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1. Introduccién

En el contexto del necesario y enriquecedor intercambio académico, resulta grato, y
a veces sorprendente, comprobar que determinadas figuras o institutos juridicos son objeto
de interés comun por parte de la comunidad cientifica de distintos paises. Concretamente
en el &mbito iberoamericano, el intercambio de informacion y experiencias resulta
especialmente fructifero cuando hablamos de Justicia constitucional o Derecho procesal
constitucional: el interés por determinados aspectos de esta disciplina, o bien es
compartido en toda Iberoamérica, o bien viaja ciclicamente a uno y otro lado del Atlantico.
Asi sucede, por ejemplo, con el control previo de constitucionalidad, el cual, como hemos
podido constatar, y en seguida veremos, ha venido acaparando creciente atencion dentro de
los estudios comparativos dedicados a los procesos constitucionales, por mas que en el
caso concreto de Espafia esa atencion ha decaido durante afios y s6lo en los ultimos
tiempos ha vuelto a intensificarse. En el concreto supuesto de Costa Rica, la tendencia que
actualmente viene cobrando fuerza en el sentido de restringir o eliminar el control previo
de constitucionalidad, pretende tomar como ejemplo la experiencia espariola del recurso
previo de inconstitucionalidad. Lo que ocurre es que, precisamente en Espafia, esta figura
fue tan denostada en su momento (hasta que se logro su supresién en 1985) como afiorada
lo es actualmente, cuando se echa de menos el que el Tribunal Constitucional pueda
pronunciarse sobre la adecuacion o no a la Constitucion —especialmente- de las recientes
reformas de Estatutos de Autonomia; por lo que tal vez merezca la pena una sosegada
reflexion antes de prescindir de una figura que ahora se echa en falta alli donde fue
suprimida.

Asi las cosas, si hace algun tiempo fue amablemente acogida una contribucion mia
al mencionado debate cientifico sobre el control previo, centrada en el modelo italiano?,
agradezco esta nueva y especialmente grata oportunidad que ahora me ofrece la Revista de
Derecho Publico de compartir con los muy apreciados colegas costarricenses la

! Inicialmente publicado en Revista de Derecho Publico (Asociacién costarricense de Derecho
Administrativo, San José, Costa Rica), n°® 9-10, Enero-Diciembre 2009, pags. 39-57.

2 Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, “La desaparicién del control previo de constitucionalidad en
el nuevo articulo 127 de la Constitucion italiana”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, n° 4, México, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional/Editorial Porrda,
2005, pags. 3-15.



experiencia (ojala interesante e ilustrativa) del control previo de constitucionalidad en
Espafa: su regulacion por la Constitucion espafiola de 1978 y el articulo 78 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional respecto de los tratados internacionales, la inclusion
del mismo en el articulo 79 de la misma Ley Organica para controlar con caracter
preventivo los Estatutos de Autonomia y las demas leyes organicas, la supresion de dicho
precepto en 1985, y el renovado interés que esta modalidad de control ha despertado en la
doctrina espafiola en el actual contexto de reformas de los Estatutos de Autonomia®.

Pues bien: hace ahora doce afios veia la luz un libro titulado Justicia constitucional
y control preventivo®. La oportunidad de este trabajo se justificaba sobre todo en la
necesidad que en aquel entonces percibi de revisar las conclusiones con las que la
generalidad de la doctrina espafiola se daba por satisfecha en torno al control previo de
constitucionalidad: a saber, su identificacion con un control politico (0 necesariamente
politizado), y su consideracion peyorativa en contraposicion al control jurisdiccional,
dando por sentada la imposibilidad de un control previo de naturaleza jurisdiccional y
Ilevado a cabo mediante criterios estrictamente juridicos.

En el mencionado trabajo pretendia demostrar: a) que es posible (y de hecho no
faltan experiencias al respecto) un control preventivo de carécter jurisdiccional; b) que
tanto el control previo como el ejercido a posteriori, presentan ventajas e inconvenientes,
por lo que no se entiende la razon que lleva a descartar aquél sin mas, y a cargar sobre él
las tintas a la hora de subrayar los inconvenientes; ¢) que control previo y control sucesivo
no son dos realidades distintas, ni siquiera dos competencias diferentes asignadas a los
organos de justicia constitucional, sino dos formas, modos o mecanismos de llevar a cabo
una misma funcién: el control de constitucionalidad; d) que el hecho de que la experiencia
espafola de control previo de estatutos de autonomia y leyes organicas (posible hasta 1985
en virtud del hoy derogado articulo 79 de la Ley Orgéanica 2/1979 de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, en adelante LOTC) no arrojara un balance positivo, no tiene por
qué conllevar el rechazo hacia cualquier modalidad de control previo, habida cuenta
ademas de que éste y el control a posteriori bien pueden resultar complementarios,
supliendo cada uno las carencias e inconvenientes que presenta el otro.

El estudio de ambas modalidades de control, a través de los distintos
planteamientos doctrinales, las tendencias observables y la préctica jurisprudencial en los
Ordenamientos estudiados (fundamental, aunque no exclusivamente, Francia, Italia,
Portugal y Espafia) permitio la verificacion de estas premisas y a la vez dar a conocer de
manera monografica una figura tan denostada en Espafia como el control previo de
constitucionalidad.

® También en esta linea, Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, “El resurgimiento del debate sobre el
control previo de constitucionalidad en Espafia: experiencia y perspectivas”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional (Editorial Porria, Instituto lberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, n° 8,
2007, pags. 3-29; “Sobre la conveniencia de recuperar el recurso previo de inconstitucionalidad”, en Pablo
PEREZ TREMPS (Coord.), La reforma del Tribunal Constitucional. Actas del V Congreso de la Asociacion
de Constitucionalistas de Espafa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, péags. 243-270.

* Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Justicia constitucional y control preventivo, Leén,
Universidad, Secretariado de Publicaciones, 1995. El libro es, a su vez, fruto de la reelaboracion de mi tesis
doctoral, dirigida por mi maestro, el profesor Manuel B. Garcia Alvarez, y defendida en la Universidad de
Ledn en mayo de 1993. El lector podré acudir a este trabajo, asi como al anteriormente citado, para obtener
mayor informacién bibliografica y jurisprudencial y encontrar un desarrollo mas profundo de los
planteamientos que aqui se presentan meramente eshozados.



Pues bien: las circunstancias que han rodeado en los ultimos tiempos a la compleja
dindmica de reformas estatutarias emprendidas en Espafia durante la presente legislatura,
en cuyas profundas implicaciones juridicas y politicas no es posible ahora detenerse®, han
traido consigo, entre otras muchas consecuencias, el hecho de que el control previo de
constitucionalidad haya vuelto a entrar en escena y a convertirse en objeto de atencion. La
realidad ha venido asi a mostrarnos que aun quedaba algo por decir a proposito del control
previo, y que el debate en torno al mismo no estaba definitivamente cerrado. Asi las cosas,
y habida cuenta del tiempo transcurrido, no estard de mas ponernos en antecedentes
recordando, siquiera de forma esquematica, algunos aspectos esenciales que habran de
servir como elementos de analisis en las paginas siguientes.

2. Antecedentes: la experiencia espafiola del control previo de constitucionalidad

A. El contexto en el que se inserta el resurgimiento del debate sobre la
conveniencia de recuperar el control previo de constitucionalidad en Espafia, nos lleva a
establecer la inevitable conexién con el desaparecido recurso previo de
inconstitucionalidad (en adelante RPI), que el articulo 79 LOTC establecia “contra
proyectos de Estatutos de Autonomia y de Leyes Organicas”. Dicho precepto, derogado en
virtud de la Ley Orgéanica 4/1985 de 7 de junio, establecia lo siguiente:

“1. Son susceptibles de recurso de inconstitucionalidad, con caréacter previo, los proyectos de

Estatutos de Autonomia y de Leyes organicas. El recurso tendra por objeto la impugnacion de:

a) El texto definitivo del proyecto de Estatuto que haya de ser sometido a referéndum en el
territorio de la respectiva Comunidad auténoma en el supuesto previsto por el articulo 151,2,3°
de la Constitucion. En los demas casos se entendera que es texto definitivo del Estatuto de
Autonomia el que, con arreglo al apartado siguiente, se establece para los demas proyectos de
Leyes organicas.

b) El texto definitivo del proyecto de Ley orgénica tras su tramitacion en ambas C&maras y una
vez que el Congreso se haya pronunciado, en su caso, sobre las enmiendas propuestas por el
Senado.

2. Estan legitimados para entablar el recurso previo de inconstitucionalidad quienes, de acuerdo con

esta Ley, estan legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad contra Estatutos de

Autonomia y Leyes organicas del Estado. El plazo para la interposicidn del recurso sera el de tres

dias desde que el texto definitivo del proyecto recurrible estuviere concluido. La interposicion del

recurso suspenderd automaticamente la tramitacion del proyecto y el transcurso de los plazos.

3. El recurso se sustanciara en la forma prevista en el capitulo 11 del titulo Il de esta Ley.

4. a) Cuando el pronunciamiento del Tribunal declare la inexistencia de la inconstitucionalidad

alegada, seguira su curso el correspondiente procedimiento.

b) Si, por el contrario, declara la inconstitucionalidad del texto impugnado, debera concretar ésta y
el precepto o preceptos constitucionales infringidos. En este supuesto, la tramitacién no podra
proseguir sin que tales preceptos hayan sido suprimidos o modificados por el 6rgano
competente.

5. El pronunciamiento en el recurso previo no prejuzga la decision del Tribunal en los recursos que

pudieren interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de Ley del texto impugnado en la via

previa”.

B. El estudio de la supresion del RPI, centrado en los debates conducentes a la
elaboracion de la Ley organica 4/1985 de 7 de julio y en la STC 66/1985 de 23 de mayo,
permite afirmar, por una parte, el caracter jurisdiccional del RPI (fundamento juridico 2

® Puede verse, como ejemplo de aportacion doctrinal, situando la actual problematica en sus
coordenadas historicas, Santiago MUNOZ MACHADO, El problema de la vertebracién del Estado en
Espafa (Del siglo XVIII al siglo XXI), Madrid, lustel, 2006.



de la citada sentencia); y por otra, que, si bien el Tribunal se pronuncié a favor de la
constitucionalidad de la supresion del recurso previo, no afirma la inconstitucionalidad del
mismo. Por el contrario, afirma, si bien de forma marginal, su caracter
praeterconstitucional, pero no inconstitucional (FJ 2). Igualmente, el Tribunal declara que
el contenido de la LOTC es disponible para el legislador, de tal manera que el RPI,
introducido por una Ley organica, podia ser suprimido por otra; a lo que puede afiadirse
que, dado que no se declara la inconstitucionalidad de esta figura, no existirian, al menos
desde este punto de vista, obstaculos para su recuperacion.

Resulta revelador al respecto el testimonio del entonces presidente del Tribunal
Constitucional, Manuel GARCIA PELAYO® que, a punto de cesar en su cargo, y
entrevistado por un medio de comunicacion, declaraba: “Cuando el Tribunal abordd el
recurso contra la ley que suprimia el recurso previo, sélo podia tratar el tema en términos
juridicos. Lo que no estd en la Constitucion, sino en una ley organica, puede ser
modificado por otra ley organica. Por consiguiente, el tribunal, por unanimidad, declaré
dicha reforma como constitucional. Otra cosa es si hubiera sido prudente mantener el
recurso previo. No le niego que yo asi lo creia y lo creo, pero por la razén antedicha no
puse, ni puedo poner, ninguna objecién a la constitucionalidad de su supresién”.

C. Como es sabido, el control previo de constitucionalidad si permanece en el
Ordenamiento espafiol respecto de los tratados internacionales, merced al mecanismo
previsto en el articulo 95 de la Constitucién y desarrollado en el articulo 78 LOTC. Esta
modalidad si ha generado cierto consenso doctrinal en cuanto a su justificacion, a la vista
del caracter internacional de las normas controladas y los especiales inconvenientes que
acarrearfa su declaracion de inconstitucionalidad a posteriori.”’

Baste aqui con recordar que, a través de esta via, el Tribunal ha dictado, en primer
lugar, la Declaracién de 1 de julio de 1992, respondiendo al requerimiento formulado por
el Gobierno de la Nacién sobre la necesidad o no de modificar la Constitucion espafiola
como paso previo a la ratificacion del Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht
el 7 de febrero de 1992. El Tribunal aprecio la existencia de contradiccion respecto del
articulo 13.2 CE, estableciendo que para obtener la adecuacién al Tratado, era necesario
proceder a la reforma de dicho precepto constitucional por la via del articulo 167. Pero
ademas, y por lo que aqui interesa, dicha Declaracion permite afirmar, con el propio
Tribunal, el caracter jurisdiccional de esta modalidad de control, asi como la plena
equiparabilidad de esta resolucién a las sentencias. El control previo de tratados queda,
ademas, configurado como un procedimiento encaminado a garantizar la supremacia

® Entrevistado por Bonifacio DE LA CUADRA, en El Pais, 19 de febrero de 1986. La cursiva es
nuestra.

" Incluso algiin autor va mas alla4, al demostrar que el control a posteriori de los tratados
internacionales es una “opcion excluida por el constituyente espafiol”. Asi, Luis IMENA QUESADA, “La
inconstitucionalidad del control de constitucionalidad sucesivo de los tratados internacionales (critica a la
postura mantenida por el Tribunal Constitucional espafiol)”, en Pablo PEREZ TREMPS (Coord.), La reforma
del Tribunal Constitucional. Actas del V Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pags. 419-439. El mismo autor desarrolla esta linea argumental en su
trabajo “El lugar de la Constitucion en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”, en
Rumbos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Estudios en Homenaje al Profesor Antbnio
Augusto Cancado Trindade, Tomo V, Brasil, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, pags. 195-
256, especialmente en pags. 237-238.



constitucional, garantizando al mismo tiempo la seguridad y estabilidad de los
compromisos internacionales.®

El mecanismo del control previo de tratados se ha utilizado, en segundo lugar, en
relacion con el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004. La ratificacion del Tratado Constitucional por parte de
Esparia no pasaba Unicamente por la respuesta ciudadana en el referéndum de 20 de febrero
de 2005 (76,73% de votos afirmativos, con una participacion del 43,32%). Como se
encarg0o de recordar el Consejo de Estado en su dictamen de 21 de octubre de 2004, se
requeria también la autorizacion de las Cortes mediante ley organica en virtud del articulo
93 CE (lo cual se materializé en la LO 1/2005 de 20 de mayo). Ademas, el Consejo de
Estado dictamind “que, con caracter previo a la ratificacion, es conveniente que se haga
uso de la facultad prevista en el articulo 95.2 de la Constitucion para que el Tribunal
Constitucional declare si existe 0 no contradiccion” entre el Tratado Constitucional y la
Constitucion espafiola. De acuerdo con ello, y pese a sus reticencias iniciales, el Gobierno,
tras el Consejo de Ministros de 5 de noviembre de 2004, elevé al Tribunal Constitucional
el requerimiento al que hace referencia dicho precepto constitucional. De esta manera se
dio (aunque parcialmente) satisfaccion a la necesidad, generalmente sentida, de que los
ciudadanos pudieran acudir al referéndum de 20 de febrero de 2005 conociendo la
resolucion dictada por el Alto Tribunal en respuesta a dicho requerimiento, esto es, la
Declaracion 1/2004 de 13 de diciembre. De todas formas, como acabamos de adelantar,
esta Declaracion no sirvio para despejar totalmente las dudas sobre la adecuacion entre
Constitucion y Tratado. Y ello, no s6lo por la existencia de tres votos particulares
discrepantes respecto de la conclusién a la que llegan la mayoria de Magistrados
constitucionales (la cual puede resumirse en la no existencia de contradiccion entre la
Constitucién y los preceptos del Tratado que fueron objeto de requerimiento, asi como en
la suficiencia del articulo 93 para la prestacion del consentimiento del Estado sin necesidad
de reforma constitucional); sino, sobre todo, por el hecho que, tanto del requerimiento del
Gobierno como de los términos del fallo de la Declaracion, y merced al principio de
congruencia, se infiere que la ausencia de contradiccion solo queda afirmada respecto de
los preceptos concretos de éste que fueron mencionados en las dos primeras preguntas
formuladas por el Gobierno. La adecuacion no es, por tanto, incontestable respecto de los
demés contenidos del Tratado, respecto de los cuales, por una u otra razon, no fue
preguntado el Tribunal, ni por el Gobierno, no por “cualquiera de las Camaras” (también
legitimadas para emprender este procedimiento segun el articulo 95.2 de la Constitucion.
El alcance del control queda, pues, a merced del contenido del requerimiento.®

8 Una visién comparativa del control de constitucionalidad de los tratados y de la problemética de su
ejercicio a priori 0 a posteriori, con referencia especifica al interés que el tema suscita en México, puede
verse en Joaquin BRAGE CAMAZANO, La accién abstracta de inconstitucionalidad, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas (Serie “Doctrina Juridica”, n° 248), 12
ed., 2005, pags. 243 y ss.

Por su parte, Noemi GARCIA GESTOSO ha considerado que “pudiera ser adecuada [...] la
flexibilizacion de los requisitos exigidos para suscitar un control preventivo de la constitucionalidad de las
futuras reformas de los Tratados constitutivos, o incluso su transformacién en un control preceptivo de
alcance general” (“Algunas consideraciones sobre las reformas de la Constitucion espafiola de 1978
derivadas de la integracion europea”, en Seminario de Profesores de Derecho Constitucional: La reforma
constitucional, Universidad de Castilla-La Mancha, 18 de junio 2004,
www.uclm.es/actividades0304/seminarios/reforma_constitucional/ponencias/noemi.pdf , pag. 24.

® Cfr. Luis JIMENA QUESADA y Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Fundamentos
constitucionales de la Unién Europea, Madrid, Biblioteca Nueva, 2006, pags. 252-258, asi como la
bibliografia alli citada.



D. La comparacion entre los distintos modelos de control previo y sucesivo, asi
como el andlisis de sus semejanzas y diferencias, conduce a la conclusién de que la
diferencia esencial que justifica esta clasificacion dicotomica se halla en relacion con el
hecho de que el texto sometido a control haya entrado o no en vigor, con el consiguiente
reflejo en la manera de producirse la depuracién objetiva del Ordenamiento. Asi, el
control previo lograra una depuracion a priori, evitando que llegue a estar vigente, y por
tanto a ser obligatoria y aplicable, una ley contraria a la Constitucion. El control sucesivo,
por su parte, cumplira su funcion mediante la eliminacion del Ordenamiento de una norma
juridica hasta entonces vigente.*

En consecuencia con ello, cabe precisar que el concepto de control previo que
vengo proponiendo, y el que se toma como punto de partida y de referencia también en
estas paginas, es el que lo define como aquella modalidad de control jurisdiccional
concentrado de constitucionalidad que tiene caracter declarativo y abstracto, y que se
ejerce por parte de los 6rganos encargados del control de constitucionalidad cuando les
es sometido (bien por los sujetos legitimados en cada caso, bien con caracter preceptivo)
un texto normativo, con anterioridad a su entrada en vigor.

3. El resurgimiento del debate

Como se ha indicado al principio, la tendencia a rescatar del olvido el desaparecido
recurso previo de inconstitucionalidad, se halla directamente relacionada con los recelos y
prevenciones generados por el controvertido proceso de reformas de Estatutos de
Autonomia que se vive en Espafia a partir de 2004. Resumiendo en una traduccion muy
libre todo lo leido, sondeado, manifestado y escuchado, no resulta dificil detectar un serio
temor —fundado, por lo deméas- a que, ante la imposibilidad de alcanzar el consenso
necesario para modificar la Constitucion en un ambiente politico tan crispado y enrarecido
como el actual, se pretenda modificar el modelo territorial constitucionalmente previsto por

19 A la clasificacion control previo — control sucesivo se refiere Lucio PEGORARO, poniéndola en
relacion con la que distingue entre control abstracto y control concreto: “En particular la [propuesta] que
incide en la distincidn entre control previo y control sucesivo evidencia el factor representado por la “fase’
del control, a diferencia de las que insisten en la mayor o menor conexién con un contencioso concreto. En
particular, se observa que mientras el control preventivo es siempre abstracto, no es cierto lo contrario, que el
control abstracto sea siempre preventivo” (“Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la
dindmica de los ordenamientos”, en Javier PEREZ ROYO, Joaquin Pablo URIAS MARTINEZ y Manuel
CARRASCO DURAN -Eds.-, Derecho Constitucional para el Siglo XXI, Actas del VIII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Navarra, Thomson/Aranzadi, 2006, Tomo Il, pags. 4201-4225,
en concreto pags. 4210-4211.

Véase también Francisco FERNANDEZ SEGADO, “La obsolescencia de la bipolaridad ‘modelo
americano/modelo europeo-kelseniano’ como criterio analitico del control de constitucionalidad y la
bUsqueda de una nueva tipologia explicativa”, Parlamento y Constitucion. Anuario, Cortes de Castilla-La
Mancha, Universidad de Castilla-La Mancha, n° 6, afio 2002. Este autor (pag. 61) sitia la dicotomia control
previo / control sucesivo como una clasificacion relativa al control de constitucionalidad de la ley, en la que
el criterio determinante es “el momento de verificacion del control”, diferencidndose concretamente “segin
que el control se lleve a cabo antes o después de la promulgacion de la ley”.

Como ejemplo de reflexion sobre el modelo europeo de control de constitucionalidad, incidiendo de
nuevo en el ambito de las clasificaciones, “siempre opinables” (pag. 48), véase Tania GROPPI, “;Existe un
modelo europeo de Justicia Constitucional?”, Revista de Derecho Politico, n°® 62 Madrid, UNED, 2005, pags.
33-54,



el atajo o puerta falsa consistente en utilizar para ello la via de la reforma estatutaria; lo
cual equivale sencillamente a comenzar la casa por el tejado, habida cuenta de que, si
realmente se quisiera y/o necesitara modificar el modelo territorial, lo 16gico y deseable
seria modificar primero la Constitucion (una vez que el contenido de la reforma hubiera
alcanzado un grado de maduracion y de acuerdo hoy impensables), y adecuar después al
nuevo marco constitucional los Estatutos de Autonomia.

Estos son, pues, el clima y el caldo de cultivo iddneos para que el desaparecido
recurso previo de inconstitucionalidad, haya vuelto a cobrar cierto protagonismo, en los
términos que a continuacion trataré de sintetizar, a fin de contemplar desde una perspectiva
monogréfica una preocupacion que varios autores vienen manifestando Ultimamente, al
menos de manera tangencial, y que incluso ha sido objeto de referencia a nivel
institucional.

A. Podemos convenir en que los sintomas de este renovado interés por el control
previo comenzaron en 2003, es decir, dieciocho afios después de su supresion. En ese
momento, el Gobierno del Partido Popular trabajé con la posibilidad de establecer alguna
modalidad de control previo, entre otras posibles iniciativas juridicas encaminadas a
impedir que prosperara la reforma del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco conocida
como Plan Ibarretxe.'* El mismo partido retomé la pretensién de reinstaurar el recurso
previo en enero de 2006, en el marco de un conjunto de propuestas realizadas por su
presidente nacional, Mariano Rajoy, durante la tramitacion parlamentaria de la reforma del
Estatuto catalan.™ En todo caso, reclamaba Rajoy que el referéndum sobre el mencionado
texto no se llevara a cabo sin que el Tribunal Constitucional se hubiera pronunciado sobre
su adecuacion a la Carta Magna. Las propuestas del Partido Popular en torno al tema que
nos ocupa se materializaron en la presentacion de una Proposicion de Ley Orgéanica “por la
que se establece el control previo de inconstitucionalidad de los Estatutos de Autonomia”,
publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 21 de abril de 2006.

1 Cfr. el articulo de Fernando GAREA, en El Mundo, 1 de noviembre de 2003. Concretamente, el
Gobierno, del Partido Popular en aquel momento, con base en los articulos 161.2 CE y 76 y 77 LOTC,
impugn6 ante el Tribunal Constitucional el acuerdo del Gobierno Vasco por el que se aprobaba la “Propuesta
de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi”, y el de la Mesa del Parlamento Vasco de 4 de noviembre
de 2003, por el que se admitia a trAmite la propuesta de reforma. El recurso fue inadmitido por el Tribunal
Constitucional mediante el Auto 135/2004 de 20 de abril, al que méas adelante aludiremos. Se estudia con
mayor detalle en la comunicacion presentada por Octavio SALAZAR BENITEZ al V Congreso de la
Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, bajo el titulo “Sobre la inconveniencia de introducir el recurso
previo de inconstitucionalidad en los procedimientos de reforma estatutaria”, citada en nota 12.

12 Entre ellas, tal y como en su momento recogi6 la prensa, la polémica y cuando menos novedosa
medida consistente en promover, mediante iniciativa legislativa popular, la convocatoria de un referéndum a
nivel nacional en torno al nuevo Estatuto catalan, al entender que éste suponia una alteracién del modelo
territorial de Estado constitucionalmente previsto. Al respecto, Natalia JUNQUERA y Nuria TESON, en El
Pais, 25 de enero de 2006, pag. 15,y Cristina DE LA HOZ, ABC, 25 de enero de 2006, pag. 10. Un nuevo
conjunto de catorce medidas encaminadas a la reforma constitucional del modelo territorial, fueron
presentadas por el Presidente del Partido Popular, en la clausura de la Conferencia de dicho partido sobre el
modelo de Estado, el 2 de diciembre de 2006. Entre ellas, elevar a dos tercios la mayoria necesaria para
reformar Estatutos de Autonomia, tanto en los parlamentos regionales como en las Cortes Generales

3 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VIII Legislatura. Serie B:
Proposiciones de Ley, 21 de abril de 2006. Dicha proposicion, encaminada a la inclusién de un nuevo
articulo 79 LOTC, dentro de un Titulo VI dedicado al “Control previo de constitucionalidad”, ha sido
estudiada con mayor detalle en varias de las comunicaciones presentadas al VV Congreso de la Asociacién de
Constitucionalistas de Espaiia, como las de Octavio SALAZAR BENITEZ (“Sobre la inconveniencia de
introducir el recurso previo de inconstitucionalidad en los procedimientos de reforma estautaria”, pags. 459-



B. Mayor relieve institucional cobro la reivindicacion del recurso previo cuando fue
el propio Consejo de Estado el que se refirid a su conveniencia, si bien de modo
incidental, dentro del Informe sobre modificaciones de la Constitucién Espafiola, aprobado
el 16 de febrero de 2006, en el que el “supremo dérgano consultivo del Gobierno” (articulo
107 CE) se pronuncia sobre las pretendidas reformas constitucionales anunciadas por el
presidente del Gobierno espafiol José Luis Rodriguez Zapatero al inicio de la presente
legislatura. En lo que ahora nos ocupa, sefialaba el Consejo de Estado:

“Para concluir este analisis de los aspectos procedimentales de la apertura del sistema de
distribucion de territorial del poder, parece razonable hacer una reflexion sobre el papel que en ese
procedimiento deberia jugar el Tribunal Constitucional. Como antes se indicd, es obvio que el
admbito competencial de muchas de nuestras Comunidades esta cerca de agotar el campo que el
articulo 149 les reserva, cuando no lo ha agotado ya, y que esta situacion incrementa el riesgo de que
una nueva ampliacion traspase los limites que ese articulo establece. Aunque las eventuales
transgresiones podran siempre ser corregidas por el Tribunal Constitucional a través del recurso de
inconstitucionalidad e incluso, aunque con mas dificultad, a través de la cuestién de
inconstitucionalidad o del recurso de amparo, este control a posteriori tal vez no resulte el mas
adecuado para fuentes normativas que, como los Estatutos, subordinados a la Constitucion, ocupan
bajo ella el mas elevado lugar en la jerarquia ordinamental. Para librarlos de la sospecha de
inconstitucionalidad y, a fortiori, de la acusacion explicita de incurrir en ella, podria considerarse la
conveniencia de reintroducir el recurso previo de inconstitucionalidad. Un recurso que, como es
obvio, a diferencia de la consulta antes sugerida en relacién con las reformas estatutarias sin

contenido competencial, s6lo cabria presentar frente al texto aprobado por las Cortes Generales”.™

El control previo estuvo, incluso, en boca del Tribunal Constitucional, en este
caso para recordar su actual inexistencia en el Ordenamiento espafiol respecto de los
Estatutos de Autonomia, como puede leerse en el Auto 85/2006 de 15 de marzo. En él se
inadmite a tramite un recurso de amparo (con base en el articulo 42 LOTC por presunta
vulneracion del articulo 23.2 CE) interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular del
Congreso, contra el Acuerdo de la Mesa de dicha Camara de 18 de octubre de 2005, en el
que se califica la propuesta de reforma del Estatuto catalan presentada por el Parlamento de
Catalufia como propuesta de reforma de ese Estatuto de Autonomia, al entender los
recurrentes que se trataba mas bien de una reforma constitucional encubierta.

El Alto Tribunal resume en el Fundamento Juridico 9 del citado auto, cuyo parrafo
mas significativo transcribimos a continuacion, la postura defendida a lo largo del mismo
(véanse en particular los FFJJ 2, 3) y apoyada a su vez en resoluciones anteriores (autos
135/2004 de 20 de abril y 515/2005 de 19 de diciembre):

485) e Isabel M. GIMENEZ SANCHEZ (“Recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos de
reforma de Estatutos de Autonomia: viabilidad juridica de una necesidad politica”, pags. 355-388), asi como
en un plano contextual por Javier TAJADURA TEJADA (“Reformas estatutarias y control previo de
constitucionalidad”, pags. 487-503). Todas ellas publicadas en el citado libro colectivo Pablo PEREZ
TREMPS (Coord.), La reforma del Tribunal Constitucional. Actas del V Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007.

Y CONSEJO DE ESTADO, Informe sobre modificaciones de la Constitucién espafiola, Febrero
2006, pags. 217-218. El texto completo puede consultarse en www.consejo-estado.es . Véase también el
comentario al mismo por Juan Maria BILBAO UBILLOS, “El informe del Consejo de Estado sobre la
Reforma de la Constitucion”, en Revista General de Derecho Constitucional, n® 1: Reforma de los Estatutos
de Autonomia y Pluralismo Territorial, Madrid, lustel, 2006, pags. 153-169.



“En definitiva, bajo la cobertura de un recurso de amparo (y bajo la alegacion de
vulneracion del articulo 23.2 CE, que hemos visto que no se ha producido) lo que realmente se
pretende, en el fondo, desvirtuandose claramente nuestro proceso de amparo, es que este Tribunal
ejerza una competencia de control previo de constitucionalidad sobre proyectos de normas, que de
ninguna manera tiene. ElI cumplimiento estricto de la Constitucion y de nuestra Ley Organica nos
obliga a velar porque no se desvirtien la naturaleza y contenido de los procesos constitucionales que
nos estan atribuidos, conforme declaramos en el ATC 515/2005, de 19 de diciembre (FJ 3)”.

En suma, la postura mayoritaria de los magistrados del Tribunal Constitucional,
contenida en los mencionados fundamentos juridicos implica una negativa a entrar a
analizar, en el seno de un recurso de amparo, si un texto que se somete a tramitacion
parlamentaria vulnera la Constitucién (que era lo que alegaban los recurrentes al entender
que se trataba de una reforma constitucional encubierta) A este respecto, téngase en cuenta
que ni siquiera el RPI que preveia el articulo 79 LOTC permitia (a pesar de utilizar la
palabra “proyecto” en diversas ocasiones) que el Tribunal pudiera entender de proyectos o
proposiciones de ley, sino Unicamente de textos definitivos, cuya tramitacion parlamentaria
hubiera finalizado, y listos para ser sometidos, en su caso, a referendum. Por eso, en el FJ 2
del mismo auto 85/2006, puede leerse:

“En cuanto a la vulneracion de la Constitucién por proyectos de Estatutos de Autonomia, en
nuestro ATC 135/2004, de 20 de abril, negamos terminantemente la idoneidad objetiva para que un
proyecto de norma pudiera de por si vulnerar la Constitucién y la posibilidad de que este Tribunal

interfiriese en el debate parlamentario en una especie de recurso previo. Quiebra asi esta primera

base conceptual del planteamiento del recurrente”.*®

C. De la misma manera, y como también se anticip0, el control previo ha vuelto a
ser objeto de atencion en el plano doctrinal. Valgan como ejemplo las reflexiones del
profesor Aragon sobre la construccion del Estado autonémico; el cual, presentaria, entre
otras caracteristicas, “una decisiva y permanente intervencion del Tribunal Constitucional
para reducir la complejidad y equilibrar el sistema”.

“En relacion con esto Gltimo —continda Aragon- la posibilidad de recuperar el control
previo de constitucionalidad para la reforma de los Estatutos de Autonomia (sugerida también en el

> Recordemos, sin embargo, que el auto 85/2006 fue objeto de cinco votos particulares. Cabe
destacar aqui el formulado por el magistrado Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, que alude en varias
ocasiones al concreto aspecto problematico que ahora nos ocupa. Asi, en el punto 3 indica: “El Auto de la
mayoria insiste, no obstante, en demostrar reiterativamente que no se debe confundir el recurso de
inconstitucionalidad con el recurso de amparo. Se repiten por ello, en un extenso fundamento juridico 3, los
razonamientos que llevaron a rechazar la admision a tramite de la impugnacion de la propuesta de reforma
del Estatuto del Pais Vasco, conocida como plan Ibarretxe, en el ATC 135/2004, de 20 de abril. En el
fundamento final (FJ 9) se vuelve a ensefiar, todavia, que bajo la cobertura de un recurso de amparo lo que
realmente se pretende en el fondo [...] es que este Tribunal ejerza una competencia de control previo de
inconstitucionalidad sobre proyectos de normas que de ninguna manera tiene [...]. Este planteamiento no se
corresponde con lo que se pide en la demanda y dificulta la comprension real del problema suscitado en este
proceso de amparo”. Y mas adelante (punto 10) este mismo magistrado recordara: “He escrito —no para este
caso sino hace ya afios, y en sede cientifica- que la abolicion de este control constitucional previo (aunque
luego fuera confirmada por la STC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 3) ha sido un factor negativo para las
garantias de nuestra Constitucion de 1978”.

Por su parte, el magistrado Ramén RODRIGUEZ ARRIBAS, alude en su voto particular (punto 7)
al riesgo que conlleva (habida cuenta de que ya no existe en el Ordenamiento espafiol el recurso previo de
inconstitucionalidad) el hecho de que el Tribunal Constitucional, para pronunciarse sobre una iniciativa
legislativa que afecte a principios esenciales de la Constitucion [y por tanto, afiadimos, venga a ser una
reforma constitucional encubierta], deba esperar no sélo a que el procedimiento legislativo haya concluido,
sino ademas a que sea interpuesto un recurso o una cuestion de inconstitucionalidad sobre el texto ya vigente,
cuando dicho texto haya podido ya desplegar efectos.



Informe del Consejo de Estado) deberia ser objeto de una ponderada reflexion (y no sélo porque en
algunos Estatutos intervenga el referéndum de los ciudadanos de la Comunidad Auténoma, sino
también, y sobre todo, por la especial posicion y el relevante significado que tienen los Estatutos en
nuestro modelo constitucional)”.*®

Asimismo, y en referencia especifica al tema, el profesor Cruz Villalon, que ya se
habfa ocupado en su momento de esta figura'’, retoma ahora la cuestién y, junto con
“algunas buenas razones para recuperar el control previo”, apunta también sus
“dificultades objetivas” en el sentido de que para dar por bueno el control previo no basta
con poner de manifiesto sus ventajas, sino también valorar los inconvenientes que puede
plantear en determinadas circunstancias. Asimismo, contempla “una posible alternativa al
modelo vigente desde 1985,

Tampoco han faltado destacados colegas que, al calor de animadas conversaciones
se han mostrado partidarios de rescatar del olvido al recurso previo, y no so6lo para los
Estatutos de Autonomia, aunque sélo sea porque la tardanza con que se verifica el sucesivo
(en ocasiones afios después de la interposicion del correspondiente recurso) le hace perder
su sentido (incluso podria ocurrir que la ley recurrida hubiera sido ya derogada). En este
sentido, una eventual tardanza en la resolucion de un recurso previo, sin perjuicio de las
disfuncionalidades que pudiera comportar, o de la finalidad obstaculizadora con que
pudiera ser utilizado, no tendria, al menos el inconveniente de los posibles efectos
desplegados por el texto vigente declarado inconstitucional.*®

Mas recientemente, la afioranza del recurso previo ha cobrado nueva intensidad. En
concreto, el profesor Jorge de Esteban sefiala el doble objetivo que cumplia el recurso
previo regulado en el articulo 79 de la LOTC: “Por un lado, que [los Estatutos de
Autonomia] no fuesen declarados inconstitucionales cuando ya estuviesen surtiendo
efectos juridicos. Y por otro, que en el caso de los proyectos de Estatuto del articulo 151, el
control deberia hacerse, para no defraudar al cuerpo electoral respectivo, antes de que se
celebrara el referéndum exigido”. Critica, por ello, que “al suprimirse torpemente este

1 Manuel ARAGON, “La construccion del Estado autonémico”, en Revista General de Derecho
Constitucional, n° 1: Reforma de los Estatutos de Autonomia y Pluralismo Territorial, Madrid, lustel, 2006,
pags. 15-38, en concreto pag. 38. A pie de pagina afiade el propio autor: “Esa raz6n también valdria para
plantearse la conveniencia de ampliar ese hipotético control previo a las reformas constitucionales e incluso a
las reformas de la Ley Organica del Tribunal Constitucional”.

7 pedro CRUZ VILLALON, “El control previo de constitucionalidad”, Revista de Derecho Publico
(22 época), n° 82, enero-marzo 1981, pags. 5-21.

18 pedro CRUZ VILLALON, “El control previo, a los veinte afios de su supresion”, en Juan Luis
REQUEJO PAGES (Coord.): La rebelion de las leyes. Demos y nomos: la agonia de la justicia
constitucional, Fundamentos. Cuadernos monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia
Constitucional, n® 4/2006, Junta General del Principado de Asturias, pags. 277-290. El texto es, ademas, la
contribucion del autor al Libro Homenaje a Louis FAVOREU.

19 Al respecto, Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Justicia constitucional y control preventivo,
cit., pags. 282 y ss. En una reciente intervencion publica, concretamente la que sirvio para clausurar el ya
mencionado V Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, el 1 de diciembre de 2006, la
Presidenta del Tribunal Constitucional, Maria Emilia CASAS, sefialé que el hecho de que una ley haya
estado vigente durante largo tiempo, o incluso que haya quedado derogada, no condiciona la decision del
Tribunal Constitucional a la hora de decidir a posteriori sobre la constitucionalidad o no de la misma, aunque
puede hacer perder parte de su sentido a la eventual declaracion de inconstitucionalidad. Podemos afiadir por
nuestra parte que el control previo evitaria también este posible inconveniente.
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articulo, se estaban sembrando las futuras discordias que hoy ya han germinado. Las
consecuencias son que en estos tres afios se han aprobado muchas disposiciones de
desarrollo del Estatuto, y no resultaré facil, en su caso, dar marcha atras”%.

Por su parte, el profesor Garcia Roca se expresa en los siguientes términos: “Con
seguridad no se debié suprimir del articulo 79 de la LOTC el recurso previo contra
propuestas de reforma de los Estatutos al tiempo de suprimir acertadamente el mismo
recurso contra leyes organicas que habia desatado practicas de obstruccionismo
parlamentario. Que el Tribunal Constitucional se vea obligado a revisar la
constitucionalidad de una ley refrendada es procesalmente posible, pero constituye un
regalo envenenado que podria perfectamente evitarse incorporando un control previo de

los Estatutos antes de su entrada en vigor™.

Por su parte, el profesor Solozabal Echavarria considera que “la propuesta de
reintroduccion del recurso previo no deberia encontrar la oposicion de argumentos
sistematicos o logicos frente a la misma, fuera de los supuestos de utilizacion de las
instituciones contra natura®.

 Jorge DE ESTEBAN, “El pronunciamiento catalan”, Diario EI Mundo, 26 de noviembre de 2009.
www.elmundo.es.

21 Javier GARCIA ROCA, en la “Encuesta sobre el Estado autonémico” publicada en Teoria y
Realidad Constitucional, n® 24, UNED, 2009, pags. 11-105, en concreto pag. 94.

Por nuestra parte, compartiendo la opinién de este autor sobre la conveniencia de recuperar el
control previo para los Estatutos de Autonomia, no podemos dejar de reclamarlo también para las Leyes
Organicas, que plantean la misma problemética, en caso de ser declaradas inconstitucionales a posteriori, de
la dificil o imposible reparacion de los efectos producidos. Baste pensar en el ejemplo mas grafico posible
actualmente planteado en Espafia: el de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (BOE de 4 de marzo), considerablemente mas
permisiva en materia de aborto que la legislacion a la que viene a sustituir (ya de por si manifiestamente
inconstitucional en mi opinién, como he tratado de demostrar en diversos trabajos al respecto). Pues bien: si
esta nueva legislacion es recurrida (como previsiblemente sucederd) y el Tribunal Constitucional declara su
inconstitucionalidad, no habra posibilidad de recuperar las vidas humanas eliminadas al amparo de la misma.

Los trabajos mencionados, en los que intento fundamentar mi postura favorable al derecho a la vida
del no nacido: Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ “El articulo 10.1 de la Constitucion como deber
genérico de respetar la dignidad y los derechos de la persona”, Revista General de Derecho, n° 604-605,
Valencia, 1995, pags. 189-222; La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional
espafiol, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Le6n, 1996; “Apuntes sobre el derecho a la vida
en Espafia: Constitucion, jurisprudencia y realidad”, Revista de Derecho Politico, n°® 53, Madrid, UNED,
2002, pags. 337-358; Recension al libro La Constitucién dia a dia de Joan Oliver Araujo [Valencia, Tirant lo
Blanch, “Alternativa”, 2003], Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furid Ceriol, n° 47,
Universidad de Valencia, 2004, pags. 165-174; “El reconocimiento constitucional de la dignidad humana:
significado y alcance”, en José Pefla Gonzélez (Coord.), Libro Homenaje a D. Ifiigo Cavero Lataillade,
Universidad San Pablo-CEU, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 55-70; “Reconocimiento
constitucional de la dignidad, individualidad y derechos de la personalidad” (con Oscar Mago Bendahan),
Revista de Derecho Politico, n° 66, Madrid, UNED, 2006, pags. 183-234; Derechos de la personalidad y
derecho de los dafios morales (con Oscar Mago Bendahan), Caracas, Constitucion Activa (“Breviarios del
nuevo Derecho”), 2007; “El aborto es incompatible con la Constitucion”, en el Foro de CiViCa, Asociacion
de Investigadores y Profesionales por la Vida, (http://www.investigadoresyprofesionales.org/):
http://cienciayculturaporlavida.blogspot.com/2009/11/el-aborto-es-incompatible-con-la.html (21 de
noviembre de 2009).

2 Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA, “El Estatuto de Catalufia ante el Tribunal
Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n® 24, UNED, 2009, pégs. 173-190, en concreto pag. 179.
Reflexiona el autor sobre el momento en que deberia ejercerse ese control en caso de ser reintroducido: “si se
hace después del voto de los ciudadanos y antes de la sancién, la consecuencia sera, en efecto, en que no
pasara al ordenamiento una norma inconstitucional, cortandose el paso también al desarrollo de asepctos que
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Ocurre, sin embargo, que, por mas que actualmente se vuelva la mirada hacia el
control previo como posible instrumento de control de constitucionalidad de las reformas
estatutarias, el analisis que al respecto pudiera llevarse a cabo acabaria tarde o temprano
encontrandose frente a frente con los prejuicios que siempre han lastrado al control previo.
No estara de mas, por tanto, que la aportacion que estas paginas pudieran suponer a dicho
analisis, incluya —de nuevo- un intento de revisar, y en su caso desmontar, l0s viejos mitos
que se ciernen sobre esta figura.

4. La recurrente presencia de topicos, temores y prejuicios en torno al control
previo

Es, en efecto, habitual, que las referencias al control previo hagan especial hincapié
en sus inconvenientes, e incluso cuestionen su legitimidad como instrumento de
fiscalizacion de la constitucionalidad.?

resulta que se basan en una norma inconstitucional. Pero el problema politico de oponer el Tribunal a la
decision de los ciudadanos de la Comunidad Auténoma, aunque juridicamente sea una cuestion sencilla, no
se habra evitado. Mas cuestionable es si la impugnacién del Estatuto se hace eludiendo el voto de los
ciudadanos, porque se ha eliminado esata fase de la tramitacidn estatutaria, o dicha impugnacion se lleva a
cabo en relacion con la decision de las Cortes Generales verificada antes de la consulta ciudadana. En tales
casos, sobre todo si se impide que la consulta culmine la tramitacion de la reforma estatutaria, nos
encontramos ante una modificacion sustancial, y a mi juicio inconveniente, de la ordenacién autonémica en
un aspecto capital de la misma como es la reforma estatutaria”.

Como bien sefiala este autor, conviene evitar que el Tribunal Constitucional tenga que pronunciarse
sobre el texto ratificado por el cuerpo electoral en referéndum. Y la Unica manera de lograrlo es que el texto
sometido a control previo del Tribunal Constitucional sea el definitivamente aprobado por el Parlamento. No
parece que ello acarree los inconvenientes que el autor citado plantea (y en todo caso, serian un mal menor en
comparacion con el que se trata de evitar): si el texto aprobado por el Parlamento resulta ser contrario a la
Constitucion, no tiene sentido ya someterlo a referéndum: no tendria sentido que los ciudadanos dieran por
bueno un texto contrario al texto constitucional (la GUnica manera en la que ello seria posible seria en un
referéndum de reforma constitucional, pero no con ocasién de una reforma estatutaria).

Sobre la posicién concreta que aqui mantengo sobre el momento de ejercicio del control preventivo,
véase el apartado valoraciones y propuestas en las Gltimas paginas de este trabajo.

2 Encontramos un ejemplo de ello en el trabajo de Gabriel BOUZAT, “La argumentacion juridica
en el control de constitucionalidad. Una comparacion entre la judicial review y el control preventivo y
abstracto de constitucionalidad (A propésito de la Sentencia 24-493 de la Corte Suprema Argentina, caso
lachemet, M? L. vs. Armada Argentina), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 54, 1998, pégs.
273-285: “El control preventivo y abstracto de constitucionalidad, en manos de un Tribunal Constitucional,
que analiza las normas sin tener en cuenta la incidencia de la aplicacién de las mismas en un caso particular,
se maneja en un grado de abstraccién similar al que tuvo en cuenta el legislador al sancionador la ley [sic].
Dicho tipo de control implica una suerte de elitismo que presupone que un reducido grupo de expertos estan
mejor capacitados que el Parlamento para solucionar los conflictos valorativos que plantea la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley. A mi entender, se le debe otorgar prioridad a la decision legislativo [sic]
porque cuenta con mayor legitimidad democréatica. A pesar de que en ciertos casos pueda surgir una clara
contradiccion entre una ley y la Constitucion, ello no es lo que ocurre en la mayoria de los casos,
especialmente en los casos dificiles, siguiendo la terminologia de Dworkin” (pag. 281).

También Lucio PEGORARO se ha referido al mayor grado de abstraccion del control previo (el
Tribunal constitucional tendr& que juzgar sobre “casos meramente abstractos relativos a hechos que no se dan
en la vida cotidiana”), asi como al hecho de que la ley no haya sido a(n aplicada, lo que conlleva la
“exigencia de someter las disposiciones legislativas a la prueba de interpretacién”. Ademas, se refiere este
autor a la imposibilidad de posterior juicio de una ley que haya sido declarada conforme a la Constitucion en
la via previa, para concluir que “el control preventivo pretende insistir en el significado univoco de una ley o
de una parte de ella, pero no tiene en cuenta los restantes, presentes y futuros” (“La circulacion, la recepcion
y la hibridacién de los modelos de Justicia constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia
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En concreta referencia al actual escenario espariol, resultan sumamente ilustrativas
respecto de lo que aqui interesa destacar, las declaraciones de dos personajes que
desempefian actualmente responsabilidades publicas del maximo nivel, y que en sendas
entrevistas han sido requeridos para que se pronuncien sobre una eventual recuperacion del
recurso previo de inconstitucionalidad.

A. Nos fijaremos en primer lugar, por orden cronoldgico, en la amplia entrevista
concedida al Diario EI Mundo por el presidente del Gobierno espafiol, José Luis
Rodriguez Zapatero.?*

En ella, y con relacién a la polémica suscitada en torno al Estatuto catalan, se le
pregunta si “no seria conveniente que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre el
fondo del Estatuto [...] antes de que se someta a referéendum para evitar el riesgo de que
algo aprobado [sic] por el pueblo pueda luego ser decretado [sic] como inconstitucional”.
La respuesta del presidente consistio en afirmar que

“El Tribunal Constitucional tiene el momento de su intervencion bien definido. Creo que
fue un acierto suprimir el recurso previo de inconstitucionalidad”.

Con ello se nos viene a confirmar algo por lo demés sobradamente sabido: el
control previo, en cuanto mecanismo que la oposicion puede utilizar para promover el
control de constitucionalidad de las leyes, molesta a quien gobierna y a la mayoria que le
apoya, Yy satisface a las minorias, como se demostr6 a lo largo del episodio que culmind
con su supresion en 1985. Por otra parte, ¢excluye la Constitucion espafiola la posibilidad
de que el control de constitucionalidad se ejerza con caracter preventivo? Recordemos que
en el articulo 95 CE, y en su desarrollo ex articulo 78 LOTC se contempla el control con
caracter preventivo respecto de los tratados internacionales (supra, apartado 2.C); y que,
como recorddbamos en el apartado 2.B, la inconstitucionalidad del RPI no qued6 afirmada
en la STC 66/1985.

A continuacion, en la mencionada entrevista, se le recuerda al presidente que el
Consejo de Estado propuso restablecer el recurso previo (véase supra, apartado 3.B). Esta
fue la respuesta:

“No, no lo comparto. Tenemos que tener una presuncién en favor de los representantes de
los ciudadanos. Este es un elemento esencial de la democracia. El control de la actuacion del
legislador ha de ser siempre a posteriori. Si el Tribunal Constitucional, después incluso de celebrarse
un referéndum, decretara [sic] inconstitucional o anulara [sic] algin articulo de cualquier estatuto,
no pasaria absolutamente nada”.

Constitucional, n°® 6, 2002, pags. 393-416, en concreto pags. 404-405. Traduccién de Francisco
FERNANDEZ SEGADO, a partir de un texto inicial de Rafael RUBIO NUNEZ, revisado y modificado.

Exponer con detenimiento la respuesta a estas objeciones no resulta posible en este lugar, por lo que
resulta de nuevo necesaria la referencia al trabajo Justicia constitucional y control preventivo citado en nota
1, especialmente en pags. 177 ss. y 261 ss. En todo caso, quede en el aire la pregunta sobre si estas mismas
objeciones no podrian plantearse igualmente respecto del control sucesivo ¢En qué medida influye realmente
en la solidez o no de las mismas el hecho de que la norma no haya entrado en vigor?

2 La entrevista fue llevada a cabo por el director del periédico, Pedro J. Ramirez. Los fragmentos
aqui extraidos fueron publicados el 17 de abril de 2006.
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Puesto que en este parrafo se encuentran condensados varios de los prejuicios mas
frecuentemente alegados en contra del control previo (no solamente en Espafia), junto con
algunas afirmaciones discutibles sobre cuestiones delicadas, queda justificado el hecho de
que procedamos aqui a realizar un comentario del mismo, por breve que sea, necesitandose
para ello desglosar su contenido:

a) “Tenemos que tener una presuncién a favor de los representantes de los
ciudadanos. Este es un elemento esencial de la democracia”.

La propia existencia del control de constitucionalidad (independientemente de que
se ejerza a priori 0 a posteriori) significa que esa presuncién se puede romper. La
actuacion del legislador, como la de cualquier otro poder publico, es susceptible
potencialmente de vulnerar o contradecir la Constitucién. El control de constitucionalidad
pretende evitar esa posibilidad y evitar la coexistencia de la Constitucion con leyes
contrarias a ella. Cierto es que existe una presuncion a favor de la adecuacion de las leyes a
la Constitucion; pero, ¢por qué es mejor romper esa presuncién cuando la ley ya esta
vigente que cuando todavia no lo estad? La tradicional critica al control previo en cuanto
gue supone en cierto modo una presuncién de inconstitucionalidad de la ley, llevada a su
ultimo extremo, nos conduciria a la pregunta sobre la legitimidad de la propia Justicia
constitucional ejercida sobre normas elaboradas por los representantes de la voluntad
popular. De hecho, la existencia de la cuestién de inconstitucionalidad o control en via
incidental (articulo 163 CE), ¢no supone también en cierto modo la posibilidad de que la
presuncion de constitucionalidad de las leyes pueda destruirse en cualquier momento,
incluso cuando lleven afios en vigor? Recordemos, pues, que lo que hay que presumir
adecuado a la voluntad popular es la Constitucion: lo que va contra ella, se opone a la
voluntad popular aunque proceda del Parlamento. Si se acepta la necesidad y legitimidad
del control de constitucionalidad como medio de defensa de la Constitucion, ello conlleva,
I6gicamente, aceptar que puede ocurrir que el legislador apruebe leyes inconstitucionales.
No parece exacto, por tanto, asociar en exclusiva al control previo algo que va unido a
cualquier modalidad de control de constitucionalidad. En suma, el control previo no tiene
por qué romper la constitucionalidad de los actos del legislador en mayor medida que el
sucesivo. Variard el momento en que la rompa, y en el caso del control previo la
presuncion se rompera antes de que la ley entre en vigor. Pero eso, lejos de suponer un
inconveniente, representa, como hemos visto, una ventaja.

b) “El control de la actuacion del legislador ha de ser siempre a posteriori™.

Ciertamente, esta afirmacion resulta compartible, y a ello nos hemos referido ya en
el apartado 3.B al comentar el ATC 85/2006 de 15 de marzo. Lo que ocurre es que el
control previo, también actla a posteriori respecto de la accion del legislador.
Ciertamente, resultaria precipitado y en buena medida carente de sentido un control de
constitucionalidad sobre una norma antes de su redaccion definitiva. Pero, en el caso del
control previo de constitucionalidad tal y como aqui lo venimos entendiendo (véase supra,
apartado 2.D) vy, lo que es mas importante, tal y como lo preveia el articulo 79 LOTC, el
legislador ya ha terminado su labor: se trata del texto definitivo (lo cual se desprende
inequivocamente de la lectura del mismo, por mucho que utilizara frecuentemente la
palabra “proyecto”), restando sélo los pasos subsiguientes que posibilitaran la entrada en
vigor de la disposicion impugnada. La diferencia esta en que el control previo logra una
depuracion a priori, evitando que la ley (o Estatuto de Autonomia, si se prefiere), en caso
de comprobarse su inconstitucionalidad, llegue a estar vigente y por tanto llegue a ser
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obligatoria, aplicable y aplicada. El control sucesivo cumplira su funcion mediante la
eliminacion del Ordenamiento de una norma juridica hasta entonces vigente.

c) “Si el Tribunal Constitucional, después incluso de celebrarse un referéndum,
decretara inconstitucional o anulara algin articulo de cualquier estatuto, no pasaria
absolutamente nada™.

Se trata de una afirmacion, cuando menos, arriesgada. ;Seguro que en ese caso no
se generaria un importante conflicto politico, del que quiza nadie saldrd excesivamente
airoso? También la presidenta del Tribunal Constitucional, en una entrevista a la que en
seguida nos referiremos®, declaré en relacion con la reforma del Estatuto catalan que “el
TC se pronunciara cuando le llegue y no le temblaréa el pulso y, desde luego, tendra coraje
institucional para resolver tras el referéndum. No me cabe ninguna duda. Lo contrario seria
aceptar que el pueblo nunca se confunde, y eso tampoco es asi”. Ciertamente, una cosa es
que el Tribunal se pronuncie cuando constitucional y legalmente le corresponda, y otra que
no pase absolutamente nada si declara la inconstitucionalidad de un texto ratificado en
referéndum. Recordemos (supra, apartado 2.C) que la Declaracion del Tribunal
Constitucional 1/2004 de 13 de diciembre, en relacion con la llamada Constitucion
europea, se produjo antes del referéndum de 20 de febrero de 2005; y ciertamente no falto
quien utilizé el hecho de que el Tribunal no hallara contradicciones entre el Tratado y la
Constitucion respecto de las preguntas formuladas, como argumento a favor del si en dicho
referéndum. En todo caso, la doctrina se encargd en aquel momento de recordar la
conveniencia de que los ciudadanos acudieran a votar una vez conocida la resolucion del
Tribunal.?® Si la resolucién del Tribunal hubiera afirmado la existencia de contradiccion
entre la Constitucion y el Tratado (al menos en alguno de los puntos objeto de
requerimiento), no habria procedido la celebracion del referéndum, y el camino a seguir
habria sido el indicado por el articulo 95.1 CE. Si, como fue el caso, el Tribunal no
apreciaba inconstitucionalidad y el referéendum se celebraba, ello no tendria por qué
condicionar necesariamente a los electores a la hora de votar a favor o en contra del
tratado.

B. En el mencionado encuentro con periodistas, y a proposito del control previo, la
presidenta del Tribunal Constitucional, Maria Emilia Casas Baamonde, sefialaba:

“Me parece correcto que el Tribunal se pronuncie cuando la ley orgénica lo prevea.
Cuestion distinta es que en la comunidad juridica se defienda la conveniencia de recuperar un
recurso previo a determinados efectos”.

Y a la pregunta de si “no habria que precisar con mucho detalle en qué supuestos
tendria sentido ese recurso previo”, respondia:

% “Eoro de debate” con los periodistas Casimiro Garcia-Abadillo, Pedro J. Ramirez, Justino Sinova,
Maria Peral, Carmen Remirez de Ganuza, Angeles Escrivd, Manuel Barranco, Carlos Segovia, Eduardo
Suérez, Victoria Prego, Enrique Gimbernat y Pedro Garcia Cuartango, Diario El Mundo, 8 de mayo de 2006.

% Cfr., por ejemplo, Pedro GONZALEZ-TREVIJANO, “Colisién entre constituciones”, ABC, 6 de
noviembre de 2004, para quien el requerimiento al Tribunal “deberia ser, aungque no es preceptivo, previo al
resefiado referéndum. Conoceriamos con antelacion la constitucionalidad de lo que votamos, evitariamos el
peligro de una posterior declaracion de inconstitucionalidad, con su correlativo efecto de ineficacia interna, y
escapariamos a posibles responsabilidades internacionales. Al Tribunal Constitucional compete pues su
resolucién (articulo 78 LOTC), y al Gobierno (articulo 95.2 CE) —también a las Camaras (articulos 157 y 147
de los Reglamentos del Congreso y del Senado)- obrar segin los mandatos constitucionales”.
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“Sin duda. Existid un recurso previo que no dio excesivo buen resultado porque estaba
concebido con una enorme generalidad frente a estatutos de autonomia y frente a cualquier ley
organica, y eso impide que una mayoria gobierne, ya que puede verse obstaculizada por una
minoria. Estaba concebido con una extension indebida”.

Parece, entonces, que la presidenta no rechaza la figura como tal, sino la amplitud
con que estaba prevista y el uso que se hizo de ella. Ello esta en la linea de lo que vengo
manteniendo en el sentido de que la defectuosa regulacién del articulo 79 LOTC en
algunos aspectos, o la utilizacion que de él pudo hacerse en la breve experiencia espariola,
puede dar pie a criticar esa experiencia concreta, diciendo que, hasta su supresion (en la
que, como es obvio, no dejaron de influir factores politicos) fue un control politizado. Pero
ello no debe llevar a negar las ventajas que el control previo puede presentar, ni tampoco
su naturaleza jurisdiccional. Cabria preguntarse también a este respecto, por qué, al menos
en un plano tedrico, en el control previo existe un mayor riesgo de politizacion que en el
sucesivo como ha venido afirmando tradicionalmente la generalidad de la doctrina
espafola. En todo caso, cabe reiterar la opinion de que la introduccién en la LOTC del
recurso previo no supuso una quiebra con el modelo de Justicia constitucional previsto por
el constituyente. Ni por ser un control politico (puesto que reunia todos los caracteres del
control jurisdiccional) ni por ser previo (pues la propia Constitucion lo establecio para los
tratados internacionales en el articulo 95).%

C. Mas recientemente, el profesor Solozabal se hace eco de esas connotaciones
negativas del recurso previo de inconstitucionalidad, dando a entender que ellas fueron los
motivos que provocaron su supresion: “En primer lugar, tal recurso presentaba una dificil
insercion en nuestro sistema de justicia constitucional pues se trataba de una intervencion
no exactamente jurisdiccional ya que no consistia en el control de una norma sino de un
proyecto de tal y tal trdmite se convertia en una fase mas del procedimiento legislativo.De
hecho, en segundo lugar, esto es lo que ocurria, privando al ordenamiento de la disposicion
del instrumento normativo de las leyes organicas, sistematicamente recurridas y asi
suspendidas en la préactica a pesar de haber sido aprobadas con la mayoria constitucional
requerida en las Cortes”?®.

5. Valoraciones y propuestas
Descrito y analizado asi el contexto y el actual estado del debate en torno al control

previo en Espafia, ¢Qué consideraciones puede merecernos o qué impresiones puede
producirnos la reflexidn sobre su hipotético regreso al Ordenamiento juridico espafiol?

27 Cfr. Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Justicia constitucional y control preventivo, cit. pags.
378-379.

%8 Juan Jos¢é SOLOZABAL ECHAVARRIA, “El Estatuto de Catalufia ante el Tribunal
Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 24, UNED, 2009, pag. 179. Creemos que estas
objeciones al recurso previo quedan ya suficientemente contestadas a lo largo de este trabajo, por lo que
evitaremos la reiteracion. Unicamente, incidir en un aspecto: si esas leyes orgéanicas habian “sido aprobadas
con la mayoria constitucional requerida en las Cortes”, ;por qué se insiste en que el recurso previo “no
consistia en el control de una norma sino de un proyecto de tal”? ¢Y qué tiene ello que ver con el caracter
jurisdiccional o no de la actuacion del Tribunal Constitucional?
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Tal como he mantenido en otro lugar, como contrapunto a los tradicionales
inconvenientes que tradicionalmente se achacan al control previo, creo que es posible
seguir afirmando la existencia de las ventajas que el mismo ofrece. Muy resumidamente,
podrian concretarse en la mayor seguridad juridica que aporta (cuando la ley entra en vigor
ha sido ya objeto de control), y ademas, sin que ésta haya sido aun aplicada (evitandose asi
el problema a veces irresoluble de reparar los efectos producidos por la norma que después
es declarada inconstitucional). A ello habria que afadir la mayor sencillez y eficacia: el
ordenamiento no sufre ninguna repercusion por causa de la declaracion de
inconstitucionalidad, y no se crea ninguna laguna en el tejido normativo, eliminandose asi
todas las dificultades y la problematica relativa a los efectos temporales de la sentencia.”®

Como se ha podido comprobar, en el fondo de todas las criticas y objeciones al
control previo de constitucionalidad, laten dos temores de fondo: el supuesto mayor riesgo
de politizacién, y el no menor peligro de que sea utilizado con una finalidad
obstruccionista.

A. En cuanto al primero de ellos, Unicamente cabe responder que la supresion en
1985 del RPI no ha evitado que al Tribunal Constitucional hayan seguido yendo a parar los
asuntos mas espinosos y probleméaticos de la contienda politica. Si los riesgos de
politizacion y de judicializacion de la vida politica existen, y de ello no parece caber duda,
existirdn con control previo o sin él. ;|No es utilizacion o instrumentalizacion politica de un
Tribunal Constitucional el que un gobierno, pongamos por caso, con tal de llevarse bien
con tal o cual fuerza politica 0 Comunidad Autdénoma, retire recursos o conflictos
interpuestos por gobiernos anteriores? No en vano se ha escrito con acierto que “asistimos
los espafioles a la contemplacién de un fenémeno de dimension universal”, consistente en
“las traslaciones improcedentes de problemas estructurales de la democracia al &mbito de
las garantias, las cuales adquieren su manifestacion mas significativa y notoria en ese
singular proceso de judicializacion de la vida politica que estamos viviendo, y que
convierte a los jueces en unos de sus mas auténticos y relevantes protagonistas”. Ahora
bien, si “el juez resuelve lo patologico de la vida social”, es claro que “su presencia [...] en
la vida politica resulta, mas que una expresion palpable de un correcto funcionamiento de
las estructuras del sistema democratico, una prueba delatora de sus disfuncionalidades”.*
Asi las cosas, o se prescinde del Tribunal Constitucional, o ¢por qué no aprovechar, con
una regulacion técnicamente bien elaborada y articulada con el control a posteriori, las
ventajas del control preventivo?

B. En cuanto a la posible utilizacién obstruccionista, el riesgo era expresado
graficamente, como se vio en el apartado 4.B, por la presidenta del Tribunal
Constitucional: el recurso previo puede traer consigo que una minoria obstaculice la accion

 Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Justicia constitucional y control preventivo, cit., pgs. 259
ss. y 373 ss.; “La desaparicion del control previo de constitucionalidad en el nuevo articulo 127 de la
Constitucion italiana”, cit., pag 14. En estos trabajos llego a la conclusién de que, puesto que ni el control
preventivo ni el sucesivo, aisladamente considerados, estan exentos de inconvenientes y carencias, es preciso
afirmar su caracter complementario, en el sentido de que cada uno suple las lagunas que el otro presenta. En
este sentido, y salvados los problemas que en cada caso pudiera plantear la articulacién de ambas
modalidades, parece que la coexistencia del control a priori y a posteriori seria necesaria para lograr un
Optimo sistema de control de constitucionalidad.

% pedro DE VEGA GARCIA, “Prélogo” a Constitucién espafiola (edicién, notas e indice de

Antonio DE CABO DE LA VEGA), Madrid, Biblioteca Nueva, 1996, pags. XIHI-XXVIII, concretamente
pags. XXVI-XXVII.
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de gobierno apoyada por la mayoria. Ahora bien: mas bien podriamos decir que lo que se
pretende con el control previo, al igual que con el sucesivo, es que la mayoria utilice su
fuerza numérica para vulnerar la Constitucion, o que tales vulneraciones, conscientes o
inconscientes se perpetden por no llegar al Tribunal la norma contraria a la Constitucion.
Aceptar la Justicia constitucional implica asumir que una ley o un Estatuto de Autonomia
pueden vulnerar la Constitucion, y la posibilidad de acceso al Tribunal Constitucional
implica una garantia de cara a la depuracion del Ordenamiento juridico. Por lo demas, y en
relacion con este punto, pueden resultar oportunas las siguientes consideraciones:

a) Ni que decir tiene que la oposicidn se veria (y en el caso espafiol se habria visto)
en buena medida disuadida de la utilizacion obstruccionista del recurso previo, si el
Tribunal Constitucional hubiera dictado sus resoluciones con la celeridad legalmente
prevista. El control de constitucionalidad (sea previo o sucesivo) es garantia y no
obstaculo, siempre que el Tribunal resuelva en un plazo razonable (lo cual, por otra parte,
dependera de multitud de factores en los que ahora no resulta posible entrar).

b) Tomemos como referencia la reforma del Estatuto cataldn, que de alguna
manera ha desempefiado el papel de catalizador del debate en torno al control previo: el
Tribunal Constitucional va a tener que pronunciarse sobre la misma en via sucesiva, una
vez admitidos a trdmite los diversos recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
Ley orgéanica 6/2006 de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa.
¢No proporcionaria mayor sensacion de seguridad juridica que el Tribunal Constitucional
hubiera podido pronunciarse antes de su entrada en vigor, y por supuesto —como ya se
comento en anteriores apartados- antes del referéndum de que fue objeto?*!

C. En otro orden de cosas, resta preguntarse si una hipotética recuperacion del
control previo deberia cefiirse Gnicamente a los Estatutos de Autonomia, o por el contrario
extenderse a la generalidad de las leyes orgéanicas (como preveia el articulo 79 LOTC) e
incluso a las reformas constitucionales como, segun hemos visto (supra, apartado 3.C) se
ha Ilegado a proponer. Habré que dilucidar también si esa eventual recuperacion estaria
mas correctamente ubicada en la Constitucion o en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

a) Respecto de la primera cuestion, creemos que el principal argumento a favor de
la extensidn del control previo a las leyes organicas (y que neutralizaria por si mismo los

% |a ley organica 6/2006 se publicé en el BOE el dia 20 de julio de 2006 y entr6 en vigor el 9 de
agosto, tras la vacatio legis de veinte dias. El referéndum sobre su ratificacion se habia celebrado en Catalufia
el 18 de junio, con una participacion del 49,42% y un 73,9 de votos afirmativos. Frente al mismo, a fecha 15
de noviembre, se han admitido a tramite el recurso de inconstitucionalidad interpuesto el 31 de julio (el
primero cronolégicamente) por mas de cincuenta diputados del Grupo Popular, asi como los planteados por
el Defensor del Pueblo, el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia y el
6rgano homoénimo de La Rioja; el Estatut también ha sido recurrido por la Generalitat Valenciana, Aragén y
las Islas Baleares. EI BOE de 20 de noviembre de 2006 publica los acuerdos de admisién a tramite también
de estos recursos.

Cabe plantearse qué hubiera ocurrido si en el BOE se hubiera previsto una vacatio legis de, por
ejemplo seis meses (con lo cual no habria entrado en vigor hasta enero de 2007), y, frente a los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos, el Tribunal hubiera cumplido el plazo maximo de treinta dias que el
articulo 34.2 LOTC le da para resolver. Habriamos estado ante un control de constitucionalidad ejercido con
caracter previo a la entrada en vigor, y por tanto, control previo tal como aqui lo venimos entendiendo.
¢ Cabe, entonces, considerar como obstruccionistas los recursos interpuestos?
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ya conocidos argumentos en contra) es el de la dificil o imposible reparacion de los efectos
desplegados por una ley declarada inconstitucional, lo cual puede ser especialmente
delicado en relacién con materias tan relevantes y sensibles como las que la Constitucion
reserva a ley orgéanica en el articulo 81. Por mucho que se pueda objetar que el mejor
“banco de pruebas” para detectar la posible inconstitucionalidad de una ley es su
aplicacion, lo mas habitual es que la inconstitucionalidad es que la inconstitucionalidad se
manifieste sin necesidad de esperar a los efectos practicos de su aplicacion, y el precio que
supondria la espera podria ser demasiado alto. Ademas, la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad a posteriori obedece a wun plazo marcado en la ley,
independientemente de que ésta se haya aplicado o no.

En esta linea, dicho sea de paso, resulta increible, por ejemplo, que la ley 14/2006
de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida (BOE de 27 de mayo), al
igual que sus predecesoras (Ley 35/1988 de 22 de noviembre y Ley 45/2003 de 21 de
noviembre), no se haya tramitado como ley organica, habida cuenta de que los problemas
éticos y juridicos que plantea (en lo que puede implicar de seleccién genética, destruccion
de individuos humanos en estado embrionario, y cosificacion e instrumentalizacion del ser
humano contrarias a su dignidad) entroncan directamente, sin ir mas lejos, con los
derechos fundamentales constitucionalizados en el articulo 15.

b) Por lo que se refiere al control de las reformas constitucionales, no resulta
posible entrar aqui en el complejo problema de si Unicamente cabria, en su caso, un control
previo de su adecuacion formal al procedimiento constitucionalmente previsto (por
ejemplo, si se siguiera el procedimiento del articulo 167 para reformar un precepto sujeto
al mas agravado procedimiento del articulo 168), o si cabria también un control material
que tratara de determinar si una reforma constitucional ha traspasado los limites implicitos
al poder de revisién.*

Independientemente de que se las denomine leyes de reforma constitucional o,
como considero mas correcto, reformas constitucionales, comparto el criterio segun el cual
“una vez aprobadas no son leyes, sino Constitucion y, por tanto, insusceptibles de control
de constitucionalidad. Estamos, pues, ante una laguna importante, que deberia ser colmada
mediante el establecimiento de un control previo de los proyectos de reforma
constitucional”.®

% Sobre los limites implicitos a la reforma constitucional véase Pedro DE VEGA, La reforma
constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos (“Temas clave de la Constitucion
espafiola”), pags. 283 y ss. Relacionando este tema con la dignidad de la persona, Miguel Angel ALEGRE
MARTINEZ, La dignidad de la persona como fundamento del Ordenamiento constitucional espafiol,
Universidad de Leodn, 1996,pags. 124 y ss., y la bibliografia que alli se cita.

Dos aportaciones recientes y especificas sobre el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales son las de Roberto RODRIGUEZ GAONA, El control constitucional de la reforma a la
Constitucion, Madrid, Dykinson, 2006, y Domingo GARCIA BELAUNDE, “Sobre el control de la reforma
constitucional (con especial referencia a la experiencia juridica peruana)”, Revista de Derecho Politico, N°
66, Madrid, UNED, 2006, pags. 477-500. Véase también el magnifico estudio comparativo que sobre el tema
lleva a cabo Joaquin BRAGE CAMAZANO, La accion abstracta de inconstitucionalidad, cit., pags. 256-274
(y de manera especifica las pags. 267-268), donde plantea la posibilidad de control (formal) de las reformas
constitucionales “para evitar un Caballo de Troya (in)constitucional”.

¥ Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espafiol. Tomo II:
Instituciones Politicas, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 5% ed., 2004, pag. 387. En la linea que aqui vengo manteniendo, pienso que el hipotético
control deberia ejercerse sobre el texto ya concluido, con anterioridad a su presentacion para sancion y
promulgacion regia y, en su caso, con anterioridad a la celebracion de referéndum.

19



c) Por ultimo, en lo tocante a la ubicacion de un recurso previo hipotéticamente
recuperado, pienso que lo mas correcto seria situarla en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, y no en la propia Constitucién. Por una parte, ahi es donde se encontraba
hasta su supresion en 1985. Por otra, ya sabemos que el recurso previo no era
inconstitucional y, por tanto, el texto constitucional no lo excluye: no s6lo por el ya
comentado mecanismo del articulo 95 y por la clausula abierta del articulo 161.1.d), sino
también porque del propio parrafo 1.a) del mismo precepto no se desprende de manera
necesaria que el control de constitucionalidad haya de ejercerse a posteriori. EI que este
parrafo aluda a “leyes” no implica que éstas deban estar vigentes; y, como también se
recordard, el articulo 79 LOTC contemplaba el RPI respecto de textos definitivos, respecto
de los cuales ya habia concluido la tramitacion parlamentaria.

De hecho, el control previo no era, en mi opinion, una nueva competencia del
Tribunal Constitucional, sino una modalidad de ejercicio de la funcion de control de
constitucionalidad. Por eso no era contrario ni al parrafo 1.a) ni al 1.d) del articulo 161.
Como es sabido, éste atribuye al Tribunal el conocimiento de “las demas materias que le
atribuyan la Constitucion o las leyes organicas”. Las materias sometidas a control no
variaron con el RPI. De hecho, la inclusion de éste en la LOTC supuso una novedad menor
de lo que permite el 161.1.d): si éste permite lo mas (atribuir el conocimiento de nuevas
materias —lo que supone, en definitiva, nuevas competencias-), permite también lo menos
(introducir una nueva técnica para llevar a cabo una misma competencia).** La prevision
del RPI y, de la misma manera, su eventual recuperacion, no seria sino un desarrollo
posible, por parte de la LOTC, del articulo 161.1 CE, como prueba el hecho de que su
constitucionalidad quedara avalada por la STC 66/1985 de 23 de mayo (supra, 2.B).

D. En vista de todo lo anterior, habrd que apresurarse a sefialar que cualquier
propuesta de lege ferenda relativa a la recuperacion del control previo debe realizarse
exclusivamente desde una perspectiva técnico-juridica, y a la luz de los problemas
planteados por la anterior regulacién, y teniendo también en cuenta la regulacion y la
experiencia aportada por los Ordenamientos extranjeros que lo contemplan. Es posible que
en la préactica el control previo volviera a arrojar un balance negativo (si bien tal vez ello
no ocurriria si la regulacion fuera mas adecuada que la de entonces, el Tribunal se viera
compelido a decidir en plazos breves y preclusivos, y efectivamente los respetara). Pero lo
que si podemos aqui poner de manifiesto es que, desde una perspectiva técnico-juridica, el
control previo aplicado a determinadas categorias normativas, supondria una mejora en la
regulacion del sistema espafiol del control de constitucionalidad.

E. Como hemos visto en el puntos anteriores, la recuperacion del control previo
deberia estar referida, al menos, a los Estatutos de Autonomia y a las demas leyes
orgénicas, asi como a las reformas constitucionales, y bien podria extenderse a los
reglamentos parlamentarios (por la especial trascendencia de su regulacién en vista de que
su inconstitucionalidad podria determinar a su vez la inconstitucionalidad formal de las
normas que se elaboren en aplicacién de los mismos) y otras cuya declaracion de
inconstitucionalidad a posteriori pudiera producir efectos especialmente traumaticos

* Miguel Angel ALEGRE MARTINEZ, Justicia constitucional y control preventivo, cit., pags. 324-
327y 378-379.

20



(como podrian ser las leyes tributarias, “leyes tributarias sustantivas”, como las llama el
articulo 134.7 CE).

Si esto cabe decir en cuanto al objeto del control previo, también cabria apuntar
aqui algun apunte de propuesta en cuanto al momento del control (como establecia el
articulo 79 de la LOTC, una vez que el texto que se pretende controlar estuviera
definitivamente concluido, y antes de su presentacion al Rey para sancion y
promulgacion), o su caracter preceptivo u obligatorio (como sucede por ejemplo en
Francia con las leyes organicas, evitandose asi maniobras politicas con relacion a la
impugnacion o no de la norma asi como problemas atinentes a la legitimacion). A esto
ultimo podria objetarse que entonces no estariamos propiamente ante un “recurso”; pero
ello no supondria la negacidon de su caracter jurisdiccional. Y en todo caso, el control
previo con caracter preceptivo supondria indudables ventajas: por una parte se evitaria que
un amplio consenso politico permitiera la entrada en vigor de normas inconstitucionales
cuya declaracion de inconstitucionalidad a posteriori seria especialmente traumatica
(consenso no equivale a conformidad con la Constitucién). Por otra, dado que el control
previo supone la suspension de la entrada en vigor de la norma controlada, es preferible
que dicho control se lleve a cabo cuanto antes, sin tener que esperar a que transcurra un
plazo para la impugnacion. Se eliminaria igualmente el problema de determinar si la
suspension de la entrada en vigor debe afectar a toda la disposicion normativa o sélo al os
preceptos impugnados, pues el Tribunal Constitucional controlaria obligatoriamente la
constitucionalidad de toda ella.

En este contexto de esquematicas propuestas de regulacion de un hipotético control
previo de constitucionalidad, cabria hacer también alguna referencia a los efectos de la
decision del Tribunal. Si la sentencia no aprecia inconstitucionalidad, la norma controlada
debe ser presentada al Rey para sancion y promulgacion, y ser publicada y entrar en vigor
(nétese que no hablamos aqui de “sentencia desestimatoria”, ya que no se trataria de la
desestimacion de las pretensiones de un recurrente, al ser el control obligatorio). Una
norma declarada conforme a la Constitucion en la via previa, no deberia ser susceptible de
control sucesivo, dado el mencionado caracter obligatorio del control previo, y que éste
afectaria a toda la norma; por lo que el hipotético control sucesivo versaria sobre el mismo
objeto® y, como tal, vulneraria el principio del valor de cosa juzgada de las sentencias del
Tribunal Constitucional recogido en el articulo 164 CE. Frente al posible riesgo de que una
hipotética inconstitucionalidad no pudiera ser apreciada sin estar la norma en vigor, estaria
la ventaja de que seria el legislador quien realmente corregiria la inconstitucionalidad
declarada en la via previa, y no el Tribunal Constitucional por via interpretativa. En
relacion con ello, y si el Tribunal aprecia inconstitucionalidad en la via previa, el
legislador podria optar por que la norma sea presentada para sancion regia sin los
preceptos declarados inconstitucionales, y los preceptos puestos en vigor, por las razones
expuestas, no podrian ser objeto de control sucesivo. Sin embargo, si el legislador opta por
la reelaboracion de los preceptos declarados inconstitucionales, los preceptos modificados,

% Como bien sefiala Octavio SALAZAR BENITEZ en su comentario a la Proposicion de Ley
Organica del Grupo Popular para reintroducir el control previo de constitucionalidad en el articulo 79 LOTC
(dentro de su comunicacién ya citada), en dicha proposicion se establece que el pronunciamiento en el
recurso previo no prejuzgaria la decision del Tribunal en los recursos a posteriori que pudieran interponerse.
“Esta prevision —recuerda SALAZAR-, que ya se contenia en la regulacion que la LOTC hizo del recurso
previo de inconstitucionalidad, no tiene mucho sentido ya que supone abrir la posibilidad de establecer un
doble proceso sobre un mismo objeto. Es decir, no tendria mucho sentido que volviera a ‘reabrirse’ el debate
sobre un texto que ya se habria depurado de sus posibles infracciones constitucionales”.
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asi como los conexos, deberian ser objeto de nuevo control preventivo obligatorio, que
garantice que la norma que finalmente entra en vigor sea conforme con la Constitucion. El
control sucesivo quedaria, entonces, para las normas no susceptibles de control previo.

F. Ha quedado expuesto que la ubicacion adecuada para el control previo seria la
LOTC. No puede ignorarse, sin embargo, que, aungue a nivel conceptual, y por las razones
expuestas, no seria en puridad necesario reformar la Constitucion para reintroducir el
control previo, la plena adecuacion técnica a la Constitucion de una reforma de la LOTC
en este sentido, asi como la correcta articulacion entre los controles a priori y a posteriori,
conllevaria la necesidad de modificar no sélo varios preceptos de ésta, sino también del
propio Texto constitucional.®

Debo reconocer, al respecto, que quizd no estemos en el momento politico méas
adecuado para emprender esta reforma constitucional, habida cuenta de lo dificil que seria
alcanzar el necesario nivel de consenso “entre el mayor nimero posible de fuerzas politicas
democraticas”, para que las reformas constitucionales supusieran “un paso adelante en

nuestro Estado democratico de Derecho”.*’

% En mi Tesis doctoral, a la que hacia referencia al comienzo de esta comunicacién, inclui (Vol. 11,
pags. 733 y ss.) un analisis detallado de posibles modificaciones de la LOTC y de la propia Constitucion,
proponiendo incluso la redaccién de los preceptos afectados, atendiendo a los diversos aspectos implicados
(objeto del control, legitimacién, momento, procedimiento, efectos de la sentencia, articulacion con el control
sucesivo, etc.). No resulta posible aqui por razones de extension reproducir las mencionadas propuestas, que
a dia de hoy sigo manteniendo en lo esencial. Aparte de los propios ejemplares de la tesis, existe una
publicacion en CD-Rom, Tesis Doctorales 1994, Universidad de Ledn, Secretariado de Publicaciones. ISBN:
84-7719-531-5. Dep6sito legal: S.1021-1995.

Por sefialar aqui algun ejemplo, la LOTC deberia incluir el objeto del control previo (que podria
estar referido al control formal de las reformas constitucionales, los Estatutos de Autonomia y sus reformas,
las demas leyes organicas previstas en la Constitucion, y, en su caso, los Reglamentos de las Camaras y las
leyes tributarias. Deberia aclararse que el texto sometido a control no podra ser presentado al Rey para
sancion y promulgacion mientras el Tribunal no haya dictado sentencia, y especificarse los efectos de ésta,
distinguiendo en funcion de que apreciara 0 no inconstitucionalidad en los términos indicados. Igualmente,
convendria retocar la regulacion del control previo de tratados en la LOTC, estableciéndolo como obligatorio
al menos para los previstos en los articulos 93 y 94.1 CE (en el caso de los del 94.2, la declaracion obligatoria
por parte del Tribunal podria producirse Unicamente a requerimiento del Gobierno o cualquiera de las
Camaras. Convendria insistir en el caracter vinculante de la resolucion del Tribunal, y podria afadirse que
respecto del Tratado declarado conforme a la Constitucion, una vez que el consentimiento del Estado se haya
prestado, sdlo seria posible el control de constitucionalidad en el caso de que la Constitucion sea reformada y
pudieran surgir dudas de adecuacidn entre el Tratado y el nuevo tenor constitucional.

Por lo que se refiere a reformas constitucionales, el articulo 161.1.a) podria quedar redactado en los
siguientes términos: “Del control de constitucionalidad, con caracter previo o sucesivo segin los casos,
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, asi como del control previo de constitucionalidad
formal de las reformas constitucionales, con anterioridad, en su caso, a la celebracion de referéndum”. El
articulo 91 pasaria a quedar redactado: “El Rey sancionara, en el plazo de quince dias a partir del dia en que
le sean presentadas, las leyes...”. El articulo 167.3 pasaria a decir: “...dentro de los quince dias siguientes a la
decision favorable del Tribunal Constitucional...”. Por altimo, el articulo 168.3 quedaria redactado:
“Aprobada la reforma por las Cortes Generales, y una vez que el Tribunal Constitucional se haya
pronunciado favorablemente sobre la misma, sera sometida a referéndum para su ratificacion”. En cuanto al
control previo de Tratados, coherentemente con lo recién indicado, el articulo 95.2 quedaria: “EIl Tribunal
Constitucional declararé si existe 0 no esa contradiccion. Respecto de los tratados mencionados en el articulo
94.2, esta declaracion sdlo se producird si el Tribunal Constitucional es requerido por el Gobierno o por
cualquiera de las Camaras”.

% Me remito al respecto al manifiesto promovido por los profesores Antonio TORRES DEL
MORAL vy Carlos VIDAL PRADO, y a cuya firma nos unimos alrededor de una cincuentena de
constitucionalistas, y del que en su momento se hicieron eco los medios de comunicacion (asi, por ejemplo,
El Pais, 26 de febrero de 2006, pag. 16; La Razon, 21 de febrero de 2006, pag. 10).
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6. A modo de conclusion

En 1993, cuando el debate en torno al recurso previo de inconstitucionalidad se
consideraba cerrado, escribi que no resulta posible saber si el control previo habria
funcionado —o funcionaria- mejor de lo que funciond si hubiera sido —o fuera- regulado de
un modo mas satisfactorio o técnicamente mas elaborado. Cualquier reflexion de este tipo
se encuentra con el problema de que la aplicacion practica puede producir, por motivos de
diversa indole, efectos distintos a los previsibles desde una perspectiva teérica. En efecto,
no jugamos sélo con instituciones o categorias tedricas, sino con instituciones concretas,
Organos concretos, compuestos por personas concretas, que juzgan la constitucionalidad de
normas concretas en un momento determinado. Ahora bien, partiendo de ello, parece
cientificamente defendible el planteamiento, de lege ferenda, sobre la posibilidad de una
regulacion que ofrezca el maximo de ventajas a la hora de dar respuesta juridica a la
necesidad de ejercicio de la funcién de defensa constitucional

Claro esta —seguia diciendo entonces- que cualquier solucion que se adopte para
controlar la constitucionalidad de las leyes, tendra sus propias ventajas e inconvenientes.
Ahora bien, siendo ello cierto, no lo es menos que cualquier modelo de control es
mejorable. También el espafiol lo es, y una de las vias para mejorarlo (sin perjuicio de otras
no menos urgentes encaminadas a evitar la sobrecarga de asuntos)® seria la recuperacion
del recurso previo de constitucionalidad en los términos indicados.

Transcurridos ya algunos afios, en el momento presente, y en el actual clima de
renovado interés hacia el control previo, sigo pensando lo mismo. La diferencia estriba en
que entonces lo escribia con los I6gicos temores (pero al mismo tiempo con la escasa
prudencia) de un doctorando que se sabe en posicion minoritaria. A dia de hoy, después de
todo lo visto, oido y leido, lo escribo ya sin esas cautelas y prevenciones, con la sensacion
de que mi postura es tan defendible como cualquier otra: que el papel en blanco lo admite
todo, y que uno no debe tener reparo en decir o escribir lo que piensa. Sobre todo, si se
trata de cosas mediana o razonablemente sensatas o, al menos, no menos razonables y

® Ademas de las aportaciones ya mencionadas al V Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espafia, véase, como ejemplo de contribucidn doctrinal reciente, la encuesta sobre la
reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional publicada por el n° 18 de Teoria y Realidad
Constitucional (2006, pags. 11-73, con las respuestas de Marc CARRILLO, Luis Maria DIEZ PICAZO,
Francisco Javier GARCIA ROCA, Angel GARRORENA MORALES, Jesis GONZALEZ PEREZ y Pablo
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA. Constltese también la obra colectiva de Pablo PEREZ TREMPS
(Coord.), Enoch ALBERTI ROVIRA, Manuel ARAGON REYES, Marc CARRILLO, Carlos VIVER | PI-
SUNYER, con comunicaciones de Encarnacion CARMONA CUENCA, Luis JIMENA QUESADA, Javier
GARCIA ROCA y Maria FRAILE ORTIZ, La reforma del recurso de amparo, Valencia, Tirant lo Blanch
(“Derecho Comparado™), Instituto de Derecho Publico Comparado de la Universidad Carlos 11, 2004.

Asimismo, sobre el Proyecto de Ley de modificacion de la LOTC, aprobado como tal por el Consejo
de Ministros el 11 de noviembre de 2005 (después de que el Consejo General del Poder Judicial emitiera su
informe el 13 de octubre del mismo afio), y enviado a las Cortes y publicado por el Boletin Oficial de las
Cortes Generales el 25 de noviembre de 2005, véase Enric FOSSAS ESPADALER, “El Proyecto de reforma
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional”, en Revista General de Derecho Constitucional, n° 1:
Reforma de los Estatutos de Autonomia y Pluralismo Territorial, Madrid, lustel, 2006, pags. 171-192.

Si bien el debate parlamentario en torno a este Proyecto de Ley ha estado centrado en esas otras
reformas mas urgentes, atinentes sobre todo al recurso de amparo, no es menos cierto que el control previo
también ha tenido alguna presencia en el mismo.
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sensatas que otras vistas, oidas o leidas, que gozan de predicamento y aceptacion
mayoritarios.
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