leon Duguit o la de Ruiz Funes
a Maurice Hauriou®. Huelga decir que la abundancia de referencias no
siempre significo la adecuada digestion de las mismas™

Otra cuestion preliminar que contribuye a encontrar una explicacion
al modelo de derechos fue el contexto histérico-econémico de la época,
que supuso la superacion del modelo liberal y el surgimiento de una pre-
ocupacion creciente por la cuestion social en una Espana, la de finales
del siglo XIX y comienzos del siglo XX, que comenzaba a introducir insti-
tuciones y normas que reflejaban dicha tendencia”. Ello quedoé plasmado
en corrientes de pensamiento tan influyentes como la del krausismo, a
través de figuras tan relevantes como Adolfo Gonzalez-Posada y Biesca y
sus maestros, Francisco Giner de los Rios y Gumersindo de Azcarate y
Menéndez™.

Al mismo tiempo y, desde un punto de vista del método del jurista
de la época, también se hizo palpable el cambio de modelo, abandonando
el método “filosofico-historico” y sustituyéndolo por el “racional-norma-

doctrinales espanoles, la constatacion de sus lecturas en su etapa de plenitud profesional
a través de las memorias de catedra de la época (Ver Sebastian Martin, El derecho politico
de la Segunda Reptblica, Universidad Carlos III de Madrid, 2011), las traducciones que
efectuaron de los autores extranjeros, o las publicaciones directas de algunos de dichos
autores extranjeros en Espana a través de la Revista Espanola de Derecho Publico. En el
ambito del Derecho Politico lo ilustran las obras de Pérez Serrano (Nicolas Pérez Serrano
y Carlos Gonzalez Posada, Constituciones de Europa y América, 2 vols., Libreria General
de Victoriano Suarez, Madrid, 1927) o Llorens (Eduardo Luis Llorens y Clariana, El
Estado y sus érganos, Imprenta Sucesores de Nogués, Murcia, 1934).

% Las mismas pueden consultarse, respectivamente, en las siguientes referencias:
D.S.C. num. 81, de 26 de noviembre de 1931, p. 2.267; D.S.C. num. 305, de 3 de marzo
de 1933, p. 11.595; D.S.C. num. 30, de 1 de septiembre de 1931, p. 700.; D.S.C. num.
42, de 22 de septiembre de 1931, p. 1.063; y D.S.C. nam. 76, de 18 de noviembre de
1931, p. 2.425. Eran célebres sus obras: Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Julius
Springer, Berlin, 1925; Carl Schmitt, Der hiitter der Verfassung, J.C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tubingen, 1931; Joseph Barthélemy y Paul Duez, Traité élémentaire de droit
constitutionnel, Dalloz, Paris, 1933; Leon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, E. de
Boccard, Paris, 1930; Maurice Hauriou, Précis de Droit constitutionnel, Librairie du
Recueil Sirey, Paris, 1929.

0 Recordamos aqui la mala digestion de las teorias de Carl Schmitt, evidenciada en
el ya mentado voto particular de Javier Elola al Proyecto LOTGC (D.S.C. num. 339, de
17 de mayo de 1933).

I Como ejemplo de las primeras citariamos la creacion del Instituto del Trabajo en
1902 y como reflejo de las segundas, la pionera Ley de 13 de enero de 1900 sobre
accidentes de trabajo.

72 Curiosamente y, tal y como destaca Joaquin Varela, todo lo positivo que trajo el
krausismo para nuestro pais se torné en una influencia negativa en el campo del Derecho
Constitucional por alejarlo de una concepciéon positivista. Joaquin Varela Suanzes-
Carpegna, Asturianos en la politica espariola: pensamiento y accion, KRK, Oviedo, 2006,
p. 519.
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tivo”, a pesar de que el lastre de las concepciones sociologicas y politicas
todavia impedian el establecimiento de una verdadera ciencia juridica en
nuestro pais en el ambito del Derecho Constitucional.

En ese contexto tuvo lugar en el ambito internacional el nacimiento
del denominado Derecho Social, que sin duda adquiriéo una influencia
decisiva en el cambio de modelo desde un Estado liberal a un Estado
Social de Derecho”. Abonado el campo de las ideas para esta transicion,
el siguiente paso debia ser el de la constitucionalizacion de los derechos
sociales, en el que de nuevo nuestro pais iba a tomar como referencia a
la nacion alemana, cuyo modelo estaba encarnado en la Constitucion de
Weimar de 191974,

3.1.1. Regulacién constitucional de los derechos

El modelo de derechos adoptado por la CR fue plasmado en el Titulo
III de la misma, denominado “Derechos y deberes de los espanoles™ y
dividido en dos Capitulos: Capitulo Primero “Garantias individuales y po-
liticas” y Capitulo Segundo “Familia, Economia y Cultura”. Todo ello para
completar un total de veintiséis articulos en los que se ofrecia un extenso
tratamiento de los derechos fundamentales. Tomando como base dicho
articulado hemos efectuado una triple clasificacion de los mismos: los
derechos individuales (ubicados en el Capitulo Primero del Titulo III CR),
los derechos politicos (con idéntica ubicacion) y los derechos sociales
(ubicados en el Capitulo II del Titulo III CR).

Comenzando por los derechos individuales, mas alla del tratamiento
de las tradicionales libertades de signo liberal, cuya regulacion mostraba
grandes similitudes con los textos constitucionales anteriores’™, la CR
mostraba cuatro factores verdaderamente novedosos.

En primer lugar, el protagonismo que se otorgaba al principio de
igualdad recogido en el articulo 25 CR, conectandolo con otros precep-
tos constitucionales y superando el viejo sistema de privilegios de clase

Ver Francisco Ayala, El Derecho Social en la Constitucién de la Republica Espariola,
Madrid, 1932. Igualmente se recomienda la consulta de Clara Alvarez Alonso, “La
Constitucion de 1931: Derecho del Trabajo y Legislacion y Politica Social’, en Modelos de
Derecho del Trabajo y cultura de los juristas, Bomarzo, Albacete, 2013, pp. 95 a 145..

7 Algunas de las cuestiones presentes en este articulo las hemos tratado con mayor
amplitud en Pablo Alvarez Bertrand, El Tribunal de Garantias Constitucionales como
o6rgano de tutela de los derechos fundamentales, KRK, Oviedo, 2017.

7> Pérez Serrano resumié magistralmente los puntos clave del debate: “érdenes
religiosas, divorcio, voto femenino, expropiacion no indemnizada y Universidad de
Barcelona”. Nicolas Pérez Serrano, La Constitucién Espanola, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1932, p. 125.

76 Hablamos del principio de legalidad y derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
28 CR), libertad personal con garantia de habeas corpus (articulo 29 CR), libertad
de circulacién e inviolabilidad del domicilio (articulo 31 CR), inviolabilidad de la
correspondencia (articulo 32 CR), libertad de profesiéon, industria y comercio (articulo
33 CR), libertad de expresion e imprenta (articulo 34 CR) y derecho de peticion (articulo
35 CR)
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caracteristico del Antiguo Régimen. No resulta casual su posicion inicial
en el listado de derechos, ya que buscaba situarlo como eje vertebrador
de todos los demas. En ello subyace la idea perseguida por un incipiente
Estado Social de Derecho, consistente en la transformacion de un princi-
pio de mera igualdad formal (caracteristica del Estado liberal), en otro de
igualdad real, a la que se accediera a través de la accion transformadora
de los poderes publicos™.

Para llevar esto a efecto se suprimieron los privilegios provenien-
tes de la naturaleza o clase socialy se introdujeron nuevos derechos: la
prohibicion de discriminacion por razon de ideas politicas o religiosas
(articulo 27 CR), la prohibicion de discriminacion por razon de sexo (el
articulo 36 CR llegaba a reconocer el derecho al voto femenino y el 43 CR
la igualdad entre los conyuges) e incluso la prohibicion de discriminacion
por filiacion (el articulo 43 CR afirmaba la igualdad de los hijos, provi-
nieran estos del matrimonio o no, pudiendo llegarse a la investigacion de
la paternidad). Como ejemplo de la accion transformadora de los pode-
res publicos en busca de la igualdad real citaremos tanto la Ley de 2 de
marzo de 1932, que reconocia el derecho al divorcio, como la Ley de 28
de junio de 1932, que establecia matrimonio civil como unica forma de
matrimonio legal’®.

En segundo lugar, dentro del ambito de los derechos individuales
destacariamos también el nuevo enfoque en el tratamiento del problema
religioso, tanto en su vertiente asociativa como en su perspectiva de li-
bertad individual” plasmadas, respectivamente, a través de los articulos
26 y 27 CR. Ambos debian conectarse con los articulos 3 CR (carencia de
religion oficial por el Estado), 25 CR (principio de no discriminacion por
las creencias religiosas), 43 CR (disolucion del vinculo matrimonial) y 48
CR (laicidad de la ensenanza).

El debate comenzo por la separacion entre la Iglesia y el Estado
reconocida en el articulo 3 CR, que si bien conté con reticencias prove-
nientes de los bancos conservadores, sirvido para mostrar el acuerdo de

"TRodriguez-Vergara opina que no se puede hablar de la introducciéon de un principio
de igualdad real y efectiva hasta la segunda posguerra europea, entendiendo que lo
que la CR introduce son algunas clausulas sociales para combatir la discriminacion.
Angel Rodriguez-Vergara Diaz, “Los derechos y los deberes de los esparioles. Garantias
individuales y politicas (Titulo III, Capitulo Primero: Arts. 25-42)”, en Joan Oliver Araujo
y Agustin Ruiz Robledo (dirs), Comentarios a la Constitucion Espanola de 1931 en su 90
aniversario, op. cit., p. 129.

8 El debate parlamentario respecto al citado precepto no contenia demasiadas
cuestiones de interés, a excepcion de las enmiendas de Clara Campoamor y Victoria
Kent, que introdujeron la condicién sexual como factor que no debia ser fundamento
de privilegios juridicos. D.S.C. num.46, de 29 de septiembre de 1931, pp. 1.284-1.292.

7 Sobre este tema el interés generado en la época fue enorme. Prueba de ello son:
Alvaro de Albornoz, La politica religiosa de la Reptblica, Madrid, 1935; Jaime Torrubiano
Ripoll, Politica religiosa de la democracia esparniola, Morata, Madrid, 1931.
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la Camara sobre la necesidad de la construcciéon de un Estado laico®°. Se
mantuvieron dos posiciones radicalmente contrarias. La de los catodlicos,
representada por José Maria Gil Robles (Bloque Agrario) y Jesus Maria
Leizaola (PNV), Joaquin Beunza (Coalicion catodlico-fuerista) y Jeronimo
Garcia Gallego (independiente)®' y la de la separacion del Estado en ma-
teria religiosa, defendida por Enrique Ramos y Ramos (Accion Republica-
na), Ricardo Samper Ibanez (PRR) y Mariano Ruiz-Funes Garcia (Accion
Republicana)??, siendo esta ultima la que logro prevalecer.

La aprobacion del articulo 26 CR®3, mucho mas conflictiva, trajo
como consecuencia la retirada de los diputados catdlicos de los debates
constituyentes (agrarios y vasco-navarros llegaron a anunciar su retira-
da del Parlamento y procedieron a la firma de una proclama en contra
del mismo), asi como la primera gran crisis de gobierno®*. Manuel Azana
lograria que fuera aprobado un precepto que supondria que las confesio-
nes religiosas tuvieran, a partir de ese momento, la naturaleza juridica
de asociaciones sometidas a una ley especial. Ello las equiparaba a cual-
quier otra asociacion a efectos de inscripcion, suprimia la financiacion
estatal, les prohibia el ejercicio de industria, comercio o ensenanza y les
sometia a las leyes tributarias. Todo ello bajo amenaza de disolucion en
caso de contravencion de dichas reglas®. Como coloféon en la escalada
frente a las 6rdenes religiosas se procedia a la disolucion de la Compania
de Jesus (la Gilnica cuyos miembros estaban obligados a la formulacion
del “cuarto voto”, es decir, obediencia al Papa de Roma), que seria llevada
a cabo en virtud de Decreto de 24 de enero de 1932.

80 Ramirez Jiménez entiende que la redaccion finalmente establecida para el articulo
3 era mas que suficiente para alcanzar la separacion Iglesia-Estado. Manuel Ramirez
Jiménez, La legislacion de la Segunda Reptublica Espanola (1931-1936), Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, p.17.

81 Nos remitimos, respectivamente, al Apéndice 7° al D.S.C. num. 25, de 21 de agosto
de 1931; Apéndice 5° al D.S.C. num. 38, de 15 de septiembre de 1931 y D.S.C. num.
37, de 11 de septiembre de 1931.

82 Respectivamente nos remitiremos al Apéndice 3° al D.S.C. num. 36, de 10 de
septiembre de 1931; Apéndice 12° al D.S.C. nam. 24, de 20 de agosto de 1931 y D.S.C.
num. 37, de 11 de septiembre de 1931.

83 El articulo fue discutido sin que existiera un antecedente del mismo ni en el
Anteproyecto ni en sus votos particulares. Nicolas Pérez Serrano, La Constitucion
Esparola, op. cit., pp. 130-131.

84 El debate de los articulos 26 y 27 CR se encuentra en el D.S.C. num. 55, de 13 de
octubre de 1931, pp. 1646y ss. El célebre discurso de Azana se encuentra en las pp. 1666
y ss. Un apasionante relato de lo acontecido lo podemos encontrar en Joaquin Varela
Suanzes-Carpegna, Historia Constitucional de Espana, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp.
455-458. También resulta de interés Javier Martinez-Torrén, “Derecho de asociacién y
confesiones religiosas en la Constitucién de 19317, Cuestiones Constitucionales, julio-
diciembre, nimero 3, Universidad Nacional de Auténoma de México, México, pp. 91-120.

85 Ignacio de Otto ha afirmado que la Constitucion de 1931 dlega al extremo de
constitucionalizar directamente una politica religiosa ligada a una concepcion de
partido». Ignacio de Otto y Pardo, “La Constitucién de 1978 en la historia constitucional
espanola’. En Obras Completas, Universidad de Oviedo, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Oviedo/Madrid, 2010, p. 1531.
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El articulo 27 CR, dedicado a la dimension individual del derecho
a la libertad religiosa, tuvo una tramitacion mucho menos problematica
que la del anterior. Ello fue debido a que en el territorio espanol las mino-
rias confesionales no alcanzaban una implantacion suficiente como para
gozar de representatividad en el espectro parlamentario, lo cual cerraba
la puerta a cualquier discusion.

Vinculado a la cuestion religiosa, el articulo 43 CR posibilitaba la
disolucion del matrimonio®®, que cristalizaria en la Ley del Divorcio, de
25 de febrero de 1932. El verdadero interés de esta novedad radicaba
en la asuncion por parte del Estado de una competencia civil que hasta
ese momento se hallaba tinicamente en manos de la autoridad canonica.
Igualmente la cuestion de la ensenanza y su conexion con el problema
religioso fue objeto de tratamiento a través del articulo 48 CR, que si
bien por una parte imponia el caracter laico de la ensenanza, por la otra
amparaba a la Iglesia en el derecho a ensefnar su doctrina en sus propios
centros, siempre bajo la supervision del Estado®”.

En tercer lugar, otro rasgo caracteristico del catalogo de derechos in-
dividuales seria la puerta abierta al nacimiento del derecho a la objecion
de conciencia. La lectura del articulo 37 CR permite adivinar su posibili-
dad, si bien es cierto que no se llegaba a definir expresamente en el texto
constitucional. La remision a una hipotética futura ley para la determi-
nacion de las condiciones del servicio civil o militar facultaba al legisla-
tivo para dictar libremente una norma que amparase un movimiento ya
incipiente en diversos paises desde el fin de la Primera Guerra Mundial®®.
Sin embargo, lo Uinico cierto es que la mentada regulacion nunca llego a
materializarse.

En cuarto lugar, como ultimo signo distintivo de la regulacion de
los derechos individuales, debemos hablar de la omisién intencionada
de la CR sobre el derecho de propiedad en su dimension individual. Es
resefniable que en el Capitulo Primero no se encuentre referencia alguna
al derecho de propiedad, que tan sélo fue recogido por la via del articulo
44 CR en la seccion de “Economia”, integrada en el Capitulo Segundo del
Titulo III. La explicacion de esta supresion, ya que si estaba inicialmente
contemplada en el parrafo segundo del articulo 42 Proyecto CR, debemos
buscarla en el debate del precepto®. De todas las enmiendas presentadas

86Resulta de interés el voto particular de José Maria Gil Robles y Jesiis Maria Leizaola,
que se puede consultar en el Apéndice 9° al D.S.C. num. 25, de 21 de agosto de 1931.

87D.S.C num. 60 y 61, de 21 y 22 de octubre de 1931, pp. 1856 y ss. El tema fue
bastante polémico y lleg6 a plantearse por parte del grupo socialista la supresion del
ultimo parrafo del articulo.

88 Sobre esta cuestion se pronuncia Gregorio Camara Villar, La objecién de conciencia
al servicio militar: Las dimensiones constitucionales del problema, Civitas, Madrid, 1991.

8 D.S.C. num. 50, de 6 de octubre de 1931 (pp. 1.427-1.488) y D.S.C. num. 51, de 7
de octubre de 1931 (pp. 1.491-1.492).
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al articulo tan sélo se acepté la de José Fernando Gonzalez Una®, de la
Agrupacion al Servicio de la Republica, que tuvo como consecuencia omi-
tir el reconocimiento individual de la propiedad privada.

Esto significaba la superacion definitiva de la concepcion de la bur-
guesia liberal, en la que el pilar estaba constituido por el binomio liberty
and property. Ahora se pasaba a priorizar la funcion social de la propie-
dad recogida en la parte econémica de los derechos fundamentales re-
conocidos en el texto constitucional. Por tanto se reconocia la propiedad
privada, pero siempre sometida a los criterios de Derecho Publico®!'.Con
ello la concepcion de la riqueza sufri6 un cambio de paradigma, mu-
dando su perspectiva individual (la del patrimonio y la renta del sujeto
particular) por la dimension colectiva de la misma (la funcion social de la
propiedad).

En lo tocante al instituto de la expropiacion forzosa, el articulo 44
CR, influenciado por el 153 de la Constitucion de Weimar, sigui6 la senda
del derecho de propiedad, permitiendo que pudiera ejercitarse sin pre-
via indemnizacion siempre que existiera cobertura de una ley de Cortes.
Aqui también se registré una evolucion desde la redaccion del Antepro-
yecto CR al Proyecto CR, ya que el planteamiento inicial del primero no
era tan radical como el finalmente plasmado.

Pasando al ambito de los derechos politicos, el articulo 1 CR afirmaba
que los poderes de todos los 6rganos emanaban del pueblo, lo cual le otor-
gaba como signo distintivo su vocacion democratica. Igualmente senalaba
que “Espana es una Republica democrdtica de trabajadores de toda clase”,
recogiendo en cierto modo muchas de las aspiraciones del movimiento
democratico espanol del siglo XIX?>. La CR habia sido aprobada por unas
Cortes Constituyentes provenientes de las elecciones del 28 de junio de
1931, que eran las legitimas representantes del titular de la soberania®s.

La regulacion de estos derechos fue continuista con los textos cons-
titucionales previos en cuanto al derecho de reunion y manifestacion, asi
como en el sistema de acceso a los empleos y cargos publicos. Sin em-
bargo si podemos hablar de cuatro importantes novedades en aspectos
diversos.

En primer lugar, rompiendo con el precedente de nuestra historia
constitucional, iban a coexistir por vez primera elementos de democracia

%0 Apéndice 5° al D.S.C. num. 49, de 2 de octubre de 1931.

91 Afirmaba Duguit que “la propiedad ya no es el derecho subjetivo del propietario, es la
funcién social del detentador de la riqueza”. Leon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel,
T.II, E. de Boccard, Paris, 1930, p. 666.

92 Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Historia Constitucional de Espana, op. cit., p.
467.

93 Juan Maria Bilbao Ubillos, “Cien anos de lucha por las libertades: La accidentada
historia de los derechos fundamentales en la Espana del siglo XX’. En J.M. Pérez
Prendes, S.M. Coronas Gonzalez, F.J. Ansuategui Roig y J.M. Bilbao Ubillos, Derechos y
libertades en la historia, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2003, pp. 239-240.
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representativa con otros de democracia directa. En relacion a estos ulti-
mos, el articulo 66 CR introdujo el referéndum y la iniciativa legislativa
popular gracias, respectivamente, al concurso de los votos particulares
de Castrillo (PRP) y Gil-Robles (Bloque Agrario)®*. Destacaremos que en la
redaccion original del Proyecto CR no se contemplaba su existencia®s. La
desconfianza hacia ambas instituciones se ponia de manifiesto cuando
el propio articulo reenviaba la regulacion, tanto del procedimiento como
de las garantias de ambas instituciones, a una hipotética futura ley que
nunca llego a dictarse. Ello evidenciaba la intencion de facilitar la limita-
cion del ejercicio de esos derechos mediante una regulacion legal destina-
da a introducir trabas o requisitos exorbitantes para su ejercicio.

En segundo lugar, debemos destacar como derecho politico mas re-
senable la regulacion del sufragio universal, tanto masculino como fe-
menino, en sus vertientes activa y pasiva. Ello llevo a que las mujeres
pudieran votar por vez primera en las elecciones municipales de abril de
1933, asi como en las elecciones legislativas de noviembre de dicho ano.
El debate fue apasionado®®, siendo precedido por la discusion sobre la
conveniencia de elevar la edad electoral de los 21 a los 23 afnos. En ella se
invocaron argumentos como la edad militar para evitar que los soldados
pudieran tener acceso a dichos derechos””.

La discusion sobre el sufragio femenino contenia tres tendencias
marcadas. Un primer grupo de diputados abiertamente contrarios a la
admision del voto femenino, encabezados por Manuel Hilario Ayuso, de
la minoria radical, aducian razones biolégicas distintivas de ambos sexos
que les llevaron a afirmar que la madurez de las mujeres para la emision
de su voto no se producia hasta los 45 anos®.

Un segundo grupo, integrado por diputados del Partido Republicano
Federal y Accion Republicana y encabezados por Manuel Guerra del Rio,
pretendia diferir a una futura ley electoral la concrecion del alcance del
voto, manifestando sin reparos un supuesto miedo a que la mujer votara
con los curas y con la reaccion®. En el mismo sentido, Jeronimo Gomariz

%4 Ver, respectivamente, Apéndice 10° al D.S.C. num. 26, de 25 de agosto de 1931 y
Apéndice 8° al D.S.C. num. 24, de 20 de agosto de 1931.

95 Biglino Campos sefiala que la no presencia en el Proyecto CR se debié tanto a las
reticencias de Luis Jiménez de Astia como al temor de las fuerzas progresistas a que
esas instituciones fueran un freno conservador a las reformas impulsadas por la CR.
Paloma Biglino Campos, “La iniciativa legislativa popular en el Ordenamiento Juridico
Estatal”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, Ano 7, Nam. 19, Enero-Abril
1987, pp. 85-87.

96 D.S.C. num. 47, de 30 de septiembre de 1931, pp. 1.331 y ss. El precepto se
encontraba en el articulo 34 Proyecto CR, procediendo del articulo 20 Anteproyecto CR.

97 Miguel Angel Presno Linera, Leyes y normas electorales en la historia constitucional
espanola, Tustel, Madrid, 2013, pp. 47-51.

9%8D.S.C., num. 47, de 30 de septiembre de 1931, p. 1337.

%9 Ibidem., p. 1.339. Ciertos sectores anticlericales identificaban a las mujeres con
los valores propios del catolicismo. Por ello rechazaban la posibilidad de que éstas
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por los socialistas era firme partidario de permitir solo el voto de las mu-
jeres trabajadoras y con un titulo de suficiencia profesional'®°.

La postura femenina fue defendida por un tercer grupo encabezado
por Clara Campoamor, del Partido Republicano Radical, quien logré con
su insistencia que finalmente se alcanzara una redaccion de minimos que
fiaba a un futuro desarrollo legislativo la concrecion de los avances'®.
Curiosamente una mujer, la diputada del Partido Republicano Radical
Socialista Victoria Kent, fue una de las que se mostraron partidarias del
aplazamiento del voto femenino, al considerar la medida prematura y pe-
ligrosa para la Republica.

La cuestion relativa a la inclusion de las mujeres en el censo ya ha-
bia sido objeto de reivindicacion a finales del siglo XIX por Adolfo Posada,
habiendo estado precedida por grandes reticencias al sufragio femenino e
incluso a la mera presencia de las mujeres en cualquier escenario politico.
De ello tal dan fe los propios Reglamentos de Cortes de 1810 y 1823, que
prohibian el acceso a las mujeres a las galerias de las salas de sesiones!®2.

En tercer lugar, dentro de los derechos politicos debemos hacer
mencion al nacimiento del derecho a sindicaciéon como una especialidad
del derecho de asociacion, constitucionalmente reconocido dentro del ar-
ticulo 39 CR y que no logré materializarse hasta su desarrollo mediante
la aprobacion de diversas normas legales. Se crearon los Jurados Mixtos
en virtud de la Ley de 27 de noviembre de 1931 y, en segundo lugar, se
aprobo la regulacion de las asociaciones profesionales con la Ley de Aso-
ciaciones Obreras y Patronales, de 8 de abril de 1932 con la intenciéon
tanto de bloquear los sindicatos mixtos de patronos y obreros, asi como
llegar concretar las areas de accion sindical. Merced a esta ultima se al-
canzaba la intervencion en la negociacion de pactos colectivos de condi-
ciones de trabajo y de contratos colectivos de trabajo, posibilitando como
medidas de defensa la utilizacion de la huelga o del lock out.

Finalmente y, en cuarto lugar, los derechos de indole politica se en-
riquecian con la introduccion en el articulo 41 CR del establecimiento de
un catalogo de derechos y deberes de los funcionarios publicos, tomando

votasen, al suponer un aumento indirecto del poder de la Iglesia. No debemos olvidar
que la primera vez que hicieron uso de este derecho, en las elecciones celebradas en
1933, la CEDA result6 vencedora. Seguramente Guerra del Rio debié pensar por ello
que no estaba tan equivocado en los razonamientos que habia expuesto en el debate
constituyente.

100 Ihidem., p. 1.341.

101 Ibidem., p. 1.339.

1021 a importancia del papel desempenado por Posada en su empeno por demostrar la
conveniencia de ampliar el sufragio a las mujeres es resaltada en Miguel Angel Presno
Linera, El derecho de voto, Tecnos, 2003, pp. 71-73. Este se hace eco de Adolfo Posada, El
sufragio segtn las teorias filoséficas y las principales legislaciones, Sucesores de Manuel
Soler, Barcelona, 1903, p. 107. Ya en el ano 1899 Posada habia dedicado una obra al
analisis del movimiento feminista (Adolfo Posada, Feminismo, Libreria de Fernando Fe,
Madrid, 1899).
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inspiracion directa en la Constitucion de Weimar. En el ambito de los
derechos destacaba la definicion de la inamovilidad del funcionario pu-
blico como garantia en el ejercicio de sus funciones, bajo un incipiente
nacimiento del asociacionismo profesional que contribuyera a lograr la
independencia de la funcion publica. Entre los deberes se abogaba por el
establecimiento de una regulacion embrionaria del régimen de la respon-
sabilidad de las Administraciones Publicas por danos cometidos por sus
autoridades y funcionarios'®.

Llegamos de esta manera a la categoria de derechos cuyo recono-
cimiento hizo especialmente relevante la CR. Hablamos de los denomi-
nados derechos sociales, incluidos dentro del Capitulo II del Titulo III, y
divididos en tres grandes bloques: “Familia” (articulo 43 CR), “Economia”
(articulos 44, 46 y 47 CR) y “Cultura” (articulos 45 y 48 a 50 CR). En
la constitucionalizacion de estos derechos estaba presente la influencia
tanto de la Constitucion mexicana de 1917 como de la Constitucion de
Weimar de 191914,

Con respecto al apartado “Familia”’, en el mismo se abordaban cues-
tiones muy novedosas. Hablamos de la afirmacion de la igualdad de de-
rechos de ambos conyuges y de los hijos, ya hubieran nacido dentro o
fuera del matrimonio; la determinacion de las obligaciones de los padres
y los derechos de los hijos; la investigacion de la paternidad; la protec-
cion estatal a enfermos, ancianos, madres y ninos; y, como punto mas
polémico, el de la disolucion del matrimonio, indisociablemente unido al
problema religioso. En relacion con este ultimo, la Comision elabor6é un
primer dictamen en el que el divorcio se condicionaba al cumplimiento
de dos requisitos, la voluntad de la mujer o la justa causa del marido. La
redaccion final del articulo 43 CR posibilité que pudiera llevarse a cabo
por la decision de cualquiera de los dos conyuges!®.

En el apartado relativo a la “Economia”, se abordaba tanto la proble-
matica del derecho de propiedad en su dimension colectiva, posibilitando

103 K] origen surge de una enmienda de Royo Villanova al articulo 39 Proyecto CR
que trataba de alcanzar un régimen de responsabilidad patrimonial directa de las
Administraciones Puablicas a imagen de la contenida en el articulo 131 de la Constitucion
de Weimar, con la posibilidad de que éstas estuvieran facultadas para repetir frente
al funcionario en caso de negligencia del mismo. Finalmente sélo saldria adelante un
sistema de responsabilidad subsidiaria.

1041 a clausula de “Estado Social de Derecho” fue objeto de introduccion por Hermann
Heller en 1929, utilizado por vez primera en su obra Rechsstaat oder Diktatur?, J.C.B.
Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1930.La raiz de este nuevo modelo de estado debe
buscarse, ademas de en el socialismo, en el liberalismo social y en el republicanismo
reformista, encarnados respectivamente por Adolfo Posada y Niceto Alcala-Zamora.
Asi lo afirma Clara Alvarez Alonso, “El Estado social de la Sequnda Reptiblica (1931),
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, vol. 46-1, 2017, pp.
303-334.

105 F] alegato contrario a la inclusiéon del divorcio efectuado por Ossorio y Gallardo,
en apoyo de la enmienda de Leizaola y Gil Robles se encuentra en el D.S.C. num. 57, de
15 octubre, pp. 1.744 y ss.
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la nacionalizacion de servicios publicos y explotaciones que afectasen al
interés comun, como la constitucionalizacion de todos los avances socia-
les de proteccion de los trabajadores, asi como la reforma agraria.

El articulo 44 CR introdujo la posibilidad de nacionalizar servicios
publicos y explotaciones que afectasen al interés comun, asi como la
intervencion mediante ley de las industrias y empresas'*. El precepto
refundia los nimeros 42 y 45 del Proyecto CR (numeros 28 y 30 Antepro-
yecto CR), habiendo sido objeto de debate en las sesiones parlamentarias
del 6 de octubre de 19317, El resultado final del precepto, tras un in-
tenso debate, supuso la transaccion entre las distintas fuerzas politicas.
Si bien es cierto que se partia de posiciones ideologicas que pretendian
promover en la medida de lo posible la colectivizacion y la funcion social
de la propiedad, rechazando de plano la posibilidad de admision de un
concepto individualista de ésta (no olvidemos que éste ni tan siquiera era
solicitado por los sectores moderados y conservadores), también lo era
que la redaccion definitiva del precepto tampoco llegé a abrazar concep-
ciones cercanas al marxismo'e.

Por su parte, el articulo 46 CR materializo la constitucionalizacion
de todos los avances sociales para los trabajadores que ya se habian co-
menzado a plasmar a comienzos del siglo XX, por influencia de Posada
y el krausismo, a través del Instituto de Reformas Sociales. De nuevo
recordaremos que el articulo 1 CR hacia toda una declaracion de inten-
ciones al destacar al pais como “Reptblica democratica de trabajadores
de toda clase”, anticipando la necesidad de que los derechos de estos
trabajadores, en franca consonancia con el constitucionalismo de entre-
guerras, quedasen por vez primera plasmados en una Constitucion.

El articulo 46 CR, al contemplar el trabajo “en sus diversas formas”,
trataba de superar en el plano constitucional la tradicional division entre
el trabajo intelectual y el manual, que habia servido de barrera histérica
para el acceso al disfrute de los derechos politicos de los trabajadores
asalariados. En el mismo sentido y, desde el punto de vista terminologi-

106 Jimena Quesada, que toma como referente a Corcuera Atienza (Javier Corcuera
Atienza, “La Constitucion espanola de 1931 en la historia constitucional comparada”,
Fundamentos, n.° 2, 2000, pp.640-641), afirma que el articulo 44 CR condensa la
“Constitucion economica” de 1931 de una forma muy escueta en relacién al tratamiento
que le merecia la Economia a la Constitucién de Weimar tomada como referente (Luis
Jimena Quesada, “Los derechos y deberes de los espanoles. Familia, Economia y Cultura
(Titulo III, Capitulo Segundo: Arts. 43-50)”, en Joan Oliver Araujo y Agustin Ruiz Robledo
(dirs), Comentarios a la Constitucién Espanola de 1931 en su 90 aniversario, op. cit., p.
149).

107D, S.C. num. 50, de 6 de octubre de 1931, pp. 1.430 y ss.

108 Afirma Joaquin Varela que si el parlamentarismo liberal se habia construido sobre
la nocién de la propiedad privada del individuo, parecia evidente que ésta entrara en
crisis en el momento en que esta queda relegada en favor de las actividades productivas
(industriales, agricolas y ganaderas). Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Historia
Constitucional de Espana, op. cit., p. 476.
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co, tampoco parece inocente la transicion desde la consideracion del tra-
bajo como un “deber’, recogida en el articulo 29 Anteproyecto CR, hasta
su plasmacion como una “obligacion” en el articulo 46, en clara prueba
del triunfo de las posturas socialistas.

El ultimo precepto en abordar la cuestion econémica era el articulo
47 CR, que afrontaba la reforma agraria'®, uno de los problemas mas
acuciantes desde el punto de vista econémico y que ahogaba a la Espana
Rurale.

El apartado de “Cultura” plasmaba los esfuerzos por poner los ci-
mientos de una regulacion del patrimonio historico-artistico de la nacion,
a la vez que sistematizaba el régimen de la educacion y la ensenanza. El
articulo 45 CR sistematizaba la proteccion de la riqueza histoérico-artisti-
ca de la nacion, incluyendo la realizacion de un inventario que ya habia
sido expresamente ordenado en virtud de Decreto de 13 de julio de 1931.
En el mismo sentido también incluia en su ultimo parrafo la proteccion
de monumentos naturales y paisajes.

En parecidos términos, la educacion y la ensenanza estaban profu-
samente tratadas dentro de los articulos 48 a 50 CR. En concreto, el ar-
ticulo 48 CR rompia con la concepcion liberal de la misma, estableciendo
la idea de que el monopolio de la ensenanza a los ciudadanos debia ser
patrimonio exclusivo del Estado y no, como hasta ese momento, de las
familias. Para ello se apoyaba en un sistema unificado y homogéneo de
ensenanza, desde la escuela maternal hasta la Universidad, que presen-
taba como pilares fundamentales la obligatoriedad, gratuidad, laicidad,
libertad de catedra y condicion funcionarial del profesorado. Los mayo-
res debates en este articulo volvieron a pivotar sobre la laicidad de la
ensenanza''' y sobre el reconocimiento a las Iglesias del derecho sujeto a
inspeccion estatal de ensenar sus doctrinas en sus establecimientos!?.

Los articulos 49 y 50 CR, por su parte, establecian un reparto de
competencias Estado-regiones auténomas en materia educativa. El ar-
ticulo 49 CR efectuaba una reserva a la Administracion del Estado so-

109 Si bien el articulo no tenia antecedentes ni en el Anteproyecto CR, ni en el Proyecto
CR, surgira como consecuencia de dos enmiendas, la de Arranz en lo que respecta a
los agricultores (Apéndice 1° al D.S.C. num. 35, de 9 de septiembre de 1931), y la de
Leizaola, relativa a los pescadores (Apéndice 4° al D.S.C. num. 50, de 6 de octubre de
1931).

119 Como desarrollo del mentado articulo, el 9 de septiembre de 1932 se aprobé la
Ley de Bases de la Reforma Agraria, promulgada el 15 de septiembre. Esta contenia
23 bases que perseguian la redistribuciéon de las tierras y el asentamiento en ellas del
campesinado. Se creaba con ella el Instituto de Reforma Agraria, que fue incapaz de
cumplir los ambiciosos objetivos que inicialmente se habia impuesto.

111 Antonio Royo Villanova, La Constitucién Espariola de 9 de diciembre de 1931 con
glosas juridicas y apostillas politicas, Madrid, 1934, pp. 119-120.

112Las enmiendas de Gil Robles y Leizaola se encuentran en el Apéndice 10 al D.S.C.
num. 25, de 21 de agosto de 1931 y la de Oriol en el Apéndice 15 al D.S.C. ntm. 50, de
6 de octubre de 1931.
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bre dos pilares para garantizar la homogeneidad del sistema educativo
dentro del concepto de Estado Integral definido en la Constitucion de
1931: expedicion de titulos académicos y profesionales y facultad de
dictar una ley de bases para homogeneizar cuestiones tan importantes
como la edad escolar, duracion de periodos de escolaridad o planes pe-
dagogicos.

De idéntica importancia era el articulo 50 CR, que acotaba las com-
petencias de las regiones autonomas y aumentaba el acervo competencial
del Estado. Este articulo supuso una puerta abierta para que las regiones
autonomas con lengua propia pudieran, previa asuncion de la competen-
cia en sus Estatutos de Autonomia, organizar su ensenanza en esta len-
gua. El principal problema que surgia a raiz de esta regulacion era que, a
pesar de que el propio articulo contemplaba que el castellano era de obli-
gado estudio y uso como instrumento vehicular de ensenanza, no quedaba
clara la proporcion en la que se iba a poder utilizar el castellano en las
regiones con lengua propia. La cuestion fue muy polémica. Baste recordar
la enmienda de Castrillo!'®, o la propuesta por Miguel de Unamuno, Mi-
guel Maura, Roberto Novoa Santos, Fernando Rey, Emilio Gonzalez, Felipe
Sanchez-Roman y Antonio Sacristan''*. Sin embargo, la redaccion que a
la postre quedo instaurada fue la propuesta por el diputado de Accion
Republicana Claudio Sanchez-Albornoz, que propicio la reduccion del am-
bito del castellano a una mera asignatura en las regiones autonomas con
lengua propia.

3.1.2. La figura de la suspension

Perfiladas a grandes rasgos las caracteristicas del modelo de dere-
chos fundamentales que, al menos en apariencia, se habia disenado den-
tro del texto constitucional, conviene preguntarse si existia algun condi-
cionante para su puesta en practica. La respuesta se encontraba en el
articulo 42 CR, que contemplaba la posibilidad de suspender por decreto
del Gobierno, total o parcialmente, en todo o parte del territorio nacional,
ciertos derechos y garantias constitucionalmente reconocidos'.

113En ella proponia que el articulo recogiera la obligacion para las regiones auténomas
que organizaran la ensenanza en sus lenguas respectivas de darla en castellano a los
alumnos que lo pidieran. D.S.C. ntm. 60, de 21 de octubre de 1931, pp. 1.870 y ss.

14 Trataba de garantizar la ensenanza en la lengua castellana con caracter preferente
sobre la utilizacion de las lenguas de las regiones autonomas. D.S.C. num. 61, de 22 de
octubre de 1931, pp. 1.887 y ss..

115 Articulo 42 CR: “Los derechos y garantias consignados en los articulos 29, 31, 34,
38 y 39 podran ser suspendidos total o parcialmente en todo el territorio nacional o en
parte de él, por decreto del Gobierno, cuando asi lo exija la seqguridad del Estado, en casos
de notoria e inminente gravedad.

Si las Cortes estuviesen reunidas, resolveran sobre la suspensién acordada por el
Gobierno.

Si estuviesen cerradas, el Gobierno deberd convocarlas para el mismo fin en el plazo
maximo de ocho dias. A falta de convocatoria se reuniran automdticamente al noveno dia.
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Debemos advertir como premisa la imposibilidad de evaluar la figu-
ra de la suspension contenida en la CR desde categorias juridicas mas
actuales como la del “contenido esencial” de los derechos, a los efectos
de distinguir entre suspension y mera limitacion de éstos''¢. La activa-
cion de la suspension de los derechos fundamentales estaba sometida a
condicion suspensiva: la declaracion de los Estados de alarma o guerra
conforme a los requisitos especificos de la Ley de Orden Publico, de 28
de julio de 1933 (en adelante LOP). Ello explica que los denominados
estados de crisis no tuvieran una regulacion especifica dentro del texto
constitucional.

Para comprender esta cuestion resulta indispensable dar un salto
hacia atras en el tiempo. El periodo que transcurrié entre la proclama-
cion de la Republica, el 14 de abril de 1931, y la aprobacion de la CR, el
9 de diciembre de 1931, transcurri6é bajo la vigencia del Decreto de 15 de
abril de 1931, por el que se aprobaba el Estatuto del Gobierno Provisio-
nal de la Republica. En su preambulo se calificaba al Gobierno como de
plenos poderes y se posibilitaba el sometimiento de diversos derechos a
un régimen de fiscalizacion gubernativa.

Con esta premisa, la aprobacion de la Ley de Defensa de la Republi-
ca el 21 de octubre de 1931 (en adelante, LDR), trajo como consecuencia
la posibilidad de sancionar como actos de agresion a la Republica, sin
posibilidad de recurso ante los tribunales ordinarios de justicia, diversas
conductas que incidian sobre el ejercicio de libertades (expresion, im-
prenta, industria y comercio), que iban a quedar plasmadas mes y medio
después como derechos fundamentales en el articulado de la propia CR
(ésta se aprobo el 9 de diciembre de 1931).

Las Cortes no podrdan ser disueltas antes de resolver mientras subsista la suspension de
garantias.

Si estuvieran disueltas, el Gobierno dard inmediata cuenta a la Diputaciéon Permanente
establecida en el articulo 62, que resolverd con iguales atribuciones que las Cortes.

El plazo de suspension de garantias constitucionales no podra exceder de treinta dias.
Cualquier prérroga necesitard acuerdo previo de las Cortes o de la Diputacion Permanente,
en su caso.

Durante la suspension regird, para el territorio a que se aplique, la ley de orden ptiblico.

En ningtin caso podra el Gobierno extranar o deportar a los espanoles, ni desterrarlos
a distancias superior a doscientos cincuenta kilémetros de su domicilio”.

116 Dicha construccion tedrica, aunque tenia sus antecedentes en la doctrina alemana
del Derecho del Estado en la etapa de Weimar, no se conceptualizo hasta las constituciones
posteriores a la Segunda Guerra Mundial y, mas concretamente, a través del articulo
19.2 de la Ley Fundamental de Bonn. Ver Lothar Michael, “ZEl contenido esencial como
comun denominador de los derechos fundamentales en Europa?’, Revista de Derecho
Constitucional Europeo, n.°11, enero-junio 2009, p. 166. De la misma opinién es Angel
Rodriguez, “Los derechos y deberes de los espanoles. Garantias individuales y politicas
(Titulo III, Capitulo Primero: Arts. 25-42)”, en Joan Oliver Araujo y Agustin Ruiz Robledo
(dirs), Comentarios a la Constitucién Espanola de 1931 en su 90 aniversario, op. cit., p.
138)
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Desde un punto de vista cronologico, el articulo 4 LDR!!” estable-
cia como horizonte temporal de aplicacion de la misma la disolucion de
las Cortes Constituyentes, siempre y cuando las mismas no procedieran
a acordar la ratificacion de la norma. Es aqui donde adquiere relevan-
cia la polémica Disposicion Transitoria Segunda de la Constitucion de
19318 en virtud de la cual la LDR seguiria aplicandose en la practica
con total independencia de la entrada en vigor del texto constitucional'°.
Para algunos representantes doctrinales, como el propio Adolfo Posada,
el mantenimiento de la vigencia de esta norma suponia de facto la dero-
gacion tacita del Capitulo Primero del Titulo III CR!?°. Ello implicaba una
verdadera “desconstitucionalizacion” de los derechos fundamentales, po-
sibilitando un sistema de sanciones que estaban exentas de control ju-
risdiccional y de acceso al TGC™'.

En cuanto a las novedades que iban a ser incorporadas con el ad-
venimiento de la LOP™?, sucesora cronologica de la LDR, cabe resenar
que efectuaba en su Titulo II una triple clasificacion de las situaciones
de excepcion tuteladas por la misma: estados de prevencion, alarma y
guerra. En el estado de prevencion, si bien no se llegaba a suspender el
ejercicio de los derechos fundamentales del articulo 42 CR, se toleraban
actuaciones de los poderes publicos que, aun incidiendo sobre dichos
derechos, se considerasen razonables en el marco de la excepcionalidad
del estado declarado. A través del articulo 28 LOP se facultaba a la Auto-
ridad gubernativa para la adopcion de una bateria de medidas limitativas

17 Articulo 4° LDR.- “...Si al disolverse las Cortes Constituyentes no hubieran acordado
ratificar esta Ley, se entenderd que queda derogada’.

118 Disposicion Transitoria Segunda CR: “La Ley de 27 de agosto préximo pasado, en
la que se determina la competencia de la Comision de Responsabilidades, tendra cardcter
constitucional transitorio hasta que se concluya la mision que le fue encomendada; y la
de 21 de octubre conservard su vigencia, asimismo constitucional, mientras subsistan las
actuales Cortes Constituyentes, si antes no la derogan éstas expresamente”.

119 Respecto al juego de la validez preconstitucional y las clausulas constitucionales
derogatorias nos remitimos a la lectura de Juan Luis Requejo Pages, Las normas
preconstitucionales y el mito del poder constituyente, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 64-76.

120 Adolfo Posada, “Algunas reflexiones sobre la nueva Constitucién espanola”’, Revista
de Derecho Publico, n.° 5, mayo 1932, p. 134.

121 Prueba de ello, si bien no es objeto del presente articulo, es que el TGC tan sélo
en dos casos, los de las Sentencias de 13 de noviembre de 1934 y 22 de marzo de
1935, llegb a dictar una Sentencia que tuviera por objeto sanciones de la LDR. Y lo hizo
utilizando el subterfugio de examinar en amparo la posible violacion del articulo 34 CR.

122F] debate a la totalidad del Proyecto LOP generd una importante polémica sobre su
efecto pernicioso sobre las garantias constitucionales (D.S.C. num. 368, de 11 de julio
de 1933, p. 13.983 y ss.). A pesar del alegato de Santiago Casares Quiroga, entonces
Ministro de la Gobernacién, entendiendo su aprobacién como la superaciéon de la ya
desfasada Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870 y la solucién frente al escas
valor disuasorio de las multas de la LDR, Balbontin y Ortega y Gasset afirmaron que la
aprobacion de la misma suponia una anulacién de facto de los derechos individuales
y colectivos reconocidos en la CR. En su critica llegaron a comparar la norma con el
proyecto de ley de orden publico presentado por el dictador Primo de Rivera.
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sobre el ejercicio de los derechos constitucionales contenidos en los ar-
ticulos 31 CR (libertades de desplazamiento y residencia e inviolabilidad
del domicilio), 33 CR (libertad de industria y comercio), 34 CR (libertad de
expresion), 38 CR (derecho de reunion y manifestacion) y 39 CR (libertad
de asociacion y sindicacion). Dichas medidas, si bien de acuerdo con el
articulo 20 LOP en conexion con el articulo 42 CR, no podian ser con-
sideradas como “suspensivas”, podriamos calificarlas como meramente
“limitativas” de los derechos fundamentales (la norma no otorgaba una
denominacion concreta). Lo cierto es que las diferencias entre las medi-
das recogidas en el articulo 28 LOP para el estado de prevencion y las
recogidas en los articulos 35 y ss. LOP para el estado de alarma (que ya
eran expresamente consideradas como “suspensivas”) estaban basadas
mas en el grado de intensidad en la intervencion que en la posibilidad
real de considerar unas como mero limite al ejercicio del derecho y otras
como verdadera suspension en el ejercicio del mismo.

En consecuencia, donde si existia una suspension de iurey de facto
en el ejercicio de los derechos, con la imposibilidad anadida de interponer
recurso de amparo frente a violaciones de los mismos, era cuando habia
sido declarado el estado de alarma o el de guerra En concreto se veian
afectados los derechos consignados en los articulos 29 CR (libertad per-
sonal y seguridad), 31 CR (libertades de desplazamiento y residencia e in-
violabilidad del domicilio), 34 CR (libertad de expresion del pensamiento),
38 CR (derecho de reunion y manifestacion) y 39 CR (libertad de asocia-
cion y sindicacion). De esta forma, en los casos de declaracion de estado
de alarma y, atendiendo a los derechos susceptibles de amparo segun el
articulo 44 LOTGC, el recurso solo podia ejercitarse ante vulneraciones
de los articulos 27, 28, 30, 32 y 33 CR.

La posibilidad de suspender el ejercicio de derechos fundamentales
no impedia que las sanciones administrativas impuestas en aplicacion
de la LOP fuesen susceptibles de recurso, dando lugar a un tipo muy
especifico de recurso de amparo que en el futuro iba a generar el mayor
numero de resoluciones por parte del TGC. En este sentido la regulacion
de la LOP supuso un avance respecto a la LDR que, recordemos, impedia
la impugnacion ante los tribunales ordinarios y ante el TGC de las san-
ciones que se dictaron bajo su vigencia'?®. Como dato muy significativo
recordaremos que la LOP se continué aplicando nada menos que hasta
1959.

123 Barrero Ortega juzga negativamente la LDR por su definicion ambigua de los actos
de agresion a la Republica y su negacion de la tutela judicial. Respecto de la LOP
entiende que modulé el rigor de la LDR, optando por una concepcion mas restringida de
las alteraciones de orden publico (Abraham Barrero Ortega, “La legislacién excepcional”,
en Joan Oliver Araujo y Agustin Ruiz Robledo (dirs), Comentarios a la Constitucion
Espariola de 1931 en su 90 aniversario, op. cit., p. 390).
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3.2. La tutela de los derechos fundamentales a través del recurso de
amparo

Analizado el diseno de los derechos fundamentales que quedaron
plasmados en el texto de la CR, el paso siguiente seria revisar como se
llevo a cabo la tutela de los mismos a través de la regulacion de la com-
petencia del TGC para conocer del recurso de amparo, tanto en el ambito
constitucional (articulo 121.b) CR), como legal (Titulo IV LOTGC).

Si bien no es objeto del presente analisis adentrarnos en los antece-
dentes histéricos del amparo, resulta llamativa la tendencia historicista
deformadora que insiste en buscar su rastro en algunas instituciones de
nuestro pasado mas remoto. En concreto, algunos representantes doctri-
nales como Francisco Diaz de Arcaya y Miravete, Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, Rodolfo Reyes o Carlos Ruiz del Castillo y Catalan de Oco6n, bus-
caron la legitimacion del recurso de amparo en instituciones medievales
como la del “Justicia de Aragon”?*. No fueron los unicos, ya que este
fenomeno se reprodujo en el debate de la LOTGC por parte del diputado
Javier Elola, que también se sumoé a esta corriente!?s.

Para encontrar los verdaderos antecedentes debemos acudir a una
pluralidad de factores, como son el conocimiento de la figura del juicio
de amparo mexicano difundido por Rodolfo Reyes'?, la reaccion frente a
las violaciones de derechos registradas durante la dictadura de Primo de
Rivera, la impotencia de los mecanismos existentes hasta ese momento
para lograr una tutela adecuada de los derechos y, en menor medida, la
influencia de la Constitucion austriaca de 192027, Todos ellos, de una u
otra forma, contribuyeron a la introducciéon de la figura en nuestro pais.
Sin embargo resulta sorprendente que en los debates parlamentarios no
encontramos referencias a experiencias previas dentro de nuestro cons-
titucionalismo historico para explicar la génesis de este recurso.

La CR, que recogia algunos de los elementos esenciales del consti-
tucionalismo de entreguerras, supuso una ruptura con el pasado tanto

124 Ver Francisco de Arcaya y Miravete, El Tribunal de Garantias Constitucionales,
Editorial Reus, S.A., Madrid, 1934, pp. 3 y ss.; Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Ensayos
de derecho procesal: civil, penal y constitucional, op. cit., pp.524-525; Carlos Ruiz del
Castillo, Derecho Politico, Editorial Reus, S.A., Madrid, 1934, pp. 180-183. Para una
definicion del Justicia de Aragon ver Carlos Lopez de Haro, La constitucion y libertades
de Aragén y el justicia mayor, Reus, Madrid, 1926, p. 5.

125D.S.C. num. 342, de 23 de mayo de 1933, pp. 13.004-13.016.

126 La concepcion mexicana del amparo como institucion histérica en el derecho azteca
fue difundida en nuestro pais por el jurista mexicano Rodolfo Reyes (Ver Rodolfo Reyes,
La defensa constitucional, op. cit., p.33). Igualmente esta presente en Niceto Alcala-
Zamora y Torres, Los defectos de la Constitucién de 1931 y Tres anos de experiencia
constitucional, Civitas, Madrid, 1981, p.55.

127 Dicha influencia se afirma en Francisco de Arcaya y Miravete, El Tribunal de
Garantias Constitucionales, op. cit., pp. 91-92. Igualmente también se ha sostenido en
la doctrina mas reciente: José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho
espanol, op. cit., p. 47; Joan Oliver Araujo, El recurso de amparo, Facultad de Derecho
de Palma de Mallorca, 1985, p.88.
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en el reconocimiento de la Constitucion como norma suprema del orde-
namiento juridico como, a los efectos que nos interesan, en la garantia
jurisdiccional de los derechos constitucionalmente reconocidos. Gracias
a ello se alcanzaba la maxima expresion del Estado de Derecho, subor-
dinando los poderes publicos a la Constitucion y reforzando el valor juri-
dico de los derechos civiles, politicos y sociales reconocidos en la misma.
En este contexto y, para posibilitar un adecuado entendimiento del re-
curso de amparo resulta obligado entender que se trataba de una figura
de configuracion constitucional y legal, de manera que es precisa una
lectura conjunta de la CR con la LOTGC para poder comprender la cons-
truccion de la misma.

El recurso de amparo sufre una primera modificaciéon en el transi-
to del articulo 100 Anteproyecto CR elaborado por la Comision Juridica
Asesora, hacia el articulo 117 Proyecto CR. La regulacion contenida en el
Anteproyecto CR se caracterizaba por tres factores: en primer lugar el uso
de la primitiva denominacion del Tribunal (el articulo 101 Anteproyecto
CR habla todavia de “Tribunal de Justicia Constitucional’). En segundo
lugar se aprecia la influencia mexicana anteriormente mencionada en la
utilizacion de la terminologia “juicio de amparo”, idéntica a la utilizada en
este pais'?®. Por ultimo no podemos pasar por alto la subsidiariedad que
se le otorga al amparo a la vista del articulo 100 Anteproyecto CR, que
solo contemplaba su concurso “cuando hubiere resultado ineficaz la ges-
tion ante otras autoridades”, exigiendo haber agotado los recursos pre-
vios.

Con el articulo 117 Proyecto CR llega, ademas de la denominacion
definitiva del 6rgano (TGC), la sustitucion de la expresion “juicio de am-
paro” por la de “recurso de amparo”. Lejos de lo que pudiera parecer, no
se intentaba con ello una aproximacion al sistema austriaco y un distan-
ciamiento del mexicano, ya que no debemos olvidar que en el articulo 118
Proyecto CR se hacia desaparecer temporalmente la institucion del recur-
so de inconstitucionalidad. Igualmente destacable resulta la restriccion
del objeto del recurso tinicamente a las “garantias individuales”, evitando
la utilizacion del término “derechos”, en un claro ejemplo de positivismo.
Por otra parte es interesante el matiz de la sustitucion del término “ges-
tion” por el de “reclamacion”, que podria interpretarse como un intento
de precisar la formula de pedimento ante las autoridades que lesionan el
derecho!?°.

La redaccion definitiva del 121 b) CR no se separo practicamente de
la del articulo 117 Proyecto CR (el cambio de la expresion “hubiese resul-

128 José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho espanol, op. cit., p. 52.

129 Garcia Ruiz observa en esto que el amparo se ejercitaba siempre frente a actos de
las autoridades que lesionaban los derechos, nunca frente a lesiones causadas por los
particulares. José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho espanol, op. cit.,
p. 53.
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tado” por la de “hubiese sido” no alteraba en nada el significado global del
precepto). Dicho esto, no debemos olvidar que merced al contenido del
articulo 124 CR todo lo relativo a extension y efectos de los recursos se
convertia en una remision en blanco al legislador para que determinara
el perfil de cada uno de ellos.

En desarrollo de lo anterior la LOTGC, a lo largo de sus distintas fa-
ses de elaboracion, efectuaba una regulacion diferenciada del recurso de
amparo dentro del Titulo IV del Anteproyecto LOTGC (articulos 47 a 55),
estructurado en seis capitulos (“De la procedencia del recurso y principios
generales de su tramitacion”, “De la interposicion del recurso”, “De la tra-
mitacion de los recursos de amparo”, “Del incidente de suspension”, “De
las responsabilidades y sanciones” y “De la tramitacion del recurso duran-
te la aplicacién de la ley de Orden Publico”). Esta regulacion fue trasla-
dada a la redaccion definitiva de la LOTGC con algunas variaciones sig-
nificativas. El Titulo en que estaba ubicado se mantenia, el IV (articulos
44 a 53), pero sin embargo se reducia el numero de capitulos de los seis
iniciales a cuatro (“De la procedencia del recurso y principios generales de
su tramitacién”, “De la interposicién del recurso”, “De la tramitacion de los
recursos de amparo” y “De la tramitacién del recurso durante la aplicacion
de la Ley de Orden Publico”).

Para completar el espectro de la regulacion normativa del recurso
debemos apuntar la conferida por el ROTGC, de 6 de abril de 1935, que
venia a sustituir el primitivo RTGC de 8 de diciembre de 1933 (que nada
decia respecto al recurso de amparo). Sin embargo por razones cronolo-
gicas omitiremos cualquier mencion al mismo (dicho ROTGC se aprobo
mucho después de la finalizacion del Primer Bienio). Para finalizar con la
regulacion normativa debemos poner de manifiesto la importancia de la
LOP, cuyos articulos 18, 33 y 47 sirvieron para perfilar la especialidad del
amparo por razon de orden publico que tendremos ocasion de mencionar
con posterioridad.

Esbozado el desarrollo normativo del recurso, procederemos a anali-
zar diversas cuestiones de interés, comenzando por el ambito objetivo del
mismo en lo relativo al catalogo de derechos que pudieron ser defendidos
a través de su interposicion. Para ello debemos contemplar la transicion
desde el Anteproyecto CR hasta la redaccion definitiva de la LOTGC, des-
tacando la importancia del articulo 44 LOTGC, en el que se determinaba
un numerus clausus de derechos susceptibles de ser garantizados por el
amparo. Tal y como senalamos cuando analizamos el mecanismo de la
suspension, puede decirse que el articulo 42 CR, en conexion con la LDR
y la LOP, constituia un limite de primer grado para el ejercicio de los de-
rechos constitucionalmente reconocidos. Ampliando este razonamiento
podriamos afirmar que el acceso al amparo GUnicamente para los dere-
chos consignados en el articulo 44 LOTGC supuso un segundo limite a la
garantia de los mismos, al restringir las posibilidades de recurso.
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Comenzando por la regulacion constitucional, la primera referencia
sobre cual podria ser el objeto del recurso la tenemos en el articulo 117
Proyecto CR, que hablaba de “garantias individuales”, término que se
reiteraba en la redaccion definitiva del articulo 121 b) CR. Surge la duda
de si la expresion lo limitaba a un circulo reducido de derechos histori-
camente identificados como individuales en su sentido mas estricto (por
ejemplo, libertad personal y seguridad, libertad de conciencia y culto,
integridad fisica) o, por el contrario, cabia ampliarlo a otro que incluyera
los denominados derechos civiles y politicos (a titulo de ejemplo las liber-
tades de reunion, asociacion, sindicacion). Entendemos que la redaccion
hace dudosa la inclusion de derechos colectivos.

El ambito objetivo se concretéo mediante la redaccion de la LOTGC.
El articulo 47 Anteproyecto LOTGC puso su mira en las “garantias fun-
damentales reconocidas por la Constitucion”, debiendo suponer que se
trataba de derechos individuales por dos razones: la limitacion que mar-
caba la regulacion constitucional y la exigencia de que la violacion debia
provenir de una conducta activa, recayendo sobre un individuo determi-
nado. El concepto de derechos individuales aqui barajado es identifica-
ble con el de derechos cuyo titular es el propio individuo y que tienen el
reconocimiento de fundamentales por estar reconocidos dentro de la CR.

El articulo 40.1.° Proyecto LOTGC, mutaba las “garantias funda-
mentales” por las “garantias individuales consignadas en el Titulo III de
la Constitucion”. Ello incrementaba las dudas, ya que el Titulo III CR era
muy extenso y estaba ademas dividido en dos grandes capitulos: “Garan-
tias individuales y politicas” y “Familia, economia y cultura”. Esto origino
una polémica doctrinal entre los partidarios de proteger solo los derechos
individuales clasicos (postura respaldada por la Comision), frente a quie-
nes solicitaban su ampliacion a los derechos contenidos en el capitulo II
del Titulo III CR (los denominados derechos econémicos y sociales'®?). En-
tre las razones esgrimidas por la concepcion mas restringida se hallaba
la incompatibilidad de estos ultimos derechos con un recurso de amparo
agil, asi como la distinta naturaleza de los mismos que, contrariamente
a lo que sucedia con los individuales, requerian un comportamiento acti-
vo y no omisivo por parte de los poderes publicos, dada su condicion de
prestacionales.

La discusion quedaria zanjada en la redaccion definitiva, plasma-
da en el articulo 44 LOTGC con el siguiente tenor literal: “Los derechos
individuales que ha de garantizar el recurso de amparo establecido en el

130 Entre los partidarios de la postura oficialista estaban Ossorio y Gallardo (D.S.C.
num. 345, de 26 de mayo de 1933, p. 13.111) y Sanchez-Roman (D.S.C. nam. 344, de
25 de mayo de 1933, p. 13.099), siendo secundados por Gomariz y Recasens Siches
(D.S.C. num. 350, de 6 de junio de 1933, p. 13.305 y 13.309, respectivamente). Frente
a ellos tendriamos el voto particular de Javier Elola al articulo 40 Proyecto LOTGC y la
enmienda de Horn (D.S.C. num. 350, de 6 de junio de 1933, pp. 13.303 y ss).
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articulo 121, letra B), de la Constitucion, seran los consignados en los arti-
culos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 38 y 39 de aquélla’3!, derechos a los
que, segun se desprende de los razonamientos de la Comision'3?, debia
anadirse el “derecho a la no confiscacion de bienes” incluido en el ultimo
parrafo del articulo 44 CR.

Sorprende la exclusion de la lista de algunos de los derechos reco-
gidos en el Capitulo I del Titulo III CR (los consignados en los articulos
35, 36, 40 y 41 CR), que si bien estaban incluidos en el Capitulo I de ese
Titulo III, extranamente se opté por apartarlos de la cobertura del ampa-
ro®. Ello tiene su explicacion en el Titulo III de la CR, denominado “De-
rechos y deberes de los espanoles” y conocido como “Parte dogmatica” de
la misma. Dentro de éste y como ya hemos explicado con anterioridad, se
encontraban dos capitulos, dedicado el primero de ellos a las “Garantias
individuales y politicas” y el segundo a “Familia, economia y cultura”. El
recurso de amparo, tal y como quedo definitivamente configurado gracias
al articulo 44 LOTGC, solo podia interponerse por vulneracion de los de-
rechos que éste contemplaba, que no eran otros que los que denomina
como «Garantias individuales», que se identificaban con los estrictamente
civiles, excluyendo por tanto a los que el propio capitulo denomina «po-
liticos» (precisamente los que se contenian en los articulos excluidos, es
decir, el 35, 36, 40 y 41 CR). Por otra parte también quedaban expresa-
mente excluidos los de contenido prestacional, que eran todos los ubica-
dos en el Capitulo II.

En conclusion, solo estaban plenamente garantizados los derechos
civiles que, curiosamente, también podian ser objeto de limitacion o sus-
pension en algunos casos a través de la normativa legal de orden publi-
co, mermando notablemente en la practica la cobertura del sistema de
garantias constitucionales. Por lo tanto debemos hablar de una cierta
incoherencia entre el diseno de la CR en materia de derechos y el sistema
de garantia de los mismos configurado legalmente a través del articulo 44
LOTGC. Es decir, si bien la CR se inspir6 directamente en la Constitucion
de Weimar, formulando un cambio de valores que habian de ser objeto
de proteccion constitucional, superando las concepciones liberales bur-

131 Se trata de la libertad de conciencia, religiosa y de culto (articulo 27 CR), las
garantias penales y procesales del denominado due process of law (articulo 28 CR),
libertad personal y seguridad (articulo 29 CR), garantia frente a extradicion (articulo 30
CR), libertades de desplazamiento y residencia e inviolabilidad del domicilio (articulo
31 CR), inviolabilidad de la correspondencia (articulo 32 CR), libertades de profesion,
industria y comercio (articulo 33 CR), libertad de expresion del pensamiento (articulo
34 CR), derecho de reunion y manifestacion (articulo 38 CR) y libertad de asociacion y
sindicacion (articulo 39 CR).

132D.S.C. nam. 350, de 6 de junio de 1933, p. 13.311.

133 Derecho de peticion (articulo 35 CR), principio de igualdad de sexos en materia
electoral o sufragio (articulo 36 CR), principio de igualdad de sexos en materia de acceso
a empleos y cargos publicos (articulo 40 CR) y principio de legalidad en el nombramiento
de funcionarios publicos (articulo 41 CR).
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guesas y avanzando hacia una concepcion social, eso no tuvo refrendo
practico en el sistema de proteccion de derechos. El resultado final siguio
arrojando reminiscencias de la concepcion liberal al otorgar una clara
preponderancia a los derechos civiles o de libertad frente a los politicos y,
por supuesto, frente a los prestacionales.

Resulta igualmente significativa la omision de la posibilidad de in-
vocar en amparo el principio de igualdad que se reconocia a titulo gené-
rico en los articulos 2 y 25 CR®*, asi como la aplicacion por el TGC de la
enumeracion contenida en el articulo 44 LOTGC como si de un numerus
clausus se tratara'® También resulta llamativo que la mayoria de los de-
rechos recogidos como susceptibles de amparo no utilizara la técnica de
la remision legislativa para determinar el contenido de los mismos, con
la Gnica excepcion de los articulos 38 parrafo segundo CR (derecho de
reunion al aire libre y derecho de manifestacion) y 39 CR (derecho de
asociacion y derecho de sindicacion). De ello debemos deducir que la
interpretacion de éstos no se podia vaciar de contenido mediante el uso
de dicha técnica. Finalmente merece la pena destacar que el articulo 44
LOTGC también se olvidaba del articulo 26 CR a la hora de determinar
los derechos susceptibles de amparo. La “cuestion religiosa” era delibe-
radamente omitida a efectos de amparo en su vertiente colectiva (el aso-
ciacionismo religioso), admitiéndose tan solo a titulo individual por la via
del articulo 27 CR®e.

Siguiendo con el analisis del objeto, una vez determinados los dere-
chos susceptibles de impugnacion es necesario detenerse en las actuacio-
nes susceptibles de impugnacion. En el transito del articulo 47 Antepro-
yecto LOTGC al articulo 45 LOTGC, pasando por el articulo 40.1 Proyecto
LOTGC, no se registraron cambios significativos. Se exigia la presencia
de “acto concreto de autoridad gubernativa, judicial o de cualquiera otro or-
den, que con respecto a un individuo determinado haya infringido alguna
de las garantias relacionadas en el anterior’. Ello implicaba la exigencia
de una actuacion activa (nunca omisiva) por un 6rgano integrado en los
poderes ejecutivo-administrativo, judicial o legislativo. Por tanto se des-
cartaban las actuaciones de los particulares. Igualmente, al exigirse que
la violacion del derecho se consumase mediante “acto concreto” y “con res-

134 La tinica explicacion puede residir en la utilizacion de este principio como parametro
para la interposiciéon del recurso de inconstitucionalidad de normas con rango de ley
que lo violentasen. Aun asi, ello llevaria aparejado dejar fuera la posibilidad de recurrir
en amparo las actuaciones de poderes publicos que se manifestasen a través de actos o
normas de rango inferior a la ley.

135 Si bien no es objeto de este articulo, la puesta en practica de los preceptos aqui
analizados como consecuencia de la jurisprudencia del TGC nos revela que no fueron
infrecuentes las inadmisiones a tramite de recursos de amparo por sustentarse en
derechos expresamente excluidos por el articulo 44 LOTGC.

136 Ver Javier Martinez Torrén, “Derecho de asociacion y confesiones religiosas en la
Constituciéon de 19317, op.cit., pp. 91-120.
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pecto a un individuo determinado”, implica que dichas actuaciones de los
poderes publicos no podian materializarse a través de normas generales,
sino mediante normas con destinatarios concretos.

Como colofon al analisis del objeto del recurso de amparo cabe sena-
lar que la aprobacion de la LOP, tuvo como consecuencia una incidencia
de doble signo sobre el recurso de amparo al introducir un Capitulo IV del
Titulo IV con un Unico articulo, el 53 LOTGC, que contemplaba una espe-
cialidad para la tramitacion del recurso durante la aplicacion de la LOP.

Entendemos que por un lado limité6 el recurso de amparo, porque los
derechos susceptibles de amparo en situaciones ordinarias se vieron res-
tringidos por la declaracion de las situaciones de excepcion contempla-
das en la LOP (alarma, prevencion o guerra), que imposibilitaban el plan-
teamiento del citado recurso en casos que, de haberse suscitado fuera
de dichas situaciones, habrian tenido acomodo en el recurso de amparo.
Sin embargo, por otro lado lo amplié, ya que, por la via de la propia LOP
en sus articulos 18, 33 y 47, se facilito la creacion de un nuevo supuesto
de recurso de amparo frente a las multas establecidas por la autoridad
gubernativa®’. Es importante resaltar que el recurso de amparo de la
LOP era completamente diferente del establecido en la LOTGC, ya que
el objeto del mismo era recurrir frente a multas, sin que fuera necesaria
para su admision a tramite la invocacion de una presunta violacion de
un derecho fundamental®®. Esta competencia vino a convertir al TGC en
una suerte de jurisdiccion contencioso-administrativa cualificada para la
resolucion de este tipo de recursos'®.

137Bassols Coma explica que el Proyecto LOP elaborado por Casares Quiroga (Apéndice
20 al D.S.C. num. 325), no mencionaba la presencia del TGC, previendo tan s6lo un
recurso frente a las multas ante el Consejo de Ministros. Seria la enmienda introducida
por Ossorio y Gallardo frente a los articulos 19, 34 y 48 (Apéndice 7 al D.S.C. num. 361,
del 28 de junio de 1933) la que conduciria a la redaccion definitiva del articulo 18 LOP,
en el que se posibilitaria el recurso de amparo ante el TGC frente a las multas reguladas
en dicho articulo. Martin Bassols Coma, La jurisprudencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la II Republica Espanola, op. cit., p. 80.

138 Aunque no sea objeto del presente articulo, existe jurisprudencia del TGC en la
que éste se niega a examinar la garantia constitucional supuestamente infringida con
motivo de la imposicion de la multa al tratarse de amparos derivados de la aplicacion del
articulo 18 LOP. Sirvan como ejemplo la Sentencia de 30 de enero de 1935 (publicada en
la Gaceta de Madrid de 9 de febrero de 1935 —-O.P. Juventud Socialista) o la Sentencia
de 19 de junio de 1935 (publicada en la Gaceta de Madrid de 8 de julio de 1935-
Participacion en huelga —Argimiro Burdiel-). El nimero de sentencias dictadas por el
TGC en resolucion de recursos del articulo 18 LOP es muy superior al de sentencias
dictadas en amparos ordinarios (aproximadamente dos tercios del total). Las razones se
fundamentan en la alta frecuencia en la declaracion de estados de excepcion a lo largo
de la duracion de la II Republica Espanola.

139 La doctrina no se pone de acuerdo para calificar esta competencia del TGC. Entre
los detractores se encuentra Bassols Coma, que la ve como un obstaculo para el el
ejercicio de sus funciones mas importantes (Martin Bassols Coma, La jurisprudencia del
Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Repuiblica Espanola, op. cit., p. 80). Entre
los partidarios de su existencia se encuentran Ruiz Lapena (Rosa Maria Ruiz Lapena,
El Tribunal de Garantias Constitucionales en la II Republica Espariola, op. cit., p. 262)
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Respecto al analisis particular sobre el ambito subjetivo del recur-
so de amparo resulta de interés la problematica de la legitimacion acti-
va para la interposicion. El problema de partida era idéntico al que ya
hemos comentado al explicar el recurso de inconstitucionalidad. En la
regulacion constitucional la redaccion definitiva del articulo 123 CR in-
ducia a entender que todos los sujetos en €l mencionados ostentaban
legitimacion activa para la interposicion de toda la tipologia de recursos
recogidos en el articulo 121 CR. Ello incluia dentro de esa lista al recurso
de amparo. Sobre esta cuestion debemos recordar la denominada “acciéon
colectiva” introducida gracias a la enmienda al apartado 5° del articu-
lo 120 Proyecto CR realizada por Balbontin y aceptada por Castrillo. A
resultas de la misma se permitia entender legitimada a “Toda persona
individual o colectiva, aunque no hubiera sido directamente agraviada”*.

En el debate de la LOTGC se intentoé discriminar ese espectro de
sujetos mencionados en el articulo 123 CR, para ver cuales tenian legi-
timacion activa para ejercitar el recurso de amparo. Si bien dentro del
Anteproyecto LOTGC no se contemplaba nada, en la redaccion definitiva
se introdujo un articulo, el 27 d) LOTGC, que otorgaba legitimacion activa
para recurrir en amparo a “las personas individuales o colectivas”. El ci-
tado articulo se debia poner en conexion con el 47 LOTGC, que disponia
como condicién especifica para interponer el recurso que se tratara de
una persona “que se considere agraviada, o cualquier ciudadano o persona
juridica”, aclarando que en el caso de que no se fuera agraviado se “deberd
prestar la caucion que la Sala acuerde”. Tras un voto particular formulado
por Javier Elola, en el que mostraba sus reticencias a la accion publica en
materia de amparo, entendiendo que debia restringirse la legitimacion a la
persona agraviada y su legitimo representante al tratarse de la defensa de
derechos individuales'*!, se impondria la idea de la accion colectiva.

Menor interés ofrece la legitimacion pasiva, al deducirse con clari-
dad del articulo 45.1° LOTGC la necesidad de que el agravio proviniera
de un acto concreto de autoridad gubernativa, judicial o de cualquier
otro orden. Ello descartaba que los actos de los particulares pudieran ser
perseguibles por la via del recurso de amparo'*.

y Garcia Ruiz (José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho esparol, op.
cit., pp- 105-108), enfocandola como solucion a la insuficiencia de los mecanismos de
los que entonces podia disponer la jurisdiccion contencioso-administrativa para dar
solucion a los problemas. A mi juicio la clave de todo se halla en la falta de creacion de
los Tribunales de Urgencia como posibles detentadores de esta funciéon y filtro previo
para el TGC.

149D.S.C. num. 82, de 27 de noviembre de 1931, pp. 2.721 y ss.

41D.S.C. nam. 350, de 6 de junio de 1933, p. 13.316.

142 Coincidimos con Ruiz Lapefia en que esto no significa que los particulares no
pudieran llegar a lesionar las garantias fundamentales de otro. Sin embargo dicha
lesion seria susceptible de perseguirse como delito tipificado en el Cédigo Penal y, por
tanto, sancionable ante los tribunales penales ordinarios, pero nunca ante el TGC.

219



Pablo Alvarez Bertrand

En el apartado procedimental debemos hablar como singularidad
mas significativa de la denominada “doble instancia tedrica”. De la con-
juncion de los articulos 105y 121 b) CR'* se deducia que la competencia
para conocer del recurso de amparo por parte del TGC tenia un caracter
residual, una vez que hubieran actuado previamente unos tribunales in-
cardinados en la jurisdiccion ordinaria denominados “Tribunales de Ur-
gencia’. Curiosamente dichos tribunales nunca fueron creados'** y, por
ello, la Disposicion Transitoria Segunda LOTGC resolvio este problema
de una manera inicialmente transitoria que finalmente se tornaria en de-
finitiva por la falta de creacion de los mismos, residenciando de manera
efectiva la resolucion del recurso en el TGC como unica instancia.

A pesar de disponer el articulo 45.2° LOTGC, a modo de desarrollo
del articulo 105 CR, que solo procederia el recurso de amparo cuando
“...no haya sido admitida o no haya sido resuelta la peticion de amparo
dentro del plazo legal por el tribunal de urgencia previsto en el articulo 105
de la Constitucién, o que dicho Tribunal hubiere dictado resolucién denega-
toria”, se incluyo una Disposicion Transitoria Segunda (que no se encon-
traba en el Anteproyecto LOTGC) en la que se daba cobertura a la falta
de creacion de los tribunales exigiendo como Unico requisito previo a la
interposicion del recurso de amparo ante el TGC el silencio denegatorio o
la desestimacion expresa de una reclamacion ante la “Autoridad compe-
tente”, entendida esta como el “superior jerarquico inmediato del Agente o
Autoridad que haya causado el agravio”*.

En conclusion, si bien en la practica estuvo vigente un sistema de
instancia unica, entendemos que la instauracion de la doble instancia
habria sido mas garantista para los ciudadanos, llevando aparejada ma-
yor agilidad en la tutela de sus derechos. En probable que cuantitativa y
cualitativamente la jurisprudencia del TGC habria podido beneficiarse de

143 Sobre el engarce de los articulos 105 y 121 ¢) CR y, consecuentemente, sobre
el papel que se le debia otorgar a los “Tribunales de Urgencia” con respecto al TGC,
discreparon los participantes en el debate de aprobacion de la LOTGC. Recasens Siches
abogaba por la creacion de dichos tribunales como instancia intermedia para evitar
saturar al TGC de reclamaciones (D.S.C. nim. 343, de 24 de mayo de 1933, pp. 13.044-
13.056). Sanchez Roman se quejaba de la falta de concreciéon sobre la convivencia entre
esos hipotéticos “Tribunales de Urgencia’ y el TGC, no entendiendo si el segundo debia
resolver en segunda instancia un recurso frente a la resolucion de los primeros o si,
por el contrario, se convertia realmente en una Gnica instancia (D.S.C. num. 344, de 25
de mayo de 1933, pp. 13.093-13.100). Por su parte, Jiménez de Asua, ante las criticas
de los anteriores, contemporizé prometiendo la llegada de una ley reguladora de los
“Tribunales de Urgencia” que nunca se llegaria a aprobar (D.S:C. nim. 345, de 26 de
mayo de 1933, pp. 13.105-13.129).

144 Sobre la creacion de estos tribunales se llegé a incluir un Proyecto de ley que se
puede consultar en el Apéndice 5° al D.S.C., num. 89, de 10 de diciembre de 1931. Sin
embargo el citado proyecto no lleg6 ni tan siquiera a ser discutido.

145 Serian los articulos 96 y 97 ROTGC los que cerrarian el modelo de TGC como
instancia Gnica y erradicarian definitivamente la posibilidad de crear los “Tribunales de
urgencia”, determinando quién se debia entender por superior jerarquico.
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la menor carga de trabajo que le habria proporcionado la barrera consti-
tuida por las estimaciones de reclamaciones llevadas a cabo por los “Tri-
bunales de Urgencia”. Ello quiza habria servido para mitigar las criticas
que inicialmente se formularon con ocasion de la asuncion por el TGC de
la competencia en materia de recurso de amparo.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Una vez completada una vision de los aspectos mas relevantes del
diseno teorico del TGC, cabe preguntarse si las herramientas normativas
disenadas para la institucion fueron las adecuadas para afrontar tanto
el control de constitucionalidad como la garantia de los derechos funda-
mentales.

En lo tocante al control de constitucionalidad debemos resolver el
interrogante de cual fue el modelo de Tribunal finalmente adoptado, a
través de la respuestas a si éste encajaba plenamente en las caracte-
risticas del modelo austriaco o, por el contrario, introducia matices del
modelo norteamericano tan relevantes como para llegar a calificarlo de
sistema mixto o tertium genus.

Los propios actores del diseno hicieron patente su confusion, que ya
pudimos observar en el discurso de elevacion al Gobierno del Antepro-
yecto CR, efectuado por Angel Ossorio y Gallardo en calidad de Presiden-
te de la Comision. En €l afirmaba que la creacion del TGC habia buscado
evitar una composicion estrictamente judicial, en atencion a la “indole de
las funciones”, asi como “con objeto de que la sociedad viese a los altos
jueces mas libres de prejuicios profesionales y de espiritu de cuerpo”. A
ello debemos anadirle la idea que Jiménez de Asua transmitia en su dis-
curso de presentacion del Proyecto CR, efectuando un simil del TGC con
el Tribunal Austriaco, pero imaginandolo como una sintesis del Tribunal
Supremo de Norteamérica, del Juicio de Amparo de Mé&jico y del de Con-
flictos de Francia '*7.

Por su parte, la reflexion que se efectuaba en la Exposicion de Mo-
tivos del Anteproyecto LOTGC afirmaba necesario “orientar toda la ins-
titucion mas bien en el sentido austriaco que en el norteamericano” '*8,
Pues bien, aun partiendo de una orientacion inicial hacia una jurisdic-
cion constitucional de modelo austriaco, defendida por Pérez Serrano

146 Dichas afirmaciones en el contexto del discurso completo pueden consultarse,
conjuntamente con el texto del Anteproyecto CR, en Santos Julia Diaz, La Constitucién
de 1931, Iustel, Madrid, 2011, p. 171.

1“7D.S.C., num. 28, de 27 de agosto de 1931, p. 647.

148 Consultar al respecto Martin Bassols Coma, La jurisprudencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales de la II Republica Espanola, op. cit., pp. 291 y 292. Extraido
de Anteproyectos de Ley e informes presentados al Gobierno por la Comision Juridica
Asesora, Madrid, 1932, pp. 91 a 137.
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como ponente de la Subcomision de Garantias Constitucionales de la
Comision Juridica Asesora, y trasladada a la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto LOTGC, cabe decir que lejos de existir una unanimidad en
la calificacion del modelo la discrepancia era evidente. Prueba de ello,
tanto los participantes en los debates de la época como los represen-
tantes doctrinales emitieron juicios de valor muy diversos al exponer su
vision al respecto. Por citar un ejemplo de los primeros, José Maria Gil
Robles observo la presencia de un mayor numero de elementos del siste-
ma norteamericano en comparacion con el austriaco'*°. Como ejemplo de
los segundos, Rodolfo Reyes hablo de la existencia de un sistema mixto
en cuanto a legitimacion y efectos, calificandolo igualmente de “sistema
especial, con algunas caracteristicas del americano y mas claramente del
mejicano, otras del austriaco y muchas propias”'*.

Ante la falta de consenso, para poder argumentar sobre el encaje fi-
nal del modelo espafiol en el europeo, o en uno mixto con mayor o menor
influencia del norteamericano, debemos analizar, aunque sea de manera
muy somera, qué elementos concurren de cada uno's'.

Para ello, comenzando por lo que al 6rgano de control se refiere, se
aprecia una aplicacion del modelo europeo un tanto heterodoxa!*?. En

149D.S.C., num. 349, de 2 de junio de 1933, p. 13.270.

159 Rodolfo Reyes, La defensa constitucional, op.cit. pp. 161 y 221.

151 Bassols Coma no duda en senalar la existencia de un sistema mixto “..Del primitivo
modelo austriaco sélo permanecia la existencia del 6rgano especializado. El procedimiento,
legitimacién y efectos de sus decisiones experimentaban sucesivos injertos, deducidos del
modelo norteamericano, todo ello, sin perjuicio de consignar la originalidad del sistema
definitivamente instaurado...”. Martin Bassols Coma, La jurisprudencia del Tribunal de
Garantias Constitucionales de la II Republica Espanola, op. cit., p. 48.

Cruz Villalon discrepa de la tesis del anterior, entendiendo el modelo espanol como
una mera variante del europeo y no como un modelo mixto: “Frente a estas opiniones,
consideramos que el modelo espariol es una variante del «sistema europeo» hasta ese
momento representado por los modelos checoslovaco y austriaco, y no un tertium genus
situado en algun lugar del camino entre el sistema americano y el europeo”. Pedro Cruz
Villalon, La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
op. cit., p. 335.

Aragén Reyes combina ambas ideas, pero resalta mas el protagonismo del modelo
austriaco en la competencia sobre control de constitucionalidad: “...podria ser
considerado (asi lo entendieron entonces algunos politicos y académicos) como un modelo
mixto, mezcla del austriaco y norteamericano e incluso, también, del mexicano de amparo.
No obstante, referido unicamente a los procesos de inconstitucionalidad de las leyes
(...) parece mds acertado entender que se traté de un modelo de jurisdiccién especial y
concentrada que podria inscribirse, aunque con algunas variantes significativas, en la
linea del naciente sistema europeo de justicia constitucional representado en los anos
veinte por Austria y Checoslovaquia”. Manuel Aragon Reyes, “El Tribunal de Garantias
Constitucionales (Titulo IX: Arts. 121-124)”, op. cit., p. 266.

152 Siguiendo el criterio de Cruz Villalén, el modelo europeo requeria la presencia de
cuatro elementos nucleares. En primer lugar el control debia ser efectuado por un tinico
y especifico 6rgano ad hoc, que monopolizase la competencia en un proceso auténomo
(control concentrado frente a control difuso). En segundo lugar debiamos hallarnos
ante un proceso auténomo de constitucionalidad, es decir, que el analisis sobre la
constitucionalidad de una norma no surgiese como mero incidente de un procedimiento
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Espana se instauré indudablemente una jurisdiccion constitucional a
través de un organo ad hoc, el TGC, para efectuar el control de consti-
tucionalidad de las leyes y normas con rango de ley (jurisdiccion con-
centrada). Pero, si bien en las cuestiones de competencia legislativa su
participacion era unica (articulo 57 LOTGC), no sucedia lo mismo en el
caso del recurso de inconstitucionalidad, en el que debia compartir su
protagonismo con otros actores. El papel asignado a los tribunales ordi-
narios en la consulta de constitucionalidad disenada en el articulo 100
CR y complementada en el 30.2 LOTGC, justifica que debamos hablar
de una influencia clara del modelo norteamericano. A mayor abunda-
miento, la participacion del Tribunal Supremo en los casos en los que la
inconstitucionalidad de una ley era alegada por cualquiera de las partes
en pleito civil o criminal (articulo 31.1 LOTGC, a través de la emision de
un dictamen preceptivo previo a la intervencion del TGC, debe también
considerarse como parte de dicha influencia.

También resulta polémico defender la presencia de un proceso au-
tonomo de control de constitucionalidad. Recordaremos que el modelo
europeo se caracterizaba por la existencia de un procedimiento dirigido
en exclusiva al analisis de la constitucionalidad de la norma (control abs-
tracto), mientas que en el norteamericano dicho estudio surgia como una
excepcion procedimental o incidente en el contexto de un caso judicial
especifico analizado por un juez ordinario (control concreto). En el caso
espanol entendemos que existia un procedimiento autonomo tanto en el
supuesto de interposicion del recurso por el Ministerio Fiscal (articulo
30.3 LOTGC), como en el caso de la cuestion de competencia legislativa
(articulo 55 LOTGC), ambas planteadas en abstracto sin vinculacion a
otro procedimiento. Sin embargo ello no sucedia en el supuesto del re-
curso de inconstitucionalidad de las leyes cuando éste era objeto de plan-
teamiento mediante la consulta judicial del articulo 100 CR en relacion
con el articulo 30.2 y 32 LOTGC. En este caso la consulta judicial estaba
vinculada a un supuesto de hecho concreto que el juez ordinario debia
resolver y, por tanto, no encajaba en el requisito de la abstraccion predi-
cable del modelo europeo. Lo mismo cabria decir en el caso recogido en
el 30.1 LOTGC, en el que se afirmaba que el legitimado para la excepcion
de inconstitucionalidad era el titular del derecho que resultare agraviado

ordinario, sino que debia existir y regularse en un proceso autéonomo que finalizase con
un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la norma objeto de examen (control
abstracto frente a control concreto). En tercer lugar se exigian unos efectos erga omnes
de la declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma, con la consiguiente expulsion de
ésta del ordenamiento juridico, no bastando con una mera eficacia inter partes, limitada
a la inaplicacién al caso concreto de la norma por parte del juzgador. Finalmente y
como requisito que, si bien no seria tan importante como los anteriores, cabria hablar
de la limitacion o restriccion del numero de los legitimados para instar un proceso de
constitucionalidad. Ver Pedro Cruz Villalon La formacion del sistema europeo de control
de constitucionalidad (1918-1939), op. cit., pp. 33 y ss.
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“por la aplicacion” de la ley, precepto que debemos poner en conexion con
el 31.1 LOTGC, del que se deducia que dicho agravio debia producirse en
el contexto de un pleito civil o criminal. Ello nos sitia mas proximos al
modelo norteamericano (proceso incidental en el contexto de un procedi-
miento judicial ordinario) que al europeo.

Para concluir con este repaso debemos tratar la cuestion relati-
va a los efectos de las sentencias, que exige examinar conjuntamente
la redaccion de CR y LOTGC, asi como diferenciar entre los recursos
de inconstitucionalidad y las cuestiones de competencia legislativa. En
los recursos de inconstitucionalidad se distinguia entre que la incons-
titucionalidad fuera formal (articulo 29.1.a) LOTGC) o material (articulo
29.1.b) LOTGC). En el primer caso los efectos eran erga omnes y pro
futuro, mientras que en el segundo eran inter partesy pro praeterito. Por
el contrario, en el ambito de las cuestiones de competencia legislativa,
la distincion se efectuaba en funcion de que la ley declarada inconstitu-
cional fuera del Estado o de una region autonoma. En el primer caso los
efectos eran inter partes, porque solo se inaplicaria la norma en la region
que la habia impugnado y pro praeterito. En el segundo los efectos eran
idénticos, si bien extendidos ademas a los actos de ejecucion de la nor-
ma. Por tanto, en lo relativo a los efectos de las sentencias de recursos
de inconstitucionalidad, el modelo espanol sélo encajaria en el europeo
siempre que nos hallasemos ante una inconstitucionalidad formal (efec-
tos erga omnes y pro futuro), aproximandose al norteamericano en el
caso de la inconstitucionalidad material (inter partesy pro praeterito). En
las cuestiones de competencia legislativa claramente estaria mas cerca
del norteamericano.

Recopilando lo anterior, creemos que se produjo una evolucion evi-
dente del modelo de control de constitucionalidad propuesto en la CR
hasta llegar al finalmente dibujado en la LOTGC. Del esbozo de un mo-
delo austriaco kelseniano que se intuia en el texto constitucional se pasoé
a un sistema mixto'*?, que introdujo muchos elementos del modelo nor-
teamericano de control, convirtiéndolo en una féormula tan heterodoxa
del modelo europeo que lo hace dificilmente recognoscible!'**. Si bien se
respeto el elemento nuclear y mas caracteristico del modelo europeo, el
mantenimiento del control de constitucionalidad en un 6érgano ad hoc, el
TGC, con una funcion de “legislador negativo”, no es menos cierto que el

153 Aqui coincidimos con Ruiz Lapenia, quien afirma que con la transicion de la CR a la
LOTGC el Tribunal “va adquiriendo una evolucién progresiva hacia el sistema americano
de control, salvando por supuesto la diferencia que entrana la creacién de un érgano
ad hoc”. Rosa Maria Ruiz Lapena, El Tribunal de Garantias Constitucionales en la II
Republica Espanola, op. cit., p. 220.

154 Burdeau, qllegé al punto de calificar como mejora los cambios efectuados en la
version espanola del modelo austriaco. Georges Burdeau, Traité de Science Politique,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969, vol. IV, pp. 388-389.
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sistema de accion directa fue sustituido por el de excepcion y el sistema
de efectos de las sentencias austriaco, caracterizado por la nulidad radi-
cal de la norma declarada inconstitucional, fue mantenido tan sélo para
la inconstitucionalidad formal y no para la material!>>. Por lo tanto, nos
inclinamos mas por la idea de un modelo mixto que, en todo caso, estaba
disenado normativamente para afrontar en abstracto la labor de control
de constitucionalidad para el que habia sido disenado. De esta manera
se constataba por vez primera en Espana una jurisdiccion constitucio-
nal que tan solo habia llegado a sugerirse en los proyectos constitucio-
nales de 1873 y 1929.

También debemos preguntarnos si la composicion del TGC norma-
tivamente fijada era la mas adecuada para llevar a cabo su tarea. A tal
efecto resulta interesante partir del articulo 121 CR, que establecia un
acervo competencial muy heterogéneo, en el que predominaban las com-
petencias de caracter juridico frente a las politicas. A nuestro entender
no cabe duda que las descritas en las letras a, b, ey f1%, respondian a
un Tribunal que deberia haber respetado un perfil mas juridico de sus
miembros, circunstancia que, a la luz de la composicion fijada en el arti-
culo 122 CR, no quedaba garantizada. De este segundo articulo se puede
deducir que tan sélo los dos miembros nombrados por los Colegios de
Abogados y los cuatro provenientes de las Facultades de Derecho res-
pondian aprioristicamente a ese perfil técnico que se precisaba para el
ejercicio de los cometidos jurisdiccionales. Una auténtica minoria dentro
del grueso de la composicion de un TGC muy numeroso.

Pero el caso es que la LOTGC, que disponia de un margen importan-
te para introducir la exigencia de dicha formacion juridica en alguno de
los componentes, supuso un retroceso evidente, apreciable en el transito
del Anteproyecto LOTGC (mucho mas alineado con la idea del perfil ju-
ridico) hacia el texto definitivo. El Anteproyecto LOTGC designaba como
Presidente del 6rgano al Presidente del Tribunal Supremo (por cierto, con
una redundante exigencia de ser licenciado o doctor en Derecho), y como
vocales natos a dos Magistrados del Alto Tribunal, que luego desapare-
cieron de la redaccion final en el transcurso del debate parlamentario.
Mas importante, si cabe, fue la pérdida de la exigencia de la licenciatura
en leyes a la totalidad de vocales electivos (no olvidemos que habria cu-
bierto a los dos diputados de Cortes y a los quince vocales representantes
de las regiones autonomas).

155 Sobre esto compartimos la opinion de Joan Oliver Araujo, “El recurso de
inconstitucionalidad en la II Republica Espanola (1931-1936)”, op.cit., p. 202.

156 Se trata de las competencias relativas al recurso de inconstitucionalidad, recurso
de amparo y responsabilidad criminal (tanto del Jefe del Estado, Presidente del Consejo
y Ministros, como del Presidente y los Magistrados del Tribunal Supremo y del Fiscal
de la Republica).
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Por lo tanto se dio protagonismo a la introduccion de componentes
de orden democratico o representativo, renunciando a una combinacion
de éstos con otros que reunieran una cualificacion profesional adecua-
da’®”. No s6lo habria sido deseable que el perfil de los miembros fuera
mayoritariamente juridico sino que, ademas, quiza deberia haber inte-
grado a personalidades con conocimientos y experiencia en el ambito del
derecho procesal, por ser éste el mas técnico de los campos juridicos'ss.
Todo esto supuso un condicionante claro para la vida futura del TGC si
bien, como ya hemos senalado a lo largo del articulo, fue mas acusado
para las labores de control de constitucionalidad que para las de protec-
cion de los derechos. No debemos olvidar que en relacion a estas ultimas
la competencia de actuacion residia en las Salas de Amparo, que estaban
compuestas por cinco miembros de los cuales tres debian ser doctores o
licenciados en Derecho, tal y como prescribia el articulo 24 LOTGC (en
concreto el vicepresidente y los vocales abogado y profesor), garantizando
asi la vision juridica de los fallos.

Desgraciadamente las reticencias, tanto hacia un modelo puro de
garantia politica, como hacia uno de garantia jurisdiccional, tuvieron
como consecuencia el nacimiento de una criatura que no satisfizo a nadie
de manera plena y que se vio lastrada por las limitaciones de su diseno
en los escasos anos de su andadura.

Pasando al apartado de los derechos fundamentales y su proteccion
por el TGC, resulta indudable que la proclamacion de la II Republica
supuso de partida el nacimiento de un periodo expansivo en el ambito
de los derechos y las libertades publicas. No olvidemos que el parrafo
tercero del primer Decreto del Gobierno Provisional de la Republica pro-
metia respetar plenamente la conciencia individual mediante la libertad
de creencias y cultos, sennalando el parrafo cuarto el respeto de la libertad
personal y de la personalidad sindical y corporativa. Como contrapartida
el parrafo sexto del mismo ya advertia la posibilidad de que el Gobier-
no Provisional pudiera someter temporalmente los derechos del parrafo
cuarto a un régimen de fiscalizacion gubernativo, que terminaria trans-

157 Javier Elola dijo que el TGC “ni es democrdtico, ni es técnico en absoluto y adolece de
una serie de dificultades enormes para que pueda responder a las necesidades orgdnicas
de nuestra Constitucién” (D.S.C, num. 82, de 27 de noviembre de 1931, p. 2.711). En el
mismo sentido Alcala-Zamora critico la falta de formacién de los miembros en el ambito
del derecho procesal (Niceto Alcala-Zamora y Torres, Los defectos de la Constitucion de
1931 y Tres arios de experiencia constitucional, Civitas, Madrid, p. 251)

158 Curiosamente los propios magistrados integrantes del TGC no llegarian a estar
plenamente convencidos de la naturaleza juridica del organo, siendo relevante que se
hablara sin ambages de la naturaleza poitico-juridica de éste (en ese orden de adjetivos)
tanto en fundamento legal I del voto particular de la Sentencia de 6 de junio de 1935
(Gaceta de 12 de junio —Responsabilidad criminal del Presidente y Consejeros de la
Generalidad de Cataluna-), como en el primero de los votos particulares de la Sentencia
de 8 de junio de 1934 (Gaceta de 12 de junio —Ley catalana de 11 de abril de 1934 para
la regulacion de los contratos de cultivo).
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formandose en una férrea regulacion del orden publico personificada,
como hemos tenido ocasion de analizar en este articulo, primero en la
LDR y luego en la LOP .

Entendemos que la concepcion inicial de los derechos disenada en
la CR guardaba una enorme similitud con la de la Constitucion de Wei-
mar. Es decir, se partia de la idea de unos derechos fundamentales indi-
viduales que perdurasen como garantias subjetivas de libertad frente al
Estado, dirigidas ante todo contra el poder ejecutivo. De esta manera, las
intervenciones en los ambitos de libertad protegidos por estos derechos
solo eran admisibles mediante la intervencion de una ley y Gnicamente
en la medida en que estuvieran previstas por ésta. Asi se contemplaba
a los derechos fundamentales como una manifestacion del principio de
legalidad de la Administracion, segun el cual las intervenciones en la li-
bertad y en la propiedad de los particulares precisaban del fundamento
legal y, por tanto, de una participacion de la representacion popular.

Sin embargo, segun fue avanzando la redaccion de la norma cons-
titucional, no so6lo se amplio el catalogo de derechos existentes sino, de
manera mucho mas importante, se reforzé su proteccion a través de la
constitucionalizacion de los mismos en una norma que adquiria por vez
primera la condicion de norma juridica suprema. El valor de los derechos
fundamentales adquiri6 mayor fuerza por el trascendente hecho de ha-
ber sido creados por una norma constitucional y no meramente por una
norma legal'*°, lo cual sirvié para blindarlos frente al propio legislador
y para exigir su proteccion ante los tribunales frente a una hipotética
vulneracion de su contenido por los poderes publicos. De hecho la pro-
pia creacion de una jurisdiccion constitucional, encarnada en la figura
del TGC, supuso un fuerte respaldo de los derechos creados en el texto
constitucional frente a los vaivenes de la ley y el Parlamento’*'. Como dato
positivo debemos resaltar que los derechos que luego serian objeto de
amparo en la LOTGC estaban configurados en la propia CR, sin remisio-
nes en blanco a desarrollos legislativos de los mismos (quiza con la tinica
excepcion de los derechos de reunion y manifestacion —articulo 38 CR- y
de asociacion —articulo 39 CR-).

En este contexto, los derechos creados en el Titulo III CR ocupaban
en el Ordenamiento Juridico una posicion preponderante que derivaba
precisamente de su positivacion en la norma constitucional, abandonan-

159 Gaceta de Madrid, nam. 105, pp. 104-105.

160 Asi lo entiende Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, Politica y Constitucion en
Espana (1808-1978), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p.
S572.

161 Resulta fundamental recordar el discurso de presentaciéon del Proyecto CR
pronunciado por Luis Jiménez de Asua, en el que insiste en la importancia de la
constitucionalizacion de los derechos para que estos dispongan del respaldo de “la
superlegalidad de una Constitucion” y “no la legalidad corriente, que estd a merced de las
veleidades de un Parlamento” (D.S.C. num. 28, de 27 de agosto de 1931, p. 643).
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do las viejas concepciones historicistas de derechos pre-estatales ancla-
dos en teorias mas propias del Derecho Natural. Era dicha positivacion
la que les conferia su estatus de proteccion frente a las leyes y normas de
rango inferior a la ley que pudieran tratar de atentar contra los mismos,
destacando la presencia del TGC como verdadero garante de su respeto’e.

A pesar de la amplitud del catalogo de derechos, se puede observar
con claridad que el régimen constitucional de garantias se vio lastrado
enormemente en su ejercicio diario por las meras limitaciones o suspen-
siones de derechos (segun el caso) que fueron posibilitadas por via legal
(LDR y LOP) y gubernativa (decretos declarando los estados de excep-
cion), en consonancia con la utilizacion de los mecanismos suspensivos
del articulo 42 CR. Como hemos explicado a lo largo del articulo, la Dis-
posicion Transitoria Segunda CR permitié una indudable reduccion de
las posibilidades de ejercicio de los derechos por la via de la aplicacion
de la LDR, hasta la sustitucion de ésta en octubre de 1933 por la LOP. Al
menos, como aspecto positivo cabe resenar que ésta ultima concedia la
posibilidad de que las multas impuestas en su aplicacion fueran objeto
de un recurso especifico de amparo ante el propio TGC.

Como dato extraordinariamente significativo, los estudios doctrina-
les han afirmado que las garantias constitucionales estuvieron suspendi-
das un promedio de ciento sesenta y ocho dias por afno en los cinco anos
y tres meses que transcurrieron hasta el comienzo de la Guerra Civil!®.

Sin embargo, a la vista del disenio del recurso de amparo en la propia
LOTGC, dicha proteccion, que sin duda se materializo respecto de buena
parte de las garantias individuales y politicas recogidas en el Capitulo
Primero del Titulo III, no se hizo extensiva a la totalidad de los derechos.
En este sentido no debemos olvidar que el Capitulo Segundo de dicho
Titulo (los derechos sociales incluidos en la rubrica de “Familia, Econo-
mia y Cultura”) no solo no gozaba de la cobertura del amparo, sino que
la propia redaccion constitucional de los derechos imposibilitaba exigir
de los poderes publicos su cumplimiento ante los tribunales ordinarios
en tanto el derecho controvertido no hubiera sido desarrollado legalmen-

162 Afhade Jiménez de Asua, “Lo que pretendemos es que no sean declamaciones, sino
verdaderas declaraciones, y por ello no basta con ensanchar los derechos, sino que les
damos garantias seguras: de una parte la regulacion concreta y normativa; de otra, los
recursos de amparo y las jurisdicciones propias para poderlos hacer eficaces” (Ibidem,
p.646)

163 Sobre esta cuestion, José Luis Garcia Ruiz incorpora un dato extraido de Roberto
Reyes Morales, “El Consejo Nacional del Movimiento y los Derechos y libertades reconocidos
en las Leyes Fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, n.® 152, marzo-abril 1967,
p. 272. Senala este ultimo que las garantias constitucionales estuvieron suspendidas
«...un promedio de ciento sesenta y ocho dias por ario en los cinco y tres meses que duro la
II Republica Espanola...». Ver José Luis Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho
espanol, op. cit., p. 123. Salvada la inexactitud histérica de que la II Republica tuviera
tal duracion (no termina con el comienzo de la Guerra Civil), el dato de las suspensiones
de las garantias resulta abrumador.
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te. El recurso de amparo, tal y como quedoé definitivamente configurado
gracias al articulo 44 LOTGC, solo podia interponerse por vulneracion
de los derechos que éste contemplaba, que no eran otros que aquellos
que denominaba “Garantias individuales” y que se identificaban con los
estrictamente civiles, excluyendo por tanto a los que el propio capitulo
denominaba “politicos” (que eran precisamente los que se contenian en
los articulos 35, 36, 40 y 41 CR). Por otra parte también quedaban expre-
samente excluidos los de contenido prestacional, que eran todos aquéllos
que se ubicaban en el Capitulo II.

De esta forma el recurso de amparo presentaba una doble limita-
cion. Por una parte solo podia ejercitarse sobre los derechos clasicos
de libertad caracteristicos del liberalismo decimonoénico, rechazando la
cobertura de derechos politicos y sociales. Por otra parte, ni tan siquiera
todos los derechos de libertad gozaban de dicha proteccion, puesto que
se habia optado por excluir derechos tan notorios como el principio de
igualdad (articulo 25 CR) y la libertad religiosa en su vertiente colectiva
(articulo 26 CR).

Por lo tanto debemos hablar de una cierta incoherencia entre el
planteamiento que encontramos en la CR en materia de derechos y como
quedo finalmente construido el sistema de garantia de los mismos en su
configuracion legal a través del articulo 44 LOTGC. Es decir, si bien la
CR se inspir6 directamente en la Constitucion de Weimar, formulando
un cambio de valores que habian de ser objeto de proteccion constitucio-
nal, superando las concepciones liberales burguesas y avanzando hacia
una concepcion social, eso no tuvo refrendo practico en el sistema de
proteccion de derechos. Lo cierto es que el resultado final sigui6 arrojan-
do reminiscencias de la concepcion liberal al otorgar una clara prepon-
derancia a los derechos civiles o de libertad frente a los politicos y, por
supuesto, frente a los prestacionales. El clasico liberty and property de la
concepcion liberal burguesa todavia no habia sido totalmente superado.

En consecuencia, tanto desde un punto de vista constitucional como
desde el legal, el TGC comenzo su andadura con estuvo limitaciones teo-
ricas manifiestas derivadas de su disefio normativo en su tarea de confe-
rir una proteccion adecuada del ejercicio de los derechos fundamentales.
Ello se pudo observar tanto en la reduccion de los derechos objeto de pro-
teccion por la via de amparo, como en las limitaciones procedimentales a
los cauces para dispensar dicha proteccion.

A modo de recapitulacion, en el presente articulo hemos tenido oca-
sion de analizar los problemas estructurales teéricos con los que se en-
contro el TGC con anterioridad a su puesta en marcha. Sin embargo, tal
y como senalabamos en la introduccion, cualquier conclusion final sobre
sus logros deberia pasar necesariamente por complementar esta vision
teorica que aqui hemos tratado de proporcionar con un estudio de la ver-
tiente practica. Para ello deberia analizarse tanto la composicion final del
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TGC a través del estudio de los procedimientos de seleccion de sus miem-
bros, como la verdadera obra del Tribunal materializada en la jurispru-
dencia que nos legaria entre 1934 y 1937. Sin duda todo ello, que posee
relevancia propia para convertirse en otro articulo de indudable interés,
seria el complemento ideal para proporcionarnos una vision global de la
verdadera magnitud de la institucion.
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