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I. INTRODUCCION

En el momento de preparar estas paginas se cumplen algo mds de dos afios.
de la desaparicién del recurso previo de inconstitucionalidad, recurso que,
como es sabido, se introdujo por la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre,.
reguladora del Tribunal Constitucional, sin que hubiera especiales previsio-
nes constitucionales al respecto.

Su introduccién suscité una fuerte polémica, que volveria a aparecer al
utilizarse este recurso contra algunos de los proyectos de ley organica mas.

(®) Este trabajo es partc reelaborada de otro méas amplio que fue objeto de una
ayuda a la investigacién otorgada por el Centro de Estudios Constitucionales en 1985.
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relevantes. El Grupo Socialista entenderia que tal uso estaba siendo abusivo
y presentd en el Congreso una proposicién de ley orgdnica de derogacién
del captiulo II del titulo VI de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre,
capitulo que se referia exclusivamente al recurso previo de inconstituciona-
lidad. El texto fue aprobado pero no pudo entrar en vigor, pues contra él se
interpondria precisamente el que seria dltimo recurso previo de inconstitu-
cionalidad. El Tribunal Constitucional resolvié este recurso en sentencia del
23 de mayo de 1985, desestimando las pretensiones de los recurrentes. La
proposicién de ley orgdnica pudo asi entrar en vigor, suprimiendo el recur-
so previo de inconstitucionalidad.

A pesar de su desaparicién, entendemos que el interés de su estudio sigue
vigente, entre otros motivos, por:

a) La peculiar naturaleza de este tipo de control de la constitucionali-
dad y la excepcidén que supone al principio general —recogido en nuestra
‘Constitucién— del control a posteriori. La Constitucién, efectivamente, adop-
t6 el sistema de jurisdiccidn constitucional concentrada, siguiendo los mode-
los italiano y alemdn, sistema en el que el control de la constitucionalidad
de las leyes se realiza a posteriori (con escasas y apenas relevantes excepcio-
nes, como mds adelante tendremos ocasién de ver). Unicamente recoge nues-
tro texto constitucional una forma de control a priori, el control de los tra-
tados internacionales —art. 95 de la Constitucién—, que viene justificada
por la peculiar naturaleza de este tipo de normas y por las implicaciones
internacionales que acompafan a su régimen de modificacién o derogacién.

Al elaborarse la LOTC, sin embargo, se amplié este control a priori a los
Estatutos de Autonomia y demds leyes organicas (art. 79 de la Ley). Esta am-
pliacién, cuya motivacion politica es facilmente perceptible, ha dado lugar a
importantes problemas, que se han visto incrementados, por otra parte, por
o escueto de su regulacién legal (un tnico articulo de la LOTC).

A todo lo expuesto hay que afiadir que este tipo de control no responde
-exactamente a criterios de naturaleza jurisdiccional, sino mds bien de carac-
ter politico, viniendo a ejercerse funciones consultivas o cuasi legislativas.

b) Su introduccién —en parte por las razones sefialadas en el apartado
.anterior— suscité una importante polémica, que volvié a surgir con su des-
.aparicién. Dentro de esta polémica hay que referirse, en concreto, al proble-
ma de su constitucionalidad o no.

¢) El importante papel que, en la préctica, ha jugado este recurso, que
fue el motivo principal que llevé al Grupo Socialista a promover su deroga-
cién. En los préacticamente cuatro afios que estuvo en vigor se recurrieron
por esta via las leyes orgdnicas mds importantes: Ley Orgénica de Armoni-
.zacién del Proceso Autondmico, Ley Orgénica de Modificacién de la Ley de
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Elecciones Locales, Ley Organica del Derecho a la Educacién, Ley Sindical
y la propia Ley de Supresién del Recurso Previo.

Con acertada prevencién, los profesores ARAGON REYES y RuBio LLo-
RENTE hicieron notar cuando la LOTC empezaba su camino que, «dado el
carécter facultativo, y no obligatorio, de la consulta (del recurso previo), es
de esperar que la prudencia politica de los legitimados para instarla evite al
Tribunal el ejercicio de una facultad que se cohonesta muy poco con la ge-
nuina actividad que estd llamado a desempefiar» (1). Tal medida de pruden-
cia no se tuvo muy en cuenta (no nos corresponde entrar en si acertada o
desacertadamente, o si justificada o injustificadamente), y las consecuencias
las hemos podido ver recientemente.

d) Por 1ltimo, hay que sefialar el valor que en si misma tiene toda
institucién que ha formado parte del ordenamiento juridico, aunque poste-
riormente haya desaparecido del mismo. Por otra parte, y a pesar de existir
frecuentes referencias a este recurso en obras de cardcter general y en ar-
ticulos de revistas especializadas, no existe un estudio detallado del mismo.
Seria de lamentar que dicho recurso, aunque desaparecido, quedara sin ser
objeto de un estudio riguroso. El Tribunal de garantias constitucionales, por
ejemplo, desaparecié hace cerca de cincuenta afios, y ello no implica que no
deba estudiarse. En nuestro caso, la desaparicién del recurso previo es mu-
cho mds reciente y, en consecuencia, de estudiarse el mismo seria preferible
hacerlo ahora, ya que la inmediatez permitird que sea mucho més vivo
y fructifero el balance que de su utilizacién tendrd que hacerse en este
trabajo.

Por otro lado, no puede descartarse la hip6tesis de que en un futuro se
vuelva a introducir, por decisién del Parlamento, en nuestro sistema de jus-
ticia constitucional.

II. EL CONTROL PREVIO COMO CONTROL MAS POLITICO
QUE JURISDICCIONAL
1. El control previo en el Derecho comparado
Para analizar los supuestos de control preventivo en otras legislaciones

seguiremos la cldsica distincién entre sistemas difusos de control de la cons-
titucionalidad y sistemas concentrados, analizando por dltimo, como un

(1) «La jurisdiccién constitucional», en la obra colectiva La Constitucién espanola
de 1978. Estudio sistemdtico, Ed. Civitas, Madrid, 1980, p. 840.
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tercer sistema distinto de estos dos, el caso francés, cuyo estudio adquiere
especial importancia en el tema que estamos tratando, pues parecer ser en
€l donde se inspiraron nuestros legisladores al elaborar el articulo 79 de
la LOTC.

Aunque hay algunas excepciones, nos parece valido adelantar, como cri-
terio general, que el control previo no suele darse en aquellos paises en los
que ¢l control de la constitucionalidad es estrictamente jurisdiccional, apa-
reciendo, por el contrario, méds generalmente en aquellos otros en los que
dicho control es politico o, cuanto menos, aparece unido a otras formas de
control de naturaleza politica.

A) En los sistemas de control difuso

El ejemplo més relevante lo constituye, como es sabido, la judicial review
americana. Este sistema se configura «como la atribucién al organismo judi-
cial ordinario de la salvaguarda de la Constitucién, generalmente dentro de
una controversia concreta y predominando, aunque a veces desde un punto
de vista puramente formal, los efectos particulares de la decisién de incons-
titucionalidad» (2). De esta configuracién puede deducirse que el control
se realiza exclusivamente sobre normas que han adquirido tal cardcter y nun-
ca sobre proyectos de normas, que dificilmente pueden tener relevancia en
la actividad ordinaria de los jueces y tribunales. Asi, en los Estados Unidos
—ejemplo maés relevante de este sistema— se desconoce todo control preven-
tivo de la constitucionalidad de las leyes.

En Canadé encontramos un sistema de judicial review muy parecido al
americano; sin embargo, a partir de 1949 se ha desarrollado la opinién ju-
dicial consultiva reference cases, en virtud de la cual se atribuye al Tribu-
nal Supremo y a los Tribunales superiores de las entidades federativas que,
«a peticiéon del gobernador de la Unién o vicegobernadores de una de las
provincias, o bien de las autoridades legislativas del Dominio o de las pro-
vincias, se pronuncie sobre la constitucionalidad de una ley o inclusive, aun-
que con menor frecuencia, de un proyecto de ley» (3).

Por lo que se refiere a los paises de América Latina, encontramos formas
de control previo en Venezuela, Panama y Guatemala. El articulo 173 de la
Constitucién venezolana de 1961 regula ia facultad del presidente de la Re-
ptblica de devolver al Congreso un proyecto de ley para su reconsideracién;
si apreciara inconstitucionalidad, el presidente de la Repiblica podra, dentro

(2) Fix Zamupio, Veinticinco afios de evolucién de la justicia constitucional,

1940-1965, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 17.
(3) Ibidem.
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del término fijado para promulgar la ley, recurrir a la Corte Suprema de Justi-
cia solicitando la decisién acerca de la inconstitucionalidad alegada. La Corte
decidird en el término de diez dias. El articulo 21 de la Ley de jurisdic-
cién constitucional desarrolla esta objecién de inconstitucionalidad del pre-
sidente de la Repiiblica; el articulo 33 de la misma Ley atribuye iguales
facultades a los gobernadores de los Estados respecto a las leyes estatales.

En Panama, el control de constitucionalidad se articula de una forma més
parecida a la europea que a la judicial review americana. Las distintas Cons-
tituciones y reformas de las mismas han mantenido la institucién, conocida
como «objecién de inexequibilidad»: el articulo 165 de la Constitucién es-
tablece que «cuando el Ejecutivo objetare un proyecto por inexequible, y la
Asamblea legislativa, por la mayoria expresada (dos tercios de los que com-
ponen la Asamblea legislativa), insistiere en su adopcién, aquél lo pasard a la
Corte Suprema de Justicia para que decida sobre su constitucionalidad. El
fallo de la Corte que declare el proyecto constitucional obliga al Ejecutivo
a sancionarlo y hacerlo promulgar».

En Guatemala, la Constitucién en vigor (de 31 de mayo de 1985) ha in-
troducido también formas de control previo. Segiin lo dispuesto en los apar-
tados e) y h) del articulo 272, se podré solicitar al Tribunal Constitucional
que emita su opinién sobre la constitucionalidad de proyectos de ley y de
leyes vetadas por el Ejecutivo.

En todos estos casos estamos ante formas de control de caricter previo;
sin embargo, parece dificil hablar de control de constitucionalidad en senti-
do estricto; realmente estamos ante dictimenes consultivos mds o menos
vinculantes. En los casos de Venezuela y Panamd, estas formas de control
no vienen a ser otra cosa que la cldsica facultad de veto, que viene modali-
zado para el caso concreto de que se aprecie la posible inconstitucionalidad
de la ley que se presenta a la firma, o de alguna de sus disposiciones. En ta-
les casos parece légico que el presidente pueda consultar al 6rgano encargado
del control de la constitucionalidad.

En cualquier caso, no dejan de ser férmulas excepcionales y no parece
que tengan mucho que ver con el sistema elegido por nuestra Constitucién:
ademas de tratarse de sistemas en los que, en mayor o menor medida, se
aplica un mecanismo de control difuso, se trata de una facultad del 6rgano
encargado de sancionar las leyes, facultad que en nuestro ordenamiento ca-
receria de sentido por ser la sancién y promulgacién de las leyes actos de-
bidos, sin que quepa ninguna posibilidad de veto.
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B) En los sistemas de control concentrado

Como es sabido, el control de la constitucionalidad se atribuye en estos
sistemas a un 6rgano especificamente creado a tal efecto. El niicleo de Ia
actividad de estos Tribunales lo constituye el recurso de inconstitucionali-
dad. Este recurso se interpone siempre —asi parece exigido por su natura-
leza— a posteriori, es decir, contra normas que, por haber terminado su
iter de produccidn, son ya perfectas.

Asi, en Alemania —uno de los ejemplos mds destacados de este tipo de
control— se desconoce toda forma de control previo. Unicamente cabe des-
tacar que el Tribunal tuvo atribuidas funciones consultivas desde 1951 a
1956. El articulo 93 de la Ley reguladora, de 12 de marzo de 1951 (4), con-
cedia al Bundestag, al Busdesrag, al Busdesregierung y al Budesprasidenten
la posibilidad de realizar consultas al Tribunal Constitucional sobre asuntos
relacionados con la Constitucién. El Tribunal Constitucional podia pronun-
ciarse 0 no, y su dictamen no era vinculante. Esta facultad supuso una mayor
politizacién del Tribunal Constitucional y fue suprimida en 1956 como con-
secuencia de los problemas ocasionados por el dictamen sobre la constitu-
cionalidad de los Tratados de la Comunidad Europea de Defensa.

En Italia tampoco existe la posibilidad de control previo de la constitu-
cionalidad de las leyes estatales. En cambio, y aunque sea un supuesto que
se explica mds por la naturaleza de Estado regional que por el sistema de
justicia constitucional, hay que sefalar la existencia de una modalidad de
control previo de leyes regionales. En virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 127 de la Constitucién italiana de 1945 (precepto desarrollado por los ar-
ticulos 31, 34 y 35 de la Ley de 11 de marzo de 1953, niim. 87, sobre el
funcionamiento de la Corte Constitucional), las leyes elaboradas por los Con-
sejos regionales deben ser enviadas al comisario del Gobierno, que debe dar
el visto bueno en treinta dias, salvo que el Consejo de Ministros decida
reenviar el texto al Consejo regional. Si se produce el envio, se discutirdn
en el Consejo las partes de la ley afectadas por los motivos del reenvio. El
Consejo puede rechazar tales motivos, por mayoria absoluta, y entonces el
Gobierno puede, en el plazo de quince dias, impugnar el texto ante la Corte
Constitucional por motivos de legitimidad, o ante el Parlamento por conflic-
to de intereses. Si se acude al Tribunal se har4 en proceso de via directa y
con caricter previo, y de la resolucién del Tribunal dependerd que la ley
pueda o no promulgarse.

(4) Cfr. WiLL1 GEIGER, Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht, vom. 12 mirz
1951, Verlag Franz Vahlen Gmbm, Berlin und Frankfurt, a.M., 1952,
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De todos modos, esta singular modalidad italiana de control previo no
viene a contradecir frontalmente la tesis general que ya anuncidbamos acerca.
de la rareza del control previo en los sistemas de auténtica justicia constitu-
cional, en cuanto que esta excepcidn italiana se refiere exclusivamente a las
leyes regionales, y se debe mdas a las exigencias de este tipo de organizacién
territorial que a los postulados del sistema de justicia constitucional al que
Italia pertenece (5).

Es cierto, también, que existen formas de control previo de la constitu-
cionalidad, dentro de otros paises que siguen este sistema de jurisdiccién
concentrada, como son Chipre y Portugal, pero ambos casos presentan, como.
ahora veremos, importantes peculiaridades.

En Chipre, la Constitucién de 16 de agosto de 1960 creé un Tribunal
Supremo Constitucional, cuya misién principal era conservar la armonia
entre griegos y turcos y conseguir el respeto de los acuerdos internacionales.
que dieron origen a la independencia chipriota. Para ello se le otorgaron
unas atribuciones extensas y heterogéneas, mezclandose las de caracter judi-
cial con otras de cardcter politico. «El control preventivo de la constitucio-
nalidad de las leyes antes de su promulgacion se ejercita generalmente por
el presidente y vicepresidente de la Reptiblica conjuntamente, y en ocasio-
nes alternativamente, cuando se trate de una ley expedida por la Cdmara de
Representantes (que comprende diputados tanto de origen griego como oto-
mano); pero también por el primero si se trata de un ordenamiento expedido
por la Cdmara de la Comunidad griega, o por el segundo si fue emitida por
la Cd4mara de la Comunidad turca cuando, en todo caso, ambos o uno de
estos funcionarios estimen que las leyes respectivas son contrarias a la ley
suprema, debiendo tomar en consideracién que si el citado Tribunal estima
que el ordenamiento respectivo es inconstitucional, el mismo no puede ser
promulgado» (6). Estamos, en este caso, ante un verdadero sistema de «go-
bierno judicial» que dista mucho del modelo elegido para nuestro Tribunal
Constitucional.

(5) En este sentido sefiala ZAGREBELSKY que «lintervento della Corte Costituzio-
nale é quasi una fase del procedimento legislativo regionale, fase condotta da organi
statali ¢ non regionali. Il che costituisce un fatto assai significativo della posizione:
di inferioritd che ¢ atribuita alla potesta legislativa regionale rispetto a quella statale,.
che viceversa é piena e non tollera intromissioni da parte di organi e soggetti nom
statali. Infatti il controllo di costituzionalitd sulle leggi dello stato, anche quando é
attivato con il ricorso ‘principale’ é sempre un controllo succesivo, estraneo al proce-
dimento legislativo» (La giustizia costituzionale, Ed. Il Mulino, Bolonia, 1977, p. 128).

(6) Fix Zamupio, op. cit, p. 84.
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En Portugal (7), el control preventivo fue introducido por la Constitu-
.ci6n de 2 de abril de 1976 (8).

En la reforma de la Constitucién de 1982 se pretendié atenuar este ca-
ricter politico. Se crea un Tribunal Constitucional al que compete el apre-
ciar la inconstitucionalidad, y al que se le atribuye competencia para la
.apreciacién preventiva de cualquier proyecto de ley cuando sea requerido
por el presidente de la Republica. También pueden requerir al Tribunal
‘Constitucional los ministros de la Repiblica en el caso de decretos legisla-
tivos regionales (art. 278). Si el Tribunal Constitucional se pronuncia por
la inconstitucionalidad, el texto debe ser vetado por el presidente de la Re-
publica o por el ministro, segin los casos. Sin embargo, la ley deberd pro-
mulgarse o el tratado ratificarse si la Asamblea de la Repiiblica se pronun-
ciare a su favor por mayoria de dos tercios de los diputados presentes.

A pesar de que esta reforma ha atenuado el cardcter politico de este
control, no es homologable al caso espafiol, pues al igual que en los casos
ya visto de Panama y Venezuela, se articula como una forma especial de la
facultad de veto de la que goza el presidente de la Repiblica, y en este
.caso también los ministros, para normas de inferior rango, a lo que hay que
afiadir que la decisién del Tribunal, segiin hemos visto, no es inexorable.

Por ltimo, sblo sefialar que, tanto en Chipre como en Portugal, este
tipo de recurso se articula junto con las clasicas formas de control a poste-
.riori de la constitucionalidad.

‘C) El caso francés

Es éste, sin lugar a dudas, el sistema en el que el control previo adquiere
mayor importancia. Nos detendremos por ello en un andlisis mas detallado,
que servird de apoyo para entender mds adelante la especial naturaleza y las
peculiaridades de la regulacién y efectos de este tipo de control.

Como es sabido, a diferencia de lo ocurrido en los Estados Unidos, en
Francia no se impuso un control jurisdiccional de las leyes que garantizara
.su sometimiento a la Constitucién. En un primer momento se negari a los
Tribunales cualquier posibilidad de control sobre el poder legislativo (9).

(7) Cfr. José ALFREDO SOARES MANsO PRrero, «La fiscalizacién de la constitu-
.cionalidad de las leyes», en El Tribunal Constitucional, vol. 111, Direccién General de
lo Contencioso del Estado, pp. 2549-2583. Véase también SaLvaDOR DomiNcuez, El
"“Tribunal Constitucional y su entorno europeo, vol. 1, pp. 797-857, 844.

(8) Textos tomados de la versién en castellano realizada por JORGE DE ESTEBAN,
-Constituciones espariolas y extranjeras, Ed. Taurus, Madrid, 1979, pp. 360-361.

(9) Asf el articulo 3 de la Constitucién de 1971: «Les tribunaux ne peuvent ni
s'immiscer dans l’exercice des pouvoirs législatifs ou suspendre l’exécution des lois.»
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Mads adelante se apreciard la necesidad de un cierto control de constitu-
cionalidad de las leyes, que se atribuird a 6rganos de naturaleza politica du-
rante los periodos consulares o imperiales. Se irdn asi alternando periodos
en los que hay una total carencia de control con otros en los que se ejerce
—aunque levemente y, como veremos a continuacién, de forma bastante
ineficaz— por un érgano politico.

La Constitucién del 22 frimario del afio VIII configura un «Senado con-
servador», que mantiene o anula las actas que le son remitidas por el Go-
bierno como inconstitucionales. El Senado Consulto organico del afio XII deja
al emperador libre para determinar la composicién del Senado, que podré se-
nalar que no hay lugar a promulgar la ley votada por los cuerpos legislativos
en caso de inconstitucionalidad. Este tipo de control previo volverd a apare-
cer en fa Constitucién de 14 de enero de 1852.

Con estos antecedentes se llegd a los debates parlamentarios de la Cons-
titucién de 1946, en los que, siguiendo los ejemplos apuntados, se cre6 un
6rgano politico denominado Comité Constitucional, encargado del control
de la constitucionalidad de las leyes. La forma en que este drgano ejerce el
control de constitucionalidad es totalmente distinta a lo que se entiende por
recursos o cuestiones de inconstitucionalidad y refleja la concepcién del le-
gislador como Wnico érgano que goza de la representacién popular y cuya
voluntad debe en todo caso prevalecer.

Esta situacién cambiard con la Constitucién de 4 de octubre de 1958, que
atribuye el control de la constitucionalidad de las leyes al Consejo Consti-
tucional (titulo VII). Este control se ejerce en todos los casos de forma pre-
ventiva, pero de manera distinta segiin se trate de leyes orgénicas o de leyes
ordinarias. Segun el articulo 61, las leyes organicas antes de su promulgacién
deben ser sometidas al Consejo Constitucional, que se pronunciard sobre su
conformidad con la Constitucién; las leyes ordinarias, por el contrario, serdn
sélo sometidas a control previo de constitucionalidad cuando asi lo solicite
el presidente de la Repiiblica, el primer ministro, los presidentes de las
Asambleas o sesenta diputados o sesenta senadores.

La propia composicién del Consejo Constitucional da una idea del caréic-
ter politico de este 6rgano, al menos en su concepcién inicial. Segin el ar-
ticulo 56 de la Constitucién de 1958, estar4 integrado por nueve miembros,
de los cuales un tercio es elegido por el presidente de la Republica, otro ter-

El articulo 20 de la Constitucién de 5 fructidor, afio III: «Les juges, ne peuvent
s’immiscer dans V'exercice du pouvoir législatif ni faire aucun réglement. Ils ne peuvent
arréter ou suspendre l’exécution d’aucune loi» Y el articulo 6 de la Constitucién
girondina de 1973. Cfr. FRango1s LucHAIRE, Le Conseil Constitutionnel, Ed. Econ6-
mica, Paris, 1980, p. 7.
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cio por el presidente de la Asamblea Nacional y el dltimo tercio es elegido
por el presidente del Senado. Ademds, forman parte del Consejo Constitu-
cional, con caricter vitalicio, los ex presidentes de la Repiblica.

El control de la constitucionalidad se presenta de esta forma como un
control de naturaleza politica, ejercido con caricter preventivo por un 6rga-
no de composicién marcadamente politica; por todo ello, se ha calificado este
sistema —y parece que con acierto— como «un filtro politico adicional en el
desarrollo del proceso legislativo» (10) mas que como un control de constitu-
cionalidad en sentido estricto (11).

2. Antecedentes del recurso previo en nuestro ordenamiento

Lo tnico que cabe resaltar en este epigrafe es precisamente la ausencia
de tales antecedentes. La teoria del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes no se articula en Europa hasta el primer tércio del presente siglo,
por obra de HANs KeLSEN. Esta construccién culminard, como ya hemos in-
dicado, con el Tribunal Constitucional austriaco de 1920. Espafia serd uno
de los primeros paises en adoptar esta férmula en la Constitucién de 1931.
El articulo 131 de la misma establece un «Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, que tendrd competencia para conocer de: a) El recurso de incons-
titucionalidad de las leyes (...)». La ley reguladora de este Tribunal delimita-
ra el objeto del recurso de inconstitucionalidad y los casos en los que una
ley es inconstitucional (art. 29). Este recurso opera siempre a posteriori.

Cabe, por tanto, afirmar que la dnica experiencia que hemos tenido de

(10) Javier PErez Royvo, «La regulacién de algunos aspectos del recurso de in-
constitucionalidad: su influencia sobre la naturaleza del Tribunal Constitucional en
la Constitucién espaiiola de 1978», en El Tribunal Constitucional, vol. 111, Direccién
General de lo Contencioso del Estado, p. 2191.

(11) Sobre la naturaleza del Consejo Constitucional se han elaborado en Francia
tres tesis principales: la jurisdiccional, la politica y la institucional (una exposicién
de las mismas puede encontrarse en LUCHAIRE, op. cit., pp. 35-40), Nos inclinamos -
por considerar que si bien el Consejo Constitucional no es un 6rgano meramente poli-
tico, tampoco desarrolla una funcién jurisdiccional. Si bien actia conforme a Dere-
cho, con sometimiento a la legalidad, al procedimiento y a la accién, el control pre-
ventivo se ejerce sobre algo que atn no es Derecho y se presta con frecuencia a actuar
conforme a criterios de oportunidad, no estrictamente juridicos. Es bastante significa-
tivo que el propio Consejo se haya negado a conocer por via de excepcién de la cons-
titucionalidad dec las leyes (cfr. decisién de 27 de julio de 1978 sobre el monopolio de
la radio y televisién, en FAVOREU y PHILIP, Les grandes decisions du Conseil Consti-
tutionnel, Ed. Sirey, Paris, 1979).
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auténtico control de constitucionalidad desconocié por completo todo control
previo de las leyes.

JoaaquiN ToMAs VILLARROYA sefiala otros posibles precedentes de esta
institucién (12), aunque éstos carecen de relevancia, por no ser verdaderas
formas de control y por tratarse de férmulas aprobadas que no llegaron a
ponerse en préctica, en un caso, o de anteproyectos o proyectos que no pa-
saron de ahi, en los otros. Estos son:

a) El articulo 160 de la Constitucién de 1812, que atribuia a la dipu-
tacién permanente de las Cortes la misién de velar por la observancia de la
Constitucién y de las leyes, a fin de dar cuenta, en su dia, a las Cortes de
las infracciones que hubiere advertido.

b) El articulo 77 del proyecto de Constitucién federal espafiola de
1873: en el caso de que el poder legislativo aprobase alguna ley contraria
a la Constitucién, el Tribunal Supremo en Pleno tendria la facultad de sus-
pender los efectos de dicha ley.

¢) El articulo 103 del anteproyecto de Constitucién preparado bajo
la Dictadura de Primo de Rivera, que atribuia a un Consejo del Reino la
posibilidad de conocer de los recursos de inconstitucionalidad.

Habria que hacer referencia, para concluir este capitulo, al recurso de
contrafuero que venia recogido en el titulo X de la Ley Orgénica del Estado
de 10 de enero de 1967 y desarrollado en la Ley 8/1968, de 5 de abril, regu-
ladora de este recurso (13). Segin el articulo 3 de esta tltima Ley, podrdn
ser objeto de recurso de contrafuero:

a) Las leyes.

b) Los proyectos o proposiciones de ley elaborados por las Cortes que
hayan de ser sometidos a referéndum.

¢} Los decretos-leyes,

d) Los decretos y demaés disposiciones de carécter general dictados o
aprobados por el Gobierno o por sus comisiones delegadas.

Existia, pues, una cierta forma de control previo, si bien en un ambito
muy delimitado: los proyectos o proposiciones de ley que debian ser some-
tidos a referéndum. A tal efecto, sefialaba el articulo 65 de la Ley Organica
del Estado que «el Jefe del Estado, antes de someter a referéndum un pro-
yecto o proposicién de ley elaborados por las Cortes, interesard del Consejo

(12) JoaauiN TomAs VILLARROYA, «El recurso de inconstitucionalidad en el De-
recho espafiol (1931-1936)», en Revista del Instituto de Ciencias Sociales, nim. 1, 1968,
pp. 11-52.

(13) Sobre el recurso de contrafuero, cfr. la obra del profesor TRuUJILLO FERNAN-
DEz, Dos estudios sobre la constitucionalidad de las leyes, Universidad de La Lagu-
na, 1970, pp. 80-132.
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Nacional que manifieste, en el plazo de quince dias, si a su juicio existe en
la misma motivo para promover el recurso de contrafuero». La decisién del
Consejo era vinculante. Si estimaba que no procedia plantear el recurso o si
planteado éste era desestimado, la ley, ya perfecta, no podia ser objeto de re-
curso de contrafuero. Si se estimaba procedente, el recurso se resolvia igual
que en el caso de leyes ya promulgadas: el Consejo del Reino solicitaba dic-
tamen a una Ponencia integrada por un consejero nacional, un consejero per-
manente de Estado, un magistrado del Tribunal Supremo de Justicia y un
procurador en Cortes. Oida la Ponencia, el Consejo, presidido por el presi-
dente del Tribunal Supremo de Justicia, proponia al jefe del Estado la resolu-
cién procedente.

Como puede apreciarse, este recurso obedecia mis propiamente a moti-
vaciones politicas, y a las mismas respondia su configuracién juridica, lo
que viene a poner de relieve, una vez mas, el caracter extrajurisdiccional de
estas formas previas de control.

3. Naturaleza del control preventivo

Después de ver cémo se ha configurado este tipo de control en aquellos
paises que lo han incluido entre sus instituciones de garantia constitucional
y los motivos por los que otros paises lo rechazan, podemos pasar a estudiar
el problema de su naturaleza juridica. Quiz4 sea ésta la cuestién més dificil
de delimitar entre las que atafien al recurso previo de inconstitucionalidad.
Esto es asi porque, a la tradicional polémica sobre el caracter jurisdiccional
o no de todo control de constitucionalidad, se afiaden, en el caso del recurso
previo, nuevos elementos que vienen a introducir ain mayores complejida-
des, apareciendo, como veremos, técnicas propias de controles de diversa
naturaleza.

Partiremos de la base del carécter jurisdiccional del control ordinario de
la constitucionalidad de las leyes, dejando al margen la conocida —y pensa-
mos superada— polémica sobre su cardcter jurisdiccional o no. Este tipo
de control se configura como un control a posteriori, de naturaleza repara-
dora, que pretende —como es lo propio de la funcién jurisdiccional— sub-
sanar las posibles anomalias producidas en el ordenamiento juridico por una
nueva ley que atenta contra la Constitucidn.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con el recurso o control previo de la
constitucionalidad. Como hemos visto, éste aparece en aquellos paises en
los que no ha habido un auténtico control de constitucionalidad y se desco-
noce generalmente en los que han optado por el control jurisdiccional, con
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las excepciones de Chipre y Portugal ya sefialadas. Este control, por una parte,
se ejercita por los mismos 6rganos de naturaleza juridica y siguiendo los
mismos pensamientos y principios juridicos que en el caso del recurso a pos-
teriori, siendo también necesaria —salvo en el caso de las leyes orgdnicas
en Francia— una accién facultativa de alguno de los érganos legitimados.
Sin embargo, aparecen nuevos elementos mds propios de otro tipo de con-
troles. A

Lo que caracteriza al control previo es que actia sobre proyectos de
leyes, sobre textos que atin no han entrado a formar parte del mundo del
Derecho. No cabe, por tanto, hablar de una infraccién —ya del Derecho
objetivo, ya de los derechos de los particulares— que sea necesario enmen-
dar. Hemos dicho que lo propio de la funcién jurisdiccional es volver a es-
tablecer el orden infringido. Los érganos piblicos «efectian la reparacidn,
sancionan las infracciones, declaran la verdad legal e imponen, con el im-
perium del Estado, una resolucién que establezca el orden juridico some-
tiendo cualquiera resistencia, incompatible con la esencia coactiva del mis-
mo» (14).

Esto se traduce, en el caso del control de constitucionalidad, en la exis-
tencia de una norma que pueda de algin modo infringir el orden constitu-
cional. Cuando tal norma no ha entrado todavia en vigor —por lo que
propiamente no habria que hablar de norma— no se ha producido ninguna
infraccién, ni se ha vulnerado el ordenamiento juridico, ni por ello es preciso
reparacién alguna.

No supone esto que no pueda ser mds o menos til un control de las
normas antes de su promulgacién, para asi evitar in radice un futuro que-
brantamiento del orden juridico; simplemente pretendemos poner de relieve
que dicho control carece de las notas propias de la funcién jurisdiccional.
El objeto de esta funcién ha de estar constituido por actos con relevancia
juridica inmediata o normas, y en este caso no estamos ni ante los primeros
ni ante las segundas, sino ante algo que aun no tiene existencia en el mundo
del Derecho.

Podemos, pues, afirmar que el control previo no es un control jurisdic-
cional, tanto por el objeto de dicho control —no normas, ni actos— como por
los efectos del mismo —no reparar el orden infrigido, sino evitar la infrac-
cién—; de aqui que, por un lado, sea la suspensién del procedimiento legis-
lativo un efecto de la presentacién del recurso (justamente ello confirma que
dicho procedimiento atdn no habia finalizado) y, por otro, que el efecto de

(14) PErez SERrRANO, Tratado de Derecho Politico, Ed. Civitas, Madrid, 1976,
p. 407.
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este control (es decir, de la resolucién del Tribunal) sea, o bien permitir la
culminacién del procedimiento legislativo mediante el cual todo el proyecto
se convertiria en ley, o bien expulsar de ese proyecto determinados precep-
tos y hacer que la futura ley no los contenga.

Cabe entonces preguntarse cudl es la naturaleza de este tipo de control.
Por una parte, contiene elementos propios de la actividad consultiva; el obje-
to de ésta es precisamente algo que no ha entrado alin en el mundo del
Derecho, y se ejercita para ver la conveniencia o no de su introduccién en el
mismo. Para CAPPELLETTI estamos ante una actividad consultiva (15). Del
mismo modo, afirma GonzALEz PEREz, refiriéndose al control previo de tra-
tados internacionales —pero nos parece que la afirmacién también es valida
para el caso de las leyes orgénicas y estatutos de autonomia—, que «el Tri-
bunal Constitucional, al conocer de la posible contradiccién entre las estipu-
laciones de un tratado internacional y la Constitucién, no realiza una activi-
dad propiamente jurisdiccional o procesal. No examina una pretensién judi-
cial que un sujeto deduce frente a otro, sino una actividad consultiva a re-
querimiento de determinados érganos del Estado, calificada por la natura-
leza del acto a que se refiere y la trascendencia de sus efectos. De aqui el
régimen juridico a que se somete y la naturaleza jurisdiccional del 6rgano
del que se solicita el dictamen. Pero, pese a las especialidades, el acto en el
que se concreta la actuacién del Tribunal Constitucional es un dictamen, un
informe —un juicio, una opinién—, no una decisién —una sentencia—>» (16).

Sin embargo, en el recurso previo de constitucionalidad tal y como se
ha introducido en nuestro ordenamiento, la decisién del Tribunal es vincu-
lante, no siendo, por tanto, la resolucién una mera informacién, como es lo
propio de la funcién consultiva. Por esto, algunos autores han considerado
que estamos ante una funcién cuasi legisladora (17).

Frente al efecto propio de la declaracién de inconstitucionalidad que es
la anulacién, en el control previo ésta no se produce porque, o bien se con-
sidera que ¢l proyecto de ley es constitucional y entonces se siguen los tra-

(15) «Si tratta altresi di un controllo avente funzione meramente consultiva: la
funzione, ciog, dimero parere, non dotato di forza definitivamente vincolante per gli
organi legislativi e governativi» (Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel
diritto comparato, Do.tt. A, Giuffré Editore, Milan, 1978, p. 5).

(16) Derecho Procesal Constitucional, Ed. Civitas, Madrid, 1978, pp. 269-270.

(17) El propio CAPPELLETTI ha afirmado que este tipo de control «€, in somma,
non un vero e proprio controllo (a posteriori) della legitimita costituzionale di una
legge per vedere se essa sia o non sia valida e quindi applicabile, ma piuttosto un atto
(e precisamente un parere vincolante) che viene ad inserirse nel processo stesso di for-
mazione della legge e di questo processo assume pertanto la medesima natura» (op. cit.,

p. 8).
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mites previstos, o bien se sefiala su inconstitucionalidad suspendiéndose la
tramitacién. En ningin caso se anula nada, pues a los efectos juridicos el
proyecto de ley suspendido carece de valor.

No estamos aqui ante la cldsica funcién de control de la constituciona-
lidad, sino que el Tribunal jugaria en este caso un papel de legislador, no
s6lo negativo, como afirmaba KELSEN, sino que vendria a tener funciones
de auténtico legislador positivo: para que una ley llegase a ser tal seria ne-
cesario, junto a la actuacién del Parlamento y de la Corona, el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional en favor de su constitucionalidad cuan-
do para ello hubiere sido requerido. De aqui que se haya afirmado con fre-
cuencia que el Tribunal vendria a ejercer en estos casos funciones de terce-
ra Camara,

Esta posibilidad de que el Tribunal pueda impedir que una ley se pro-
mulgue permitiria también ver en el control previo una especie de veto.
Como vimos al estudiar las formas de control previo en Portugal, Chipre y
algunos paises americanos, e incluso el control previo de constitucionalidad
de leyes regionales en el sistema italiano, dicho control se presenta como
una modalidad del poder de veto del presidente de la Repiiblica cuando
considera que una ley que debe firmar es inconstitucional. Algo parecido se
habria querido introducir mediante el control previo en nuestro ordenamien-
to. Sin embargo, esta institucién del veto tiene su razén de ser o bien
en los regimenes presidencialistas, en los que el presidente puede no tener
la mayoria en las Cdmaras, o bien en los regimenes parlamentarios republi-
canos, en los que el presidente cuente 0 no con la mayoria, es cargo elegido
y temporal.

Por todo esto, nos inclinamos por considerar que esta forma de control,
mds que tratarse de una funcién peculiar distinta de las tradiciones (politi-
ca, legislativa y jurisdiccional), recoge elementos de todas ellas. Sin afirmar
que estamos ante un mero control politico —no se puede ignorar que se
articula conforme a criterios y procedimientos juridicos—, hay que poner
de relieve su caricter no estrictamente jurisdiccional. Esta forma de con-
trol se presta a ser utilizada para resolver cuestiones de tipo politico, en las
que predominan los criterios de oportunidad sobre los especificamente ju-
ridicos (18).

(18) Estos efectos han sido apreciados y valorados negativamente por la doctrina.
DoMINGUEZ MARTIN sefiala c6mo «cl control previo, dado su origen y naturaleza es-
trictamente politica, se ha traducido en Espaiia en insertar ese sistema dentro de otra
forma jurisdiccional cual es el kelseniano, con el efecto de acentuar la politizacién del
érgano encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes y demés disposiciones
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Estas peculiaridades del control previo hacen que su introduccién en un
sistema de control jurisdiccional, como es el elegido en nuestra Constitucién,
produzca frecuentes disfuncionalidades, como mds adelante tendremos oca-
sién de ver.

III. EL CONTROL PREVIO EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL

Del estudio de los textos de anteproyecto y proyecto de Constitucién,
asi como de los debates sobre las enmiendas presentadas a los mismos, se
desprende de forma clara que nuestros constituyentes, al plantearse la con-
veniencia de introducir un sistema de control de la constitucionalidad de las
leyes, optaron por el de jurisdiccidon concentrada. Se hacia una doble elec-
cién: del control jurisdiccional sobre el politico por un lado y del sistema
de jurisdiccién concentrada sobre el de jurisdiccién difusa por otro.

Esta opcién por un sistema de control jurisdiccional se traduce en un
sistema de control a posteriori. Cabe destacar, por tanto, que en ningin mo-
mento se pens6 en introducir formas de control previo, salvo, como mds
adelante tendremos ocasién de ver, en el caso de los tratados internacionales.

El articulo 152 del anteproyecto de Constitucién establecia que «el Tri-
bunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio del Estado y es
competente para conocer de las siguientes materias: a) Del recurso de cons-
titucionalidad de leyes y normas con fuerza de ley del Estado y de los Terri-
torios Auténomos» (19). La tnica forma de control que se preveia era, por
tanto, el control sobre normas ya perfectas, sancionadas y promulgadas. Esta
expresién «leyes y normas con fuerza de ley» sera la que se recoja en el texto
definitivo de la Constitucién (cambiando tnicamente la palabra «normas»
por la expresién «disposiciones normativas»).

Una vez sefialada esta ausencia de referencias a cualquier forma de con-

normativas» («El Tribunal Constitucional espafiol y su entorno europeo», en El Tribu-
nal Constitucional, vol. 1, cit., pp. 797 a 857, pp. 39 y 40).

En el mismo sentido, SANTAOLALLA L6pPEZ afirma que «ademds de no estar previsto,
el recurso previo es méis propio del control politico de la constitucionalidad de las
leyes que del propiamente jurisdiccional, que es el buscado en la Constitucién» [«Pro-
blemas del recurso previo de inconstitucionalidad», en Revista de Derecho Politico
(UNED), nums. 18-19, p. 180, nota 5].

Para PEREZ Rovo, por tltimo, el establecimiento del recurso previo viene a acen-
tuar la politizacién del Tribunal Constitucional, pues «supone de hecho introducir una
tercera Cdmara de control de las dos ya existentes», op. cit., p. 2203,

(19) La Constitucién espaiiola. Trabajos parlamentarios, Servicio de Publicacio-
nes de las Cortes, vol. I, Madrid, 1980, p. 34.
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trol previo de la constitucionalidad —con la excepcién indicada de los tra-
tados internacionales—, pasamos a analizar algunas cuestiones que, surgidas.
durante el proceso constituyente, estdn mds o menos relacionadas con el tema
del control preventivo. Estas son:

a) El anteproyecto de Constitucién establecia junto a la reserva de ley
una reserva reglamentaria (arts. 72 y 79). En caso de duda sobre el cardcter
legislativo o reglamentario de una norma, se someteria la cuestién al Tribu-
nal Constitucional; éste decidia de forma previa y con caricter vinculante.
Afortunadamente, esta reserva reglamentaria no pasé al proyecto de Consti-
tucién (20).

b) Efecto suspensivo de las impugnaciones ante el Tribunal Constitu-
cional de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos de las
Comunidades Aut6nomas (art. 161.2 de la Constitucién). A diferencia del
recurso de inconstitucionalidad, la interposicién de este recurso —si puede
llamarse asi— lleva consigo la suspensién de la disposicién o de la resolu-
cién de que se trate. En esto se asemeja al recurso previo de inconstitucio-
nalidad, si bien la situacién es muy distinta: en ambos hay suspensién, pero
en el recurso contra las resoluciones de las Comunidades Auténomas lo que
se suspende es la eficacia de una norma en vigor, y en éste lo que se sus-
pende es un proyecto de norma. La suspensién dura hasta que el Tribunal
se pronuncie y en aquél no puede exceder en ningdn caso de cinco meses.

¢) El control previo de los tratados internacionales: es ésta la dnica
forma de auténtico control previo que encontramos en el texto constitucio-
nal. Se recogia ya en el articulo 55, apartado 3, del anteproyecto y pasaria
con algunas modificaciones sustanciales al articulo 95 del texto definitivo:

Esta peculiar forma de control se ha justificado por los especiales efec-
tos que lleva consigo la ratificacién de un tratado, ya que una vez celebrado
vélidamente «sus disposiciones sélo podrén ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional» (art. 96.1 de la Constitu-
cién) (21).

(20) Una acertada critica a este intento puede encontrarse en ARAGON REYES, «La
reserva reglamentaria en el proyecto constitucional y su incidencia en las relaciones
Parlamento-Gobierno», en El control parlamentario del Gobierno en las democracias
pluralistas (El proceso constitucional espafiol), Ed. M. Ramirez, Madrid, 1978,
pp. 297-315.

(21) Cruz VILLALON ha puesto de relieve c6mo la finalidad perseguida con el
control previo sobre los tratados es diferente de la que se pretende con el control de
constitucionalidad. «En un caso —en el segundo— de lo que se trata es de defender
la Constitucién, normalmente el régimen constitucional o la idea material del mismo;
en otro caso se trata de la introduccién de un nuevo Derecho, y s6lo se trata de saber
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d) Resta, por tltimo, analizar el proceso seguido por la letra d) del
apartado 1 del articulo 161 de la Constitucién, cuyo interés radica en ser
$ste el portillo por donde se introduciria posteriormente el recurso previo
.de inconstitucionalidad en la LOTC.

El antecedente de este precepto lo encontramos en la letra d) del apar-
tado 1 del articulo 152 del anteproyecto, segln el cual «el Tribunal tendra
jurisdiccién para conocer (...) d) de los demés casos previstos en la Consti-
tucién o en las Leyes Organicas» (22).

En el informe de la Ponencia se cambiard esta expresién por la de «de las
demas materias que le atribuyan la Constitucién y las demds Leyes Orgé-
nicas» (23). Resulta llamativo que un precepto de tanta importancia como
6ste, que abria la puerta para atribuir nuevas competencias al Tribunal
Constitucional, no recibiera en todo el proceso constituyente mis que una
enmienda. En el Senado, la Agrupacién Independiente proponia sustituir la
referencia a «la Constitucién o en las Leyes Organicas» por «la Constitucién
-0 la Ley Constitucional prevista en el articulo 159» (se trataba de la ley que
debe regular el funcionamiento del Tribunal Constitucional) (24). Se veia
como algo positivo dejar una via abierta para introducir nuevas competen-
«cias del Tribunal Constitucional, pero se consideraba que «si por el simple
mecanismo de las Leyes Orgénicas puede asignarse competencias al Tribu-
nal Constitucional, se corre el riesgo de convertirle en un 6rgano indtil e
ineficaz a través de la multiplicacién de sus funciones» (25).

Esta enmienda seria rechazada y se lleg6 de esta forma a un sistema abier-
to de competencias, con el riesgo que ello supone (26).

i su procedimiento de incorporacién pasa o no por la previa reforma constitucional»
(«El control previo de constitucionalidad», en Revista de Derecho Publico, num. 82,
.enero-marzo de 1981, p. 12).

(22) La Constitucion espariola, cit., vol. I, p. 34,

(23) Ibidem, p. 593.

(24) Ibidem, vol. 11, p. 2939,

(25) Ibidem.

(26) ARAGON REYEs ha indicado cn este sentido que «resulta criticable el péarra-
fo d) del apartado 1 del citado articulo 161, ya que parecc grave la ilimitada delega-
cién que establece a favor de las leyes orgénicas para fijar cuantas ‘demads’ compe-
tencias del Tribunal crean oportunas. Si las llamadas ‘normas en blanco’ son siempre
.criticables, si aiin més la desconstitucionalizacién en bloque de una materia, doble-
mente grave resulta todo cllo si esa materia se corresponde, precisamente, con la jus-
ticia constitucional, tan necesitada de rigor formal, con olvido de que las medidas
concretas para tutelar juridicamente la Constitucién sélo deben contcnerse en la Cons-
titucién misma. De ahi que sea censurable, pues, que el texto constitucional no sediale,
expresamente, todas las competencias del Tribunal, mdxime cuando no existen moti-
vos técnicos que lo imposibiliten. Su remisién a la ley orgénica ocasiona, en primer
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IV. EL CONTROL PREVIO EN LA LEY
ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (I)

1. Debates parlamentarios

Con los antecedentes indicados en el capitulo anterior —o mas bien ha-
bria que hablar de la ausencia de tales antecedentes— se lleg6 a la redac-
cién de la Ley Orgédnica que, por mandato del articulo 165 de la Constitu-
cién, debia regular «el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el esta-
tuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para
el ejercicio de las acciones».

Y serd en esta ley donde, ampardndose en la via que dejaba abierta el
articulo 161.1.d) de la Constitucién, se introdujo el recurso previo de in-
constitucionalidad contra estatutos de autonomia y demds leyes orgénicas.
El capitulo II del titulo VI tenia por encabezamiento: «Recurso previo de
inconstitucionalidad de los textos que hayan de tramitarse como Leyes Or-
génicas», y en el articulo 84 —inico articulo que integraba este capitulo—
se establecia un recurso de inconstitucionalidad, con carédcter previo, frente
a los proyectos normativos de estatutos de autonomia y demas leyes orgé-
nicas. Contra el texto se presentaron numerosas enmiendas que pedian su
supresién. Los argumentos que se esgrimieron a favor de la misma pueden
reducirse a cuatro:

a) Inconstitucionalidad por infringir el sistema de control de consti-
tucionalidad introducido con la Constitucién (27).

b) Inconstitucionalidad en cuanto que se introduce un nuevo requisito
en el proceso legislativo, no previsto en la Constitucién (28).

lugar, una situacién de proceso constituyente permanente (lo que, por supuesto, no es
deseable); en segundo lugar, una degradacién del proceso constituyente mismo, en
cuanto que serdn las Cortes funcionando como Asambleas ordinarias y no como Asam-
bleas constituyentes las que pueden introducir nuevas competencias del Tribunal
Constitucional, y en tercer lugar, una distorsién del poder constituyente constituido,
ya que por mayorfa absoluta (y no a través del procedimicnto de reforma constitu-
cional, més cualificado y més seguro) pueden modificarse tales competencias. Todo ello
ofrece el peligro de mermar el prestigio del Tribunal Constitucional, sometido a los
posibles vaivenes de eventuales mayorias en el legislativos (El control de la constitu-
cionalidad, cit., pp. 178-179).

(27) En este sentido se pronunciaron los diputados MARTIN TOVAR y PECES-BARBA,
Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, Servicio de Publicaciones de las Cor-
tes, pp. 228 y 225-226.

(28) Cfr. las intervenciones de los sefiores PECES-BARBA y SoLE Tura, ibidem,
pp. 226 y 230.
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¢) La mayor politizacién del Tribunal Constitucional que supone este
tipo de recurso (29).

d) Por dltimo, y aunque no se cuestionaba la constitucionalidad del
precepto, se destac6 la disfuncionalidad de este recurso.

Frente a estos argumentos, los partidarios de la introduccién de esta
nueva forma de control consideraban que, ademés de justificarse por la
importancia de las leyes orgdnicas, como ya se recogia en la exposicién de
motivos del proyecto, su introduccién era totalmente licita en virtud de lo
dispuesto por el articulo 161.1.d) de la Constitucién (30).

Al final, la fuerza de los votos se impuso a la de los argumentos y el
texto fue aprobado y enviado al Senado. Seria en esta Cdmara precisamente
donde se introduciria una enmienda del senador Soriano BENiTEZ DE Luco
que, aceptada casi en su integridad, pasaria al texto definitivo, suponiendo
una importante mejora del mismo.

2. Constitucionalidad del articulo 79 de la LOTC

Como hemos podido ver, ya desde el primer momento de la tramitacién
de la LOTC se plante6 la posible inconstitucionalidad del precepto que in-
troducia esta nueva forma de control de constitucionalidad. Para los grupos
parlamentarios que consideraban que dicho precepto venia a conculcar la
Constitucién, estaba claro que ésta habia optado por un sistema de control
a posteriori, y la nueva regulacién no podia por ello encontrar apoyo alguno
en el texto constitucional. Para el Gobierno —y para los grupos que le apo-
yaban—, este nuevo precepto encontraba plena justificacién en el aparta-
do d) del nimero 1 del articulo 161 de la Constitucién. Los constituyentes
habian optado —para bien o para mal— por un sistema de competencias
del Tribunal Constitucional de numerus apertus, de acuerdo con el cual
cabia mediante ley orgdnica que se ampliaran aquéllas.

Los motivos de la posible inconstitucionalidad del articulo 79 de la LOTC
podemos reunirlos en tres grupos:

(29) Pueden verse las intervenciones de los diputados Roca JUNYENT y SoLE
TuURA, ibidem, pp. 215 y 230.

(30) Tales fueron los argumentos que en defensa de este recurso daria Oscar
ALZAGA, ibidem, pp. 233-234.
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a) Ruptura con el sistema constitucional de conirol
de constitucionalidad

Del anélisis de los debates parlamentarios sobre el titulo IX de la Cons-
titucién se desprende que nuestros constituyentes optaron por un sistema
jurisdiccional de control de constitucionalidad; por ello se trata de un con-
trol represivo que actia sobre leyes ya en vigor, ignorandose toda forma de
control previo, salvo en el caso de los tratados internacionales. El articu-
lo 161 de la Constitucién, que recoge las competencias del Tribunal Constitu-
cional, sefiala en su apartado ndmero 1, a), el conocimiento de los recursos
de constitucionalidad «contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley»; este recurso se ha de interponer en un plazo de tres meses desde que
la ley entré en vigor. En este sentido resultaba significativo que en el titu-
lo II de la LOTC, que llevaba por encabezamiento «De los procedimientos
de declaracién de inconstitucionalidad», no se incluyera el recurso previo.

Parece como si los propios legisladores de la LOTC hubiesen sido cons-
cientes de que se trataba de algo andmalo, que no encajaba en el sistema
previsto por la Constitucién. Aparecia asi este recurso en un titulo aparte
—el titulo VI— junto con el control previo de los tratados internacionales.
(regulacién esta que tampoco parece la mds acertada, ya que, como hemos
visto, la naturaleza y circunstancias de ambos tipos de controles son muy
distintos, coincidiendo Unicamente en su caricter previo.)

Pero el hecho de que en la Constitucién no se recogiera este tipo de
control no suponia autométicamente su inconstitucionalidad, ya que la misma
Constitucién dejaba abierta una puerta para que mediante ley orgédnica se
introdujeran nuevas competencias del Tribunal Constitucional. Frente a esto
el profesor PECES-BARBA sostuvo en los debates de la LOTC, y ha seguido
sosteniendo posteriormente, la inconstitucionalidad del articulo 79 de la
LOTC, a pesar del sistema de numerus apertus por el que optd la Constitu-
ci6n; sefiala que este sistema no da pie a la introduccién del recurso previo,
pues «en este supuesto no estamos ante una materia nueva cuya inclusién
pudiera ampararse en el articulo 161.1.d) de la Constitucién, sino ante una
materia ya prevista en la Constitucién en el articulo 161.1.a), que configura
el recurso de constitucionalidad. El llamado recurso previo de constituciona-
lidad es la misma materia, pero tratada de modo distinto, con una técnica y
una organizacién juridica distinta, que produce asimismo unos efectos ju-
ridicos diferentes. Por eso la ley orgdnica tiene ahi también un efecto im-
portante, un exceso que se podria considerar inconstitucional» (31).

(31) E! Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., p. 2054.
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Esta distincién aparece, sin embargo, demasiado sutil y fundamentada
més en argumentos lingiiisticos —distincién entre técnica y materia— que
juridicos. Resulta claro que este recurso no encaja bien con el sistema de
control a posteriori, pero no es menos claro que el articulo 161.1.d) se in-
cluyé con la finalidad de que se pudieran introducir nuevas formas de con-
trol. El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que el recurso previo
y el recurso ordinario son distintos no sélo por la técnica utilizada —como
sefiala PECES-BARBA—, sino «por razones fundadas en la propia esencia y
naturaleza de uno y otro» (32). Cabria, por tanto, decir que el fallo no ha
estado tanto en el articulo 79 de la LOTC como en el articulo 161.1.d) de la
Constitucién, que le sirvié de —discutible 0 no— cobertura.

b) Interferencias en el proceso de produccién normativa

Se senalé también en pro de la inconstitucionalidad del articulo 79 de
la LOTC que éste venia a introducir un nuevo requisito en el iter de pro-
duccién legislativa, que no estaba previsto en la Constitucién. Esta, en efecto,
recoge en el capitulo 11 del titulo IIT el procedimiento de elaboracién de las
feyes y dispone en su articulo 91 que «el Rey sancionard en el plazo de
quince dias las leyes aprobadas por las Cortes Generales y las promulgara
y ordenard su inmediata publicacién». No se prevé ninguna excepci6én a esta
regla, y el Tribunal Constitucional, al resolver el recurso previo, vendria a in-
terferir el proceso legislativo, estableciéndose una nueva exigencia al margen
de la Constitucién. Como ya vimos, el Tribunal vendria a ejercer en estos
casos funciones cuasi legislativas, de tercera Cdmara, introduciéndose un
nuevo factor extrafo a la propia naturaleza de la ley, que, una vez aprobada,
debe ser sancionada (salvo en los casos en que se admita la posibilidad
de veto).

Para algunos esta introduccion de nuevos requisitos suponia vulnerar ia
Constitucién, que ha querido regular por si misma el proceso de elabora-
cién legislativa y por ello no podria ser modificado por normas de inferior
rango. Pensamos, sin embargo, que por el hecho de que el recurso previo
no encajara de forma adecuada en el proceso de elaboracién de las leyes,
no cabe afirmar sin mds su inconstitucionalidad. Se produciria ésta si se
hubiera suprimido alguno de los tramites previstos, o si hubieran éstos su-
frido alguna alteracién relevante. Hubiera sido inconstitucional, por ejem-
plo, establecer que toda ley antes de su promulgacién debiera ser sometida
al Tribunal Constitucional. En el recurso previo tal y como lo recogia la

(32) Auto de 21 de marzo de 1983, fundamento nim. 1, en BJC, nim. 23, marzo
de 1983, p. 290.
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LOTC cabia, sin embargo, encontrar una interpretacién mis o menos con-
forme con los principios constitucionales. Esto es lo que hizo precisamente
nuestro Tribunal Constitucional en el polémico auto —sobre el que volvere-
mos al tratar el problema del plazo de interposicién del recurso— de 21 de
marzo de 1983; se afirma en su fundamento juridico nimero 2 que «el plazo
de quince dias para la sancién de las leyes previsto en el articulo 91 de la
Constitucién es un plazo médximo cuya observacién es plenamente compati-
ble con el de tres dfas que establece el articulo 79.2 de la LOTC para el re-
curso previo contra Leyes Organicas y Estatutos de Autonomia, ya que una
interpretacién sistemética del ordenamiento permite integrar ambos precep-
tos, entendiendo que el legislativo no debe proseguir la tramitacién del texto.
definitivo del proyecto hasta que transcurran los tres primeros dias desde
que dicho texto estuviere concluido». En la misma direccién apuntaba
RuBio LLORENTE cuando afirmaba en su voto particular a dicho auto la ne-
cesidad «de integrar el precepto citado (el art. 79 de la LOTC) con el que:
recoge el articulo 91 de la Constitucién». Cabia, por tanto, encontrar una
interpretacién del articulo 79.2 conforme a la Constitucién.

c) Problemas de colisién con el recurso «a posteriori»

Se ha sefialado, por dltimo, como posible motivo de inconstitucionalidad
del recurso previo que «este control preventivo coarta la libertad de inde-
pendencia de los jueces constitucionales para pronunciarse, llegado el caso, de:
manera diferente a como se hizo en el control preventivo» (33). Sin ignorar
que se trata de un riesgo que efectivamente puede darse, el hecho es que la.
regulacién positiva de este recurso prevefa la posibilidad de que el Tribunal
se separara de su opinién inicial (art. 79.5 de la LOTC). Parece, por tanto,
dificil sostener la inconstitucionalidad del precepto en unos hechos méis o
menos previsibles, pero que no vienen a exceder del riesgo normal que corre
todo aquel que toma decisiones de importante trascendencia politica o, en
términos mds estrictos, que no vienen a exceder del problema general que
tiene todo 6rgano jurisdiccional que se vea compelido (lo que es normal) a.
adoptar dos decisiones, separadas en el tiempo, sobre asuntos idénticos.

En resumen, y para concluir este epigrafe, cabe afirmar que nos encon-
tramos con una institucién cuyo encaje parece forzado en nuestro ordena-
miento constitucional, pero que no resulta abiertamente contraria a la Cons-
titucién. Cabria hablar, por tanto, de incongruencia o de incoherencia, pero
no de inconstitucionalidad. Hay que reconocer que, «materialmente, se ha

(33) ALMAGRO NOSETE, Justicia constitucional, Ed. Dykinson, Madrid, 1980, p. 354.
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corregido el espiritu constitucional» (34), pero al mismo tiempo «la cuestién
de su inconstitucionalidad no parece hoy dia que pueda ya ponerse en tela
de juicio, por lo menos en lo que a su regularidad formal atafies (35).

El propio Tribunal Constitucional, en la tnica referencia que ha hecho
sobre el tema, ha sefialado que «éste es un recurso (el previo) establecido
por la LOTC cuya constitucionalidad nunca ha sido cuestionada y que tiene
su origen en el articulo 161.1 de la Constitucién, que al establecer el dmbito
de la jurisdiccién y competencia del Tribunal Constitucional, incluye la de
conocer de las demds materias que le atribuyan la Constitucién y las Leyes
Organicas» (36). Parece que estamos, por tanto, ante una institucién desafor-
tunada, pero no parece que pueda calificarse de «inconstitucional».

V. EL CONTROL PREVIO EN LA LEY
ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (11)

1. Naturaleza y objeto del recurso previo

Después de haber estudiado una serie de cuestiones mds o menos gené-
ricas sobre el control previo y sobre su proceso de introduccién en nuestro
ordenamiento positivo, pasamos ahora a analizar la regulacién concreta del
mismo, que se contenia bisicamente en el articulo 79 de la LOTC.

A) Naturaleza procesal del recurso previo

El primer problema que se plantea —antes incluso que el estudio del
-objeto del recurso— es el de su naturaleza procesal: si estamos o no ante
un verdadero proceso. Como hemos sefialado en el capitulo anterior, el recur-
so previo de inconstitucionalidad no se regulaba en el titulo II de la LOTC,
que trata «de los procedimientos de declaracién de la inconstitucionalidad»,
sino en el titulo VI, referente al control previo de inconstitucionalidad. Por
otra parte, en todo el texto del articulo 79 de la LOTC no aparecian las
expresiones «proceso» ni «sentencia»; la primera de ellas se sustituia por la
de recurso y la segunda por la de pronunciamiento.

(34) Ibidem, p. 29.

(35) ArBAa Navarro, «El recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos
de ley orgénica», en Revista de Derecho Politico, nim. 18, pp. 168-169.

(36) Auto de 21 de marzo de 1983, fundamento juridico nim. 21, en el BJC, ni-
mero 23, marzo de 1983, p. 290.
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Esta cuestién estd intimamente ligada a la de caracter jurisdiccional o no
del control previo. Al tratar de este problema (37) pusimos de relieve su ca-
racter no estrictamente jurisdiccional y la naturaleza de indole politica o
consultiva de alguno de sus elementos.

Siguiendo las tesis de los procesalistas mds cominmente aceptadas, po-
demos definir el proceso como un «instrumento de satisfaccién de preten-
siones» (38), pero entendiendo tales términos en su sentido rigurosamente
juridico. En todo proceso hay unos sujetos —pretendiente, érgano juridico
y persona frente a quien se pretende—, un objeto —la pretensién proce-
sal— y una actividad —pluralidad de actos que se ligan, de modo que sin
cada acto anterior ninguno de los siguientes tiene validez y sin cada acto si-
guiente ninguno de los anteriores tiene eficacia— (39).

Entendido asi el proceso, habria que incluir en esta categoria los recur-
sos de control de la constitucionalidad, en Jos que lo unico especifico frente
a otros procesos seria el 6rgano juridico que conoce del asunto —el Tribunal
Constitucional— y el contenido de la pretensién procesal —no se trata de
enjuiciar conductas, sino normas.

Sin embargo, la cuestién no es tan clara cuando se trata del recurso pre-
vio de inconstitucionalidad. Lo propio de todo proceso es la resolucién de
un conflicto, de un litigio; con él se persigue el restablecimiento de un or-
den que ha sido alterado por una determinada conducta. En el recurso previo
tal infraccién no se ha producido, sino que, precisamente, se trata de impedir
que la misma ocurra. Por otra parte, todo proceso que se desarrolla normal-
mente concluye con una sentencia que viene a poner fin a la controversia,
ya sea declarando un derecho ya existente, ya sea constituyendo ese derecho
(o, en €l caso de control de normas, declarando, en su caso, su nulidad).

En el recurso previo, sin embargo, tal controversia no se ha producido
aun y, por tanto, lo que se persigue no es su resolucién; propiamente lo que
ha habido es una consulta sobre si determinados y futuros preceptos legales
—o mejor dicho, preceptos de una posible futura ley— se ajustan o no al
Derecho (entendiendo éste, en el caso concreto que estamos estudiando,
como la Constitucién y el «bloque de la constitucionalidad»). Asi vendria
a explicarse que la LOTC no haya empleado el término «sentencia» y que
si el Tribunal Constitucional lo ha hecho se debe a la imposibilidad de en-
contrar una terminologia mas adecuada en el texto de la LOTC. El articu-
lo 86 de ésta recoge tres tipos de pronunciamiento del Tribunal: providen-

(37) Véase el epigrafe 3 del capitulo II.
(38) JAIME Guasp, Derecho Procesal Civil, tomo I, Instituto de Estudios Politicos,

Madrid, 1968, pp. 16 y 17.
(39) Ibidem.
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cias, autos y sentencias. No ajustdndose el pronunciamiento recaido en un
recurso previo de inconstitucionalidad a ninguno de los dos primeros tipos,
vendria a incluirse —como mal menor— entre las sentencias. Como ya he-
mos indicado, el recurso previo responde mas bien a una naturaleza de ca-
rdcter consultivo, y por ello el Tribunal no resuelve una controversia me-
diante una sentencia, sino que mas bien emite un dictamen —vinculante—
con el objeto de que tal controversia no llegue a producirse. Por ello no
estamos ante un proceso, aunque se resuelve conforme a las formas procesales.

Pero si es dudoso el cardcter del proceso del recurso previo de inconsti-
tucionalidad, adn lo es mds su cardcter de auténtico recurso. Por tal suele
entenderse la peticién de que sea revisada una determinada conducta que
se considera no ajustada a Derecho (ya sea una resolucién judicial, una de-
terminada actuacion administrativa o la emanacién de una ley que se conside-
ra en contradiccién con determinados preceptos constitucionales), pidiéndose
por ello su nulidad. Pues bien, en el recurso previo «no se pide declaracién
de nulidad alguna, puesto que no se puede anular lo que aiin no ha llegado
a ser, sino un pronunciamiento acerca de la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad de los textos impugnados, al solo efecto de que las Cortes supri-
man o modifiquen estos textos antes de que sean sometidos a la sanci6n
real» (40).

Pese a todas estas dificultades, nuestro Tribunal Constitucional, en las
diversas resoluciones de recursos previos, ha hablado indistintamente de re-
curso o0 de proceso; esto se justifica quizd en que —como ya hemos puesto
de relieve— sea la solucién «menos mala» a la hora de encajar —un tanto
forzadamente— el recurso previo de inconstitucionalidad en la regulacién
general de la LOTC.

B) Objeto del recurso previo

Por lo que se refiere al objeto de este recurso, el texto de la ley parecia
claro al afirmar que «son susceptibles de recurso de inconstitucionalidad
con cardcter previo los proyectos de Estatutos de Autonomia y de Leyes
Orgéanicas». Y para disipar toda posible duda sobre cuéles sean tales pro-
yectos, el articulo 79 de la LOTC continuaba diciendo que «el recurso ten-
drd por objeto la impugnacién de:

a) El texto definitivo del proyecto de estatuto que haya de ser some-
tido a referéndum en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma en
el supuesto previsto en el articulo 151.2.3 de la Constitucién. En los demds

(40) Voto particular del magistrado RuBto LLORENTE al auto de 21 de marzo de
1983, en BJC, nim. 23, p. 292.
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casos, se entenderd que es texto definitivo del Estatuto de Autonomia el que,
con arreglo al apartado siguiente, se establece para los demds proyectos de
Leyes Organicas.

b) El texto definitivo del proyecto de Ley Orgdnica tras su tramitacién
en ambas Camaras y una vez que el Congreso se haya pronunciado, en su
caso, sobre las enmiendas propuestas por el Senado.»

Se ha planteado, sin embargo, si lo que la LOTC llama «texto definitivo
del proyecto de ley o de estatuto» son meros proyectos o si, por haberse
perfeccionado ya la voluntad de las Camaras, estamos ante auténticas leyes
a las que faltaria el requisito, meramente formal, de la sancién. Algin scc-
tor de nuestra doctrina ha entendido que la expresién «proyecto de ley» es-
taba usada incorrectamente en este precepto de la LOTC, ya que lo que en
ésta se denominaba «texto definitivo del proyecto» no era sino una verda-
dera ley. El recurso previo de inconstitucionalidad se caracteriza —segin
SANTAOLALLA LOPEZ— «porque lo que se impugna es la Ley Orgénica apro-
bada por las Cortes, afectando, por tanto, a una Ley ya perfecta, a pesar
de que el citado articulo se refiere al ‘proyecto’ de Estatuto o de Ley Orga-
nica, como si el procedimiento legislativo en las Camaras no hubiese con-
cluido ya en ese momento, realizando asi una catalogacién errénea que po-
dria dar a entender que el texto en cuestiébn no estaba perfeccionado. En
realidad, si la potestad legislativa se atribuye en exclusiva a las Cortes Gene-
rales por los articulos 66.2 y 91 de la Constitucién, ya que la intervencién
sancionatoria del Rey es estrictamente vinculada y reglada, ha de convenirse
que la ley —y no un simple proyecto— cxiste desde que la voluntad de
aquélla se produce (...). El recurso previo opera sobre leyes ya perfectas
pero sin que gocen de vigencia y eficacia, precisamente porque se produce
antes de su insercién en el diario oficial, mientras que el directo u ordinario
se interpone respecto a normas integradas en el Derecho vigente» (41). Esta
misma argumentacién fue recogida en la proposicién de ley de derogacién
del capitulo II del titulo VI de la LOTC presentada por el Grupo Parla-
mentario Socialista del Congreso, y que fue aprobada integramente. Se afir-
ma en la exposicién de motivos de dicha proposicién que «la redaccién y
eficacia del articulo 79 de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, pueden tener dificil encaje en las previsiones del
articulo 91 de la Constitucién, que sefiala un plazo determinado de sancién
real de las leyes aprobadas por las Cortes, sin prever plazos de espera de los
eventuales proyectos, que por haber sido aprobados por las Cadmaras han
dejado de serlo para transformarse en leyes, si bien carentes de sancién

(41) Op. cit,, pp. 177-178.
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todavia». Esto estaria en concordancia con el articulo 91 de la Constitucién,
seglin el cual «el Rey sancionard en el plazo de quince dias las leyes aproba-
das por las Cortes Generales, y la promulgara y ordenard su inmediata pu-
blicacién».

Pensamos que tal argumentacién no puede aceptarse sin mds. El" procedi-
miento legislativo no concluye hasta que la ley es sancionada y publicada, y
por ello estimamos que €l tenor literal del articulo 79 de la LOTC era exacto
al indicar que serdn objeto del recurso previo «los textos definitivos del pro-
yecto de ley de Estatuto o de Ley Organica». En ¢l fondo estamos ante la
importante cuestién del valor que se debe atribuir en la actualidad a la san-
cién, promulgacién y publicacién de la ley, cuestién que exigiria por si sola
un estudio mds extenso que este articulo.

Reconociendo el cardcter reglado de la sancién y la obligacién del Rey
de otorgarla, entendemos que la misma juega un cierto papel —aunque muy
limitado— en el proceso legislativo, y que sin ella una ley no es tal. El régi-
men establecido por nuestra Constitucién es un régimen de Monarquia Par-
lamentaria y —aun conscientes de que la propia Constitucién se ha encar-
gado de vaciar de contenido la mayor parte de las facultades juridicas del
Monarca— ello debe tenerse en cuenta en una interpretacién global de
nuestro ordenamiento juridico.

Pero aunque se admitiera que la sancidén sea una mera condicién de efi-
cacia, faltaria por resolver todavia el tema de la publicacién, cuya importan-
cia es puesta de relieve incluso por aquellos autores que niegan a la sancién
toda virtualidad. Asi, para SANTAMARIA (42), «la publicacién es un hecho
de la méxima trascendencia, un requisito ecsencial, sine qua non, para la
existencia misma de la ley»; «no es un mero instrumento de la ley (funcién
en la que podria ser sustituido ventajosamente por otros medios de comu-
nicacién), sino un acto constitutivo de la misma. Es la publicacién, y no nin-
gln acto anterior, la que fija definitivamente el contenido de la ley».

De la misma opinién es GARcia DE ENTERRIA, para quien la publicacién
«€s un requisito esencial para la existencia de la misma —de la ley—, no
una mera regla formal o una condicién de eficacia, como no es infrecuente
que se afirme. Su caricter esencial estd hoy corroborado, como un principio
basico ‘garantizado’ por la Constitucién, por el articulo 9.3 dc ésta (‘la pu-
blicidad de las normas’)» (43).

(42) Comentario al articulo 91 de la Constitucidn en la obra colectiva Comentarios
a la Constitucién, dirigida por el profesor GARRIDO FALLA, Ed. Civitas, Madrid, 1980,
p. 930.

(43) Garcfa pE ENTERR{A y T. RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, vol. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1981, p. 127,
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Por tanto, ya se ponga el énfasis en la sancién, ya en la publicacién,
hasta que ambas no se producen, las normas no adquieren el caracter de
tales. En tanto el proyecto no sea publicado, no existe obligatoriedad ni,
por tanto, eficacia, que son requisitos indispensables de la ley. Son meros
proyectos de ley que dnicamente producen efectos internos —la obligato-
riedad de la sanci6n, promulgacién y publicacién— y algunos otros de ca-
racter marginal —como la prohibicién de que el Gobicrno apruebe normas
de rango inferior contrarias al contenido del proyecto de ley.

En resumen, a nuestro juicio, el objeto del recurso previo, como expresa-
ba la propia Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y como es congruente
con nuestro ordenamiento, era, en sentido estricto, un proyecto de ley y
no una ley.

2. Legitimacion

El articulo 79 de la LOTC resolvia la cuestién de las personas legitima-
das para interponer el recurso previo de constitucionalidad mediante una
simple remisién a las normas que regulan esa materia para el recurso ordina-
rio (primer inciso de su apartado segundo).

Acudiendo al articulo 32 de la Ley, resultaban legitimados para interpo-
ner el recurso previo:

a) El presidente del Gobierno.

b) El Defensor del Pueblo.

¢) Cincuenta diputados.

d) Cincuenta senadores.

e) Los érganos colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comuni-
dades Auténomas cuando el proyecto de ley pueda afectar a su propio dmbi-
to de autonomia.

En el proyecto inicial de la LOTC sélo estaban legitimados para inter-
poner el recurso el Gobierno y las Camaras (art. 84.1). Sera al pasar dicho
texto al Senado cuando, a propuesta del senador Sor1aNO BENITEZ DE Luco,
se concreta la legitimacién de las Cédmaras en cincuenta diputados o senado-
res y se concede legitimacién al Defensor del Pueblo y, en su caso, a diversos
6rganos de las Comunidades Auténomas (44).

Esta ampliacién parecia justificada en lo referente a las Comunidades
Auténomas, siempre que la materia de que se trate pueda afectarlas de una
forma directa. Sin embargo, nos parece que no era acertada la legitimacién
que, para todos los casos, se concedia al Defensor del Pueblo. Segtin dispone

(44) Cfr. Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., pp. 368 y 369.
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el articulo 54 de la Constitucion, éste es «un alto comisionado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendi-
dos en este titulo (...), a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Ad-
ministracién». Al interponer un recurso previo de inconstitucionalidad, el
Defensor del Pueblo no estaria realizando su actividad caracteristica de con-
trol de la Administracién para proteger los derechos fundamentales de los
ciudadanos, sino que se daria la incongruencia de realizar un efectivo control
de las Cortes Generales, de las que es comisionado. Nos parece que, en cual-
quier caso, en una correcta interpretacién de estos preceptos habria que en-
tender que el Defensor del Pueblo gozaba de legitimacién s6lo en aquellos
casos en que el proyecto de ley posible objeto de recurso podia afectar di-
rectamente a los derechos o libertades piblicas.

En este sentido, GonzALEZ PEREZ ha calificado de «absurdo el reconoci-
miento de esta legitimacién» (45), y para PEREz Royo se le atribuye una
legitimacién «que nada tiene que ver con la funcién especifica marcada por
la Constitucién, ya que ahora el control se ejerce basicamente sobre el Par-
lamento del Estado o las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auté-
nomas» (46).

La préctica parece venir a confirmar esta realidad, al no haber hecho
uso el Defensor del Pueblo en ninguna ocasién de este recurso previo.

3. Plazo

Este es otro de los puntos en que se ponia de relieve la falta de armonia
entre el recurso previo de inconstitucionalidad y el resto del sistema de con-
trol de la constitucionalidad cstablecido en la Constitucién y la LOTC.

El articulo 84 del proyecto de la LOTC establecia en su apartado 1 que
el recurso previo se podrd interponer «una vez establecido su texto definitivo
—de los Estatutos de Autonomia y las demds Leyes Orgéanicas— y antes de
que el mismo sea sometido al siguiente tramite procedimental». El recurso
se podria presentar, por tanto, mientras no recayese la sancién regia.

En el Senado, sin embargo, se consideré preferible establecer un plazo
menor, dada la gravedad de los efectos que se producen al interponer un re-
curso de esta indole. Asi, pues, el texto definitvo disponia —art. 79.2 de
la LOTC— que «el plazo para la interposicién del recurso serd el de tres
dias desde que el texto definitivo del proyecto recurrible estuviere conclui-

45) Op. cit., p. 109.
(46) Op. cit., p. 1194.
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do». Para paliar la posible dificultad de preparar un recurso en este breve
espacio de tiempo, el Tribunal Constitucional, en las normas sobre tramita-
cién de recursos previos de inconstitucionalidad, establecié que, recibido el
texto del proyecto contra el que se dirige el recurso, se dard vista del mismo
al recurrente para que en un plazo que no exceda de quince dias precise o
complete la impugnacién (47).

Esta cuestién del plazo, que podria suponerse de indole meramente for-
mal, dio lugar a una interesante polémica, a la que puso fin un auto del
Tribunal Constitucional —con el voto en contra de cuatro de sus miem-
bros—; en dicho auto se afirmaba que «en este punto del plazo y de su res-
peto no nos hallamos, pues, ante un mero formulismo intrascendente, sino
bien al contrario, frente a un precepto cuya observancia no es posible des-
conocer, ya que de ello depende nada menos que la esterilizacién de un re-
curso establecido en una Ley Orgdnica, del que se podria privar a los legiti-
mados para interponerlo, reduciendo a letra muerta preceptos merecedores
de inexcusable acatamiento» (48).

El problema se planteé porque la Ley Orgénica 6/1983, de 2 de marzo,
por la que se modificaban determinados articulos de la Ley 34/1978, de
17 de julio, de elecciones locales, fue publicada en el BOE el dia siguiente a
su aprobacién. Ese mismo dia, don José MARiA Ruiz GALLARDON, como
comisionado de cincuenta diputados, interpuso un recurso previo contra el
texto definitivo de dicha Ley Orgdnica, que por haber aparecido publicada
ya en el BOE habia dejado de ser proyecto para ser una ley perfecta. En vista
de ello, la Seccién Cuarta del Tribunal Constitucional decidié no admitir a
trdmite el recurso, ya que contra una ley perfecta sdlo cabe interponer el re-
curso ordinario.

Contra esta resolucién presentaron los recurrentes recurso de suplica in-
sistiendo en que se admitiera a tramite el recurso previo de inconstituciona-
lidad y se suspendiera la tramitacién de la Ley Orgénica 6/1983. La argu-
mentacién de los recurrentes se fundamentaba en que el recurso se habia
presentado en el plazo legalmente previsto. Si se admitiese la inmediata
publicacién del texto aprobado por las Cdmaras se dejaria sin efecto el dere-
cho que la LOTC concede a unas determinadas personas u érganos para in-
terponer el recursc.

Frente a esta razones. el abogado del Estado, en representacién del Go-
bierno, puso de rclieve el diferente objeto del recurso previo y del recurso

(47) Cfr. articulo 3 de dichas normas, recogidas en el BOE el 19 de julio de 1982,
p. 19471. Sobre cstas normas volveremos al tratar de la tramitacién del recurso previo.

(48) El texto del auto puede verse en Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
ntm. 23, marzo de 1983.
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ordinario de constitucionalidad. Objeto del primero son los textos normativos
que no hayan cubierto ain todas las fases de su elaboracién; del segundo lo
son las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley (49). En conse-
cuencia, y puesto que la ley que se pretende recurrir ha cubierto ya todas
las fases de su iter de produccién, s6lo cabe interponer contra ella el recurso
ordinario de inconstitucionalidad. Por otra parte, el plazo de quince dias para
sancionar la ley que establece la Constitucién en su articulo 91 es un plazo
mdaximo, no limitado por ninglin minimo, y por ello la sancién y publicacién
pueden efectuarse desde el momento en el que el texto ha sido definitiva-
mente aprobado por las Cortes.

Es evidente que nuestro més alto Tribunal se encontraba en la dificil
tesitura de o bien aplicar el tenor literal de la LOTC —y entonces se vendria
a sentar un precedente que dejaria sin contenido al recurso previo de incons-
titucionalidad mediante la inmediata publicacién del texto aprobado por [as
Cortes—, o bien buscar una interpretacién flexible, mds o menos ajustada a
la letra de la ley, que salvara el recurso previo. En el fondo, lo que venia a
ponerse de manifiesto una vez mas es la falta de adecuacién de este recurso
a nuestro sistema de justicia constitucional y a nuestro sistema de elabora-
cién de las leyes.

El Tribunal Constitucional partié de la base de la existencia de una in-
terpretacién integradora del articulo 91 de la Constitucién y del articu-
lo 79.2 de la LOTC: «El plazo de quince dias para las leyes previsto en el
articulo 91 de la Constitucién —se afirma en el fundamento juridico niime-
ro 2 del auto— es plenamente compatible con el de tres dias que establece
el articulo 79.2 de la LOTC para el recurso previo contra Leyes Orgénicas
y Estatutos de Autonomia.» El efecto de esta interpretacidén sistemadtica es
que «el legislador no debe proseguir la tramitacién del texto definitivo del
proyecto hasta que transcurran los tres primeros dias desde que dicho texto
estuviese concluido».

Partiendo de aqui, la cuestién es —segtn el Tribunal Constitucional— si
al haber sido publicada ya la Ley Orgdnica recurrida ha desaparecido el
objeto del recurso y debe procederse por ello a su inadmisién. Pero a con-
tinuacién la argumentacién del Tribunal no se centrard en esta linea, sino
que considerard que «el que no se haya esperado al transcurso del plazo legal
de tres dias (...) constituye una actuacién no ajustada a Derecho de acuerdo
con la interpretacién sistematica antes expuesta. Al no haberse seguido tal
interpretacién sistemdtica, el resultado producido, en términos objetivos, es

(49) Esta argumentacién del abogado del Estado viene a confirmar lo que hemos
expuesto al tratar del objeto del recurso previo.
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el de la inobservancia de la ley aplicable (...). Y la solucién no puede ser
otra que el restablecimiento del orden juridico mediante la aplicacién del
articulo 79.2 de la LOTC. Conclusién que no es sino una consecuencia ne-
cesaria del principio de legalidad garantizado en el articulo 9.° de la Cons-
titucién».

Consecuencia de este pronunciamiento deberia ser, por tanto, la sus-
pensién de la totalidad de la ley. Sin embargo, el Tribunal, ante lo peculiar
de la situacién e invocando el principio de conservacién de los actos juridi-
cos, decidié suspender exclusivamente los preceptos impugnados y los que
estaban en conexién con ellos.

Frente a esta resolucién formularon dos votos particulares los magistra-
dos RuBio LLORENTE y TOMAS Y VALIENTE, a los cuales se adhirieron los
magistrados LATORRE SEGURA y DiEz DE VELAsco.

Para ToMAs Y VALIENTE estamos ante una contradiccién entre los ar-
ticulos 91 de la Constitucién y 79.2 de la LOTC, que debe resolverse en fa-
vor del primero de ellos en virtud del principio de jerarquia normativa. En
consecuencia, estamos ante una ley perfecta que el Tribunal Constitucional
no puede en ninglin caso suspender por carecer de atribuciones para ello:
—salvo en el caso del articulo 161.2 de la Constitucién—, y menos atn gra-
duar en términos de equidad lo que de ella debe suspenderse.

RuBio LLORENTE, sin embargo, considera —y en esto coincide sustancial-
mente con el auto— que cabe una interpretacién armonizada de estos dos
preceptos y, en consecuencia, «la transformacién en ley de un proyecto, some-
tiéndolo a la sancién real antes de que tal plazo haya transcurrido —se refie-
re al de tres dias para interponer el recurso previo—, implica una infraccién
de la normativa vigente». Sin embargo, considera que no cabe recurso pre-
vio —y en consecuencia éste no debe admitirse a trdmite— por haber des-
aparecido el objeto del mismo: la ley ha sido —aunque con infraccién del
ordenamiento— promulgada y contra ella no cabe recurso previo de consti-
tucionalidad. Una vez promulgada la ley, no cabe la suspensién de la misma
—que es lo que persigue este recurso—, sino la nulidad, que exclusivamen-
te puede lograrse a través del recurso ordinario (y de la cuestién de incons-
titucionalidad).

Esta dltima nos parece que es la solucién mas adecuada. Como ya sefiala-
mos al tratar de la constitucionalidad del recurso previo, entendemos que
debia haberse buscado una interpretacién integradora del antiguo articulo 79
de la LOTC en armonia con los preceptos constitucionales y los de la pro-
pia LOTC. Sin embargo, pensamos que no hay fundamento para afirmar que
el Gobierno actué contra la Constitucién al publicar la ley antes de trans-
currido el plazo de tres dias, ya que no hay ninguna norma constitucional
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que prohiba tal actuacidn (50). Si, en cualquier caso, se admitiera tal infrac-
cién, la inmediata consecuencia deberia ser la nulidad de la publicacién,
.quedando entonces la ley en mero proyecto y siendo, por tanto, susceptible
de recurso en la via previa.

Sin embargo, esto no es asi. La ley ha sido publicada constitucional-
mente y por ello ha desaparecido el objeto del recurso previo. No cabe, por
tanto, como hace el Tribunal Constitucional, suspender varios articulos de
la ley. En primer lugar, porque de admitirse el recurso previo, la suspensién
ha de ser de todo el proyecto, y en segundo lugar, porque al haberse produ-
cido la publicacién contra ley sélo cabe declarar su nulidad o validez, y
si es valida produce —en su integridad— todos sus efectos ipso iure.

No queda mas remedio que admitir que el Tribunal Constitucional pre-
firié sacrificar la l6gica juridica para evitar la inutilizacién del recurso pre-
vio mediante una politica de hechos consumados.

VI. EL CONTROL PREVIO EN LA LEY
ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (III)

1. Efectos de la interposicion del recurso. Tramitacion

Dentro de la escueta regulacién del recurso previo son especialmente es-
casas las referencias a su tramitacién. El apartado 3 del articulo 79 de di-
cha Ley se limitaba a decir que «el recurso se sustanciard en la forma pre-
vista en el capitulo IT del titulo II de esta Ley», capitulo que se refiere al
recurso ordinario de inconstitucionalidad.

Esta referencia en bloque a otros preceptos pone una vez mas de relieve
la ausencia de una adecuada regulacién de este recurso, lo que vino a plan-
tear nuevas dificultades que se afiadian a las que surgian ya por la peculiar
naturaleza del mismo. Para subsanar, en la medida de lo posible, esta insu-
ficiente regulacién, el Tribunal Constitucional aprobé una serie de normas
complementarias sobre el recurso previo de inconstitucionalidad para «pre-
cisar la interpretacién de las normas que lo regulan y de las que, con cardc-
ter supletorio, son de aplicacién» (51).

(50) SanNTAOLALLA LOPEZ pone de relieve que para ser consecuente con el proce-
dimiento legislativo «deberia haberse establecido la prohibicién de publicar la Icy
aprobada antes del transcurso del plazo legal», pero «si se obligase expresamente al
Gobierno a observar dicho plazo se contravendria esta disposicién —el art. 91 de la
Constitucién—» (op. cit., pp. 186 y 187).

(51) Exposicién de motivos del acuerdo de 14 de julio de 1982 del Plenc del
“Tribunal Constitucional, BOE de 19 de julio, p. 19471.
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De los cuatro articulos de que se compone el capitulo I1 del titulo II de
la LOTC, los dos primeros —31 y 32— no eran aplicables al recurso pre-
vio. Tampoco lo era el primer inciso del articulo 33, que se refiere al plazo
de interposicién del recurso. A partir de aqui es donde comienzan las refe-
rencias a los aspectos procesales del recurso que eran aplicables cuando éste
se interponia en la via previa.

«El recurso se formularé —establece el articulo 33— (...) mediante de-
manda presentada ante el Tribunal Constitucional en la que deberdn expre-
sarse las circunstancias de identidad de las personas u 6rganos que ejercitan
la accién y, en su caso, de sus comisionados, concretar la ley, disposicién o
acto impugnado, en todo o en parte, y precisar el precepto constitucional
que se entiende infringido.» El articulo 1.° de las normas dadas por el Tribu-
nal Constitucional coincide bdsicamente con este articulo, especificando mds
al sefialar que «al escrito deberd acompafiarse, en su caso, certificacién del
acuerdo por el que se resuelve la interposicién del recurso y documento que
acredite la representacién de quien lo presenta».

La interposicién del recurso producia una serie de efectos, entre los cua-
les el mds importante —por su gravedad y por la excepcién que supone a la
regla general— era la suspensién de la tramitacién de la ley. Segtn disponia
el articulo 79 de la LOTC en su apartado 2, inciso final, «la interposicién
del recurso suspenderd autométicamente la tramitacién del proyecto y el
transcurso de los plazos».

Cabria decir que, en cierto modo, se rompia aqui el principio general de
la no suspensién de la vigencia y aplicacién de la ley, de la disposicién nor-
mativa o del acto con fuerza de ley recurrido (art. 30 de la LOTC). Pero de-
cimos sélo en cierto modo porque aqui no estdbamos ante la suspensién
de los efectos de vigencia de una ley, sino ante la suspensién de la tramita-
cién de un proyecto de ley. Como hemos insistido al tratar del objeto del
recurso, el texto impugnado es un mero proyecto de ley, que produce unos
efectos de cardcter Unicamente interno al propio procedimiento legislativo.
Estos efectos —sancién, promulgacién y publicacién— son los que viene a
suspender la interposicién del recurso. Esta suspensién no carece de grave-
dad, en cuanto que supone impedir que se haga efectiva la voluntad de la
representacién popular, pero viene exigida por la naturaleza propia de la
institucién que estamos estudiando.

Menos clara aparecia, sin embargo, la referencia a la suspensiéon del
«transcurso de los plazos» que se recogia en el mismo apartado 2 del articu-
lo 79 de la LOTC. Es evidente que uno de estos plazos era el de quince dias
recogido en el articulo 91 de la Constitucién para que el Rey sancione la
ley, la promulgue y ordene su inmediata publicacién. Pero al hablar la ley
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de «plazos» —en plural— podria pensarse que también se suspendia el
transcurso del plazo de tres dias para interponer el recurso previo, de forma
que mientras el Tribunal no se pronunciase (bien no admitiendo el recurso,
bien admitiéndolo y resolviéndolo) podian interponerse nuevos recursos im-
pugnando otros preceptos del texto o basdndose en distintos fundamentos
juridicos.

La interposicién del recurso producia también otros efectos, de natura-
leza procesal: el traslado de la demanda al Congreso y Senado y al Go-
bierno (el art. 34 de la LOTC se refiere también a las Comunidades Auténo-
mas, referencia que, sin embargo, no es aplicable al recurso previo); un
plazo de quince dias para la personacién y formulacién de alegaciones.

Pero los especiales efectos del recurso previo hacian que esta regulacién,
pensada exclusivamente para el recurso ordinario, dejara muchos problemas
sin resolver, lo que intentd subsanarse, como ya hemos dicho, con las nor-
mas dictadas por el propio Tribunal Constitucional. Asi, segtn el apartado 2
del articulo 1.° de dichas normas, la interposicién del recurso —y no sélo la
admisién de la demanda, como senala el articulo 34 de la LOTC— «sera
comunicada a los presidentes de las Cortes y del Gobierno a los efectos
suspensivos previstos en el articulo 79.2 de la LOTC y publicada en el BOE».
«En el dia siguiente al de la interposicién del recurso —sefiala el art. 3.—
se recabard de la Presidencia de las Cortes el envio del texto del proyecto
contra el que se dirige el recurso.» Por tltimo, antes de producirse la admi-
sién o inadmisién del recurso, y debido a la brevedad del plazo para su inter-
posicién (tres dias), se dispone que se dard vista del proyecto al recurrente
«para que, en un plazo que no exceda de quince dias, precise o complete la
impugnacién y, en su caso, subsane los defectos advertibles en la interposi-
cién y que pudieran oponerse a la admisién del recurso» (art. 3.°, inciso
final).

A la hora de pronunciarse el Tribunal sobre la admisién del recurso pu-
diera ocurrir que la impugnacién se basard en que el proyecto de ley califica-
da de orgdnica no tuviera ese cardcter, y entonces, si esto fuera asi, no cabria
el recurso previo, por no existir el objeto del mismo. Nos parece, sin embar-
go, que deberia admitirse el recurso, pues sélo cuando el Tribunal en pleno
se pronuncie definitivamente sobre el objeto del recurso se sabrd si el pro-
yecto de ley tiene o no tal caricter (asi ha actuado el Tribunal en el caso
del recurso contra la LOAPA). También pudiera ocurrir que un proyecto de
ley calificada como ordinaria se considerase orgdnica por regular alguna de
las materias que sefiala el articulo 81 de la Constitucién. Si con esta funda-
mentacién se pretendiera interponer un recurso previo, entendemos que el
Tribunal deberia desestimar el recurso por falta del objeto del mismo, y
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s6lo una vez promulgada la ley cabria interponer el recurso, ahora ya en la
via ordinaria.

Si se admite el recurso se siguen los trdmites que, segtin ya hemos visto,
establece el articulo 34 de 1a LOTC. Si no se admite, contra el auto de inad-
misién del recurso cabe, en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 93 de la LOTC, recurso de suplica, «que no tendrd efectos suspensivos».
Por tanto, a pesar del recurso de stiplica, el proyecto de ley recurrido podria
ser sancionado y publicado, pudiéndose dar entonces la paraddjica situacién
de que, si al resolver el recurso de siplica se revoca la decisién de no admi-
tir el recurso previo, tendriamos un recurso previo interpuesto contra una
ley ya perfecta.

Esta situacién, que no es facil que se dé —aunque si posible— en el caso
de inadmisién por no subsanarse los defectos formales —pues éstos impedi-
rian su posterior admisién—, si puede ocurrir en los casos de inadmisién
por presunta inexistencia del objeto del recurso, al decidir, en una segunda
toma en consideracién, que efectivamente existe tal objeto.

Estamos, por tanto, ante otra de las muchas incongruencias que surgie-
ron como consecuencia de la introduccién de esta institucién en nuestro
sistema de justicia constitucional. La tnica solucién posible ante tales si-
tuaciones serfa que el propio Tribunal, al admitir el recurso, decretara la
suspensién de la ley (ya perfecta). Esta posibilidad, sin embargo, no estd
contemplada ni en nuestra Constitucién ni en la LOTC, y supondria otorgar
al Tribunal una competencia —la suspensién de los efectos de una ley en
vigor— que no le corresponde.

Por ltimo, queda sefialar que, en virtud de lo dispuesto en la letra d) del
articulo 10 de la LOTC, de todas las cuestiones referentes al recurso previo
de inconstitucionalidad conocia el Tribunal en pleno.

La conclusién inmediata que pensamos debe extraerse de lo expuesto en
este epigrafe es la ausencia de una auténtica regulacién del recurso previo,
ausencia que se intentd subsanar por nuestro mas alto Tribunal mediante la
elaboracién de las normas sobre la tramitacién de los recurso previos de in-
constitucionalidad. Pero al elaborar éstas, el Tribunal, con una loable inten-
cién, vino a sobrepasar el dmbito de sus competencias, ya que propiamente
no estamos ante un reglamento sobre su propio funcionamiento y organiza-
cién, ni del régimen de su personal y servicios, que son las materias sobre
las que el articulo 2.2 de la LOTC le atribuye competencia para establecer
su regulacién., De esta forma, el Tribunal se vio obligado a regular unas
materias que hubieran debido ser contempladas en la propia LOTC.
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2. Efectos del pronunciamiento del Tribunal

Una vez admitida la demanda por el Tribunal y cumplidos todos los
trdmites vistos en el epigrafe anterior, sélo quedaba esperar el pronuncia-
miento del Tribunal. Este podia o bien desestimar el recurso por entender
que el proyecto era perfectamente acorde con la Constitucién, o bien estimar-
lo, sefialando los preceptos viciados por inconstitucionalidad. En uno y otro
caso los efectos eran, l6gicamente, distintos, salvo la publicacién del pro-
nunciamiento en el BOE, que deberia hacerse dentro de los treinta dias si-
guientes a [a fecha del fallo (art. 86.2 de la LOTC).

Empezamos por el caso de una sentencia desestimatoria del recurso. En
este supuesto los efectos son sencillos y no se plantean especiales problemas:
segln se disponia en la letra a) del apartado 4 del articulo 79 de la LOTC,
se levantard la suspensién de la tramitacién del proyecto y éste serd, por
tanto, sancionado y promulgado en el plazo de quince dias, para su posterior
publicacién.

La cuestién se complica en el caso de la estimacién del recurso, ya sea
por considerar inconstitucional todo el texto (como ocurrid, por ejemplo, en la
sentencia de 14 de julio de 1984, sobre la Ley de Incompatibilidades) o sélo
alguno o algunos de sus preceptos. En este caso, seglin lo establecido en la
letra b) del apartado 4 del articulo 79, el Tribunal «deberd concretar ésta
—1la inconstitucionalidad— y el precepto o preceptos constitucionales in-
fringidos. En este supuesto la tramitacién no podra proseguir sin que tales
preceptos hayan sido suprimidos o modificados por el érgano competente».
La regulacién no podia ser mds escueta y da lugar a numerosos interrogantes.

La primera cuestion que se plantea es el cardcter general o no de los
efectos del pronunciamiento. Tanto en el recurso ordinario como en la cues-
tién de inconstitucionalidad es claro el efecto erga omnes que deriva de la
nulidad de la norma, una de cuyas caracteristicas es precisamente la gene-
ralidad. En el caso del recurso previo, sin embargo, la norma impugnada no
existe todavia y, por tanto, el Gnico efecto del pronunciamiento por la incons-
titucionalidad es evitar que éste pueda llegar a convertirse en ley. Por esto,
en la prictica, viene a afectar exclusivamente a aquellos érganos que inter-
vinieron en su elaboracién y, de un modo mas directo, a los que deberian
sancionarla y publicarla.

Por lo que se refiere al caracter constitutivo o declarativo de los efectos
de la decisién del Tribunal, en el caso de un pronunciamiento por la incons-
titucionalidad del proyecto de ley, propiamente ni se declara una nulidad ya
existente ni la misma se produce como consecuencia de la decisién del Tri-
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bunal. Y ello porque entendemos que no cabe hablar de nulidad de normas
que atn no han entrado en vigor; solamente se viene a sefialar que un de-
terminado proyecto de ley contiene una regulacién inconstitucioal y que, por
tanto, en caso de llegar a convertirse en ley, seria una ley nula, y esto es
precisamente lo que se pretende evitar.

La tercera cuestién es qué ocurre con el texto del proyecto una vez
que el Tribunal se ha pronunciado. Caben entonces varias conductas. La pri-
mera de ellas es la posibilidad de que las Cdmaras (en virtud de lo dispues-
to en los articulos 129 del Reglamento del Congreso y 109 del Reglamento
del Senado) retiren el proyecto; también podra retirar el proyecto de ley el
Gobierno, siempre que no haya recaido acuerdo final de las Camaras sobre
el mismo (arts. 128 del Reglamento del Congreso y 127 del Reglamento
del Senado).

En caso de que el proyecto no sea retirado ni por el Gobierno ni por
las Cdmaras, se ha de proceder a su sancién y promulgacién, y esto puede
hacerse bien suprimiendo los preceptos declarados inconstitucionales, bien
modificando los mismos. En cuanto a los articulos no afectados por la in-
constitucionalidad, no vemos ningin obstaculo para que, si es voluntad de
las Camaras, puedan modificarse o suprimirse, al igual que puede hacerse en
cualquier otro momento del proceso legislativo.

Otra cuestién que se plantea es la referente a cudl sea el érgano compe-
tente a que se referia el articulo 79, ya que este precepto no da la menor
pista conducente a la determinacién de dicho érgano. El Tribunal Constitu-
cional, por otra parte, tampoco ha indicado en ninguno de los recursos re-
sueltos cual sea este 6rgano (52).

La doctrina ha dado soluciones diferentes. Para ALBA NAVARRO (53)
cabe, en primer lugar, la posibilidad de que el Gobierno retire el proyecto.
En el caso de no hacerlo, el 6rgano competente «no son sino las Cortes Ge-
nerales, las cuales tienen atribuida la potestad legislativa y son, por ende, el
6rgano constitucional que puede suprimir o modificar los preceptos de un
proyecto de ley».

SANTAOLALLA (54) distingue segun el Tribunal sefiale la supresion de:

(52) PaRejo ALONsO ha criticado la actuacién del Tribunal Constitucional en la
scntencia de la LOAPA por no haber clarificado estos puntos. Entendemos, sin em-
bargo, que no es ésta la misién del Tribunal, sino que dichas cuestiones deben resol-
verse por la via legislativa. En «Reflexiones sobre la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 5 de agosto de 1983, relativa al proyecto de LOAPA», en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nim. 9, septiembre-diciembre 1983, pp. 147 a 184.

(53) Op. cit., pp. 176-180.

(54) Op. cit.,, pp. 186-189.
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los preceptos inconstitucionales o su mera modificacién. En el primer caso
.entiende que la competencia corresponde a las Mesas del Congreso y del
Senado, pues en el fondo «se trata de unos actos de constatacién y ejecu-
cién material»; es mas, considera que someter entonces la decision a los
Plenos de las Cdmaras equivaldria a «reservarse la facultad de no aceptar el
fallo del alto Tribunal, dada la posibilidad consiguiente de votar en contra,
infringiendo ast el articulo 164.1 de la Constitucién». En el caso de la mo-
.dificacién, por el contrario, lo mas oportuno es que resolvieran los Plenos de
las Camaras, por ser entonces necesario «un acto interpretativo, una deci-
.5ién sobre las nuevas normas que viniesen a sustituir las declaradas incons-
titucionales».

Por dltimo, PAREJO ALFONSO (55), contestando a la pregunta de si deben
resolver necesariamente los Plenos de las dos Cadmaras, sefiala que, en prin-
cipio, deberia ser asi, pues la competencia sobre €l ejercicio de la potestad
legislativa la detentan, en dltimo término, dichos Plencs. «Pero no cabe
.duda —continda diciendo el citado autor— de que tal respuesta —dada la
naturaleza de estos érganos parlamentarios y el régimen de su funciona-
miento— suscita numerosos inconvenientes, tanto mds cuanto que los re-
glamentos de las Camaras no han contemplado este supuesto (...). El punto
decisivo es el de la iniciativa para la actuacién parlamentaria, una vez re-
.caida la sentencia. En la actualidad, faltando toda previsién expresa y siendo
obligado situarse en el contexto del procedimiento legislativo [dados los
términos del articulo 79.4.b) de la LOTC], la solucién mas préxima es la
de acudir a la iniciativa legislativa.»

A la vista de todas estas posibilidades y de otras no recogidas en los ar-
gumentos expuestos, no resulta facil determinar cudl de ellas deba adoptarse.
Pensamos que el punto fundamental que hay que tener en cuenta para llegar
a una solucién acorde con el resto del ordenamiento constitucional es el
hecho de que en un proyecto de ley —y maxime en el caso de un proyecto
de ley organica— esta recogida la voluntad de las Cortes Generales, que son
las tnicas que pueden determinar —siempre en el marco de la Constitu-
cién— el contenido de una ley. Las Camaras, al aprobar un determinado pro-
yecto, lo quieren con un contenido concreto y con un cardcter especifico (en
este caso el caracter de ley orgédnica). Por otra parte, lo quieren en un mo-
‘mento preciso y en base a unas circunstancias, que pueden haber cambiado
si el Tribunal Constitucional se demora mucho en la decisién.

Por esto entendemos que deben ser las Cdmaras —y en concreto sus
Plenos— las que decidan qué deba hacerse con el texto. Con base en esta argu-

(55) Op. cit., pp. 183-184.
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mentacién, no consideramos acertada la actuacién seguida en el caso de la
LOAPA. Como es sabido, en la sentencia que resolvié este recurso se de-
clar6 el cardcter no orgénico y no armonizador de la ley, indicindose ade-
mds la inconstitucionalidad de algunos de sus preceptos (en concreto de los
més relevantes). Las Mesas del Congreso y del Senado decidieron, en un
acuerdo de 8 de septiembre de 1983, aplicar lo que quedaba del texto con
el cardcter de ley ordinaria (56). Desconocemos los argumentos que se invo-
caron al tomar este acuerdo, pero consideramos que la cuestién —y con
mayor motivo en este caso, en que la decisién del Tribunal habia modificado
sustancialmente el proyecto inicial— deberia haberse sometido a los Plenos
de las Cédmaras. En cualquier caso, ni el articulo 31 del Reglamento del
Congreso ni el articulo 36 del Reglamento del Senado, que regulan las fun-
ciones de las Mesas de uno y otro, dan pie para atribuir a las mismas esta
competencia.

En cuanto a la forma concreta en que las Cadmaras resuelvan, entende-
mos que caben varias posibilidades, seglin se trate de la mera supresién de
preceptos inconstitucionales o se pretenda introducir alguna modificacién,
ya sea en dichos preceptos, ya en otros no afectados por la declaracién de
inconstitucionalidad. Si se trata de la mera supresién seria suficiente con
una votacién en el Congreso a la totalidad del proyecto. Si se tratara de intro-
ducir modificaciones, o si en la votacién a la totalidad no se consiguiera la
mayoria necesaria, entendemos que debe iniciarse de nuevo el procedimiento
legislativo, si bien, por la naturaleza del proyecto, posiblemente esté justifi-
cada su tramitacién en lectura tnica (art. 150 del Reglamento del Congreso).

Como puede apreciarse, la solucién no es cémoda y redunda en un mayor
trabajo para las Cdmaras, pero no podemos perder de vista que se trata de
la modificacién de una futura Ley Orgénica, y que para ello sélo son com-
petentes los Plenos de las Camaras (57).

La dltima cuestién, referente a los efectos del pronunciamiento del Tri-
bunal, es la no produccién del efecto de cosa juzgada, ya que, segiin establecia
el apartado 5 del articulo 79 de la LOTC, «el pronunciamiento en el recurso
previo no prejuzga la decisién del Tribunal en los recursos que pudieran
interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de ley del texto impugnado
en la via previa».

(56) Recogido en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 19 de sep-

ticmbre de 1983.

(57) Esta ha sido, de hecho, la solucién que se ha adoptado en el caso del proyec-
to de ley de despenalizacién de algunos supuestos del aborto. El texto sobre el que
recay6é la sentencia del Tribunal se tramit6 como si fuera una nueva proposicién o
proyecto de ley, siguiéndose los cauces ordinarios.
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Esta solucién ha sido criticada por algunos autores, que sefialan cémo el
recurso previo, ademds de los importantes problemas que comporta, no viene
a dar una solucién definitiva. Pensamos que esta afirmacién no estd del
todo justificada, sino que es preciso distinguir segin el Tribunal se incline,
al resolver el recurso, por la constitucionalidad del proyecto o por la inconsti-
tucionalidad. En el primer caso, efectivamente, hubiera sido mds 16gico que
se produjese el efecto de cosa juzgada. En el segundo habria que distinguir
a su vez segin el texto sea publicado sin los preceptos inconstitucionales y
sin ninguna modificacién o se introduzcan variaciones en el mismo. En el
primer supuesto pensamos que la solucién deberia ser también el reconoci-
miento de la cosa juzgada; en el segundo, por el contrario, es obligatorio
reconocer la posibilidad de un ulterior recurso (que pensamos podria plan-
tearse incluso en la via previa), pues sobre el nuevo texto no se ha pro-
nunciado el Tribunal.

VII. DESAPARICION DEL RECURSO PREVIO

1. Proposicién de ley orgdnica de supresién y recurso previo
interpuesto por el Grupo Popular

En su sentencia de 23 de mayo de 1985 el Tribunal Constitucional con-
firmaba la constitucionalidad del proyecto de ley de derogacién del capitu-
lo II del titulo VI de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Desapa-
recia asi, tras casi seis afios de polémica existencia, el recurso previo de
constitucionalidad.

Como se recordara, este recurso, del que apenas se habia hecho uso en los
primeros afios de vigencia de la LOTC (58), se utiliz, sin embargo, en la
primera legislatura socialista contra los principales proyectos de ley orgéni-
ca que se elaboraron durante la misma. Este hecho volvié a poner sobre el
tapete la cuestién de la conveniencia o no de este recurso, que venia a con-
vertirse —segiin el partido del Gobierno— en una grave forma de obstruc-
cionismo no parlamentario. Esta nueva polémica culminé con la proposicién
de ley orgéanica de derogacién del capitulo 1I del titulo VI de la Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional, pre-
sentada por el Grupo Socialista del Congreso (59). Se proponia asi la desapa-

(58) Unicamente se interpuso contra el proyecto de Ley Orgénica de Armoniza-
cién del Proceso Autondémico.

(59) Fue recogida en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, serie B, nim. 78-1, de¢ 4 de mayo de 1978.
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ricién del recurso previo de inconstitucionalidad contra estatutos de autono-
mia y demds leyes orgénicas.

Esta proposicién constaba de un tnico articulo, de una disposicién tran-
sitoria y una disposicién final. Se limitaba a suprimir el articulo 79 de
la LOTC y a introducir algunas pequefias modificaciones formales obliga-
das por tal supresién.

El andlisis del iter de esta proposicién de ley tiene menos interés del que
en un principio pudiera pensarse; los argumentos del Gobierno y los reco-
gidos en las enmiendas serdn reiterados en los distintos debates, quedando el
texto definitivo tal y como estaba en un principio.

La exposicion de motivos de esta proposicién alude a la ruptura que
supuso el recurso previo en el sistema de control —a posteriori— previsto en
la Constitucién, viniendo a distorsionar la pureza de relaciones de los po-
deres constitucionales del Estado; «el Tribunal Constitucional (...) se ve
lanzado a una funcién que no responde al sistema de relacién de poderes
que la Constitucién establece, interviniendo en el proceso de formacién le-
gislativa alin antes de que la voluntad parlamentaria se haya configurado
definitivamente».

La proposicién concluye con una memoria en la que se abunda sobre
estos argumentos: la introduccién de esta figura se produjo «por influjo de
una interpretacién extrapolada del articulo 54 de la Constitucién francesa»;
con ella «se dota de una cierta capacidad —siquiera transitoria— de veto
constitucional al recurrente, desnaturalizando la propia calidad jurisdiccional
del modelo adoptado»; la LOTC al incluir esta nueva figura opera una es-

pecie de yuxtaposicién de modelos dotada de un alto grado de disfuncio-
nalidad...

A esta proposicién se presentaron veinticinco enmiendas. Las del Grupo
Popular —una de ellas a la totalidad— iban encaminadas a mantener la po-
sibilidad de que un proyecto de ley orgdnica presuntamente inconstitucional
pudiera ser suspendido si asi lo estimaba el Tribunal Constitucional. Minoria
Catalana presentaria una sola enmienda pidiendo que se supeditara la entra-
da en vigor de esta nueva ley a la finalizacién del mandato legislativo. El
Grupo Centrista pediria la no atribucién del efecto de cosa juzgada y la
supresién de la referencia a los estatutos de autonomia, que consideraba ya
anacrénica. El Grupo Parlamentario Vasco pediria la supresién de la propo-
sicién de ley, por entender necesario mantener el recurso previo de incons-
titucionalidad. Como ya hemos indicado, todas las enmiendas fueron re-
chazadas.

Contra el proyecto aprobado por las Cdmaras se presenté el que seria el
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ultimo recurso previo de inconstitucionalidad. Los principales argumentos
del mismo —que se articularon en cinco motivos— fueron:

a) Supuesta infraccién del articulo 9.3 de la Constitucién, que recoge
el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos. Tal
infraccién se produce cuando el bien perseguido es constitucionalmente ilici-
to o cuando hay desproporcién entre fin perseguido y medios para alcanzarlo.
Este es el caso, segin los recursantes, de la supresién del recurso previo, en
la que, con objeto de evitar el obstruccionismo parlamentario que, segin la
mayoria, practica la minoria, se rompe unilateralmente el bloque de la cons-
titucionalidad e incluso se produce una reforma encubierta de la propia
Constitucién.

b) El recurso previo es una exigencia para la adecuada proteccién de
los derechos, libertades publicas e instituciones propias de materias de leyes
orgénicas; «serd-una exigencia constitucional necesaria alli donde su alterna-
tiva de inexistencia pueda conducir a situaciones no queridas por la Consti-
tucién espaiiola por gravemente contrarias a la misma o por absolutamente
irreparables».

¢} «La supresioén total y absoluta del recurso previo posibilita el frau-
de constitucional consistente en proceder a la reforma de nuestro primer
cuerpo legal sin necesidad de ajustarse a los tramite exigidos en el articu-
lo 168 de la Constitucién.»

d) La LOTC «tiene un valor supreordenado», «se sitda en el vértice
del bloque de la constitucionalidad» y, por tanto, «sin razén objetiva que lo
justifique no estd al arbitrio del legislador ordinario el modificarla».

e} «La facultad de suspender estd implicita en la caracterizacién cons-
titucional del Tribunal.»

2. Sentencia del Tribunal Constitucional (%)

El Tribunal resolvid este recurso en su sentencia de 23 de mayo de 1985.
Esta sentencia, cuya fundamentacién juridica es relativamente breve y que,
parece, no dio lugar a especiales controversias entre los miembros del Tribu-
nal, vino a reconocer algo que era casi evidente: puesto que el recurso pre-
vio fue introducido mediante una ley organica, podia ser suprimido por otra.
Por ello, el Tribunal no entré en el fondo de la cuestién: naturaleza del re-

(®) Cfr. PEREz ROYO, «Crénica de un error: el recurso previo de inconstituciona-
lidad contra leyes orgénicas», en REDC, ntm. 17, 1986. Este trabajo aparecié una vez
terminadas estas péginas; coincidimos béasicamente con la valoracién que en él se hace
del instituto en estudio.
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curso previo, su constitucionalidad, etc. No obstante, a lo largo de la senten-
cia se hace referencia a alguna de las cuestiones polémicas que planteaba esta
institucién.

El Tribunal dedica un fundamento juridico a cada uno de los motivos
de los recurrentes.

Respecto a la posible quiebra del principio de la interdiccién de la arbi-
trariedad, el Tribunal, después de sefialar que este principio no puede ser
utilizado «por la jurisdiccién constitucional sin introducir muchas correccio-
nes y matizaciones», elude entrar en el fondo del problema (lo mismo hard
con las principales cuestiones que se suscitardn a lo largo de la sentencia)
y se limita a seguir la argumentacién de los recurrentes: puesto que para
éstos la arbitrariedad se produce en los dos casos ya sefialados —fin ilicito
o medios desproporcionados—, el proyecto «sélo seria constitucionalmente
ilegitimo por su arbitrariedad y su finalidad si los medios con los que la
sirve adoleciesen realmente de los defectos que el recurrente les imputa».

Para los recurrentes, la finalidad perseguida con el proyecto es «impedir
el obstruccionismo parlamentario, y esto se hubiera conseguido también con
menos sacrificio de las garantias constitucionales». El Tribunal, tocando de
pasada dos importantes cuestiones ——si la finalidad de las leyes que ha de
tomar en cuenta el juez constitucional es la mediata o la inmediata y el
andlisis de la nocién «bloque de la constitucionalidad»—, se limitara a sefia-
lar que «esta desproporcién de los medios empleados por el legislador para
alcanzar el fin que se le atribuye es, en los términos en que el recurrente la
ofrece, resultado de un juicio politico, en cuyo mérito este Tribunal no
puede entrar».

En cuanto al segundo de los argumentos, el Tribunal, aceptando el punto
de partida de los recurrentes —el mayor valor de los derechos fundamen-
tales—, sefiala que ese mayor valor permite considerar implicitas en la Cons-
titucién instituciones de garantia que ésta explicitamente no ha creado. En
este segundo fundamento se recogen también dos de las afirmaciones més
importantes de la sentencia. Por una parte, el Tribunal afirma que «una
institucién como la del recurso previo no estd destinada a asegurar la protec-
cién judicial de los ciudadanos que se sientan efectivamente lesionados en
‘sus derechos fundamentales, sino a resolver en esta jurisdiccién las diferen-
cias existentes entre érganos constitucionales (o parte de ellos)». Por otro
lado, se afirma que de esta manera se amplia, no contra la Constitucién, pero
si al margen de ella, el dmbito del recurso de inconstitucionalidad que ésta,
en los articulos 161.1.a) y 162.1.a), instauro.

Empezando por la segunda afirmacién, hay que sefialar que coincide basi-
camente con la postura que adoptamos al abordar (cfr. epigrafe 2 del capi-
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tulo IV) el problema de la constitucionalidad del recurso previo: éste no va
directamente contra la Constitucién —por lo que es constitucional—, pero
tampoco es coherente con el sistema que en ella se articula.

En cuanto a la primera afirmacién, constituye la tnica referencia que el
Tribunal ha hecho sobre la naturaleza y fines del recurso previo. A diferen-
cia de los demds procesos de inconstitucionalidad, que estan destinados a ga-
rantizar la primacia de la Constitucién y enjuiciar la conformidad o discon-
formidad con ella de las leyes, disposiciones o actos impugnados (art. 27 de
la LOTC), el recurso previo estd encaminado a resolver las diferencias entre
drganos constitucionales (o parte de ellos) sobre la interpretacién de determi-
nados preceptos constitucionales (hay que sefialar que no siempre los legiti-
mados son érganos constitucionales o parte de ellos; piénsese, por ejemplo,
en las Asambleas y Gobiernos auton6micos).

La afirmacién del Tribunal pone de relieve las importantes diferencias
que hay entre el recurso previo y el recurso ordinario. Estas diferencias no
son simplemente, como algunos han pretendido, referentes al momento de in-
terposicién del recurso. Por una parte cambia su finalidad, en cuanto que
ya no se pretende que sea declarada la nulidad de leyes o preceptos de ellas,
y por otra cambia su naturaleza (asi, esta definicién que da el Tribunal
parece ajustarse mds al caricter de consulta que tiene este recurso).

En el fundamento juridico tercero se analiza si, como sefialan los recu-
rrentes, la supresién del recurso previo posibilita el fraude constitucional,
consistente en «proceder a la reforma de nuestro primer cuerpo legal sin ne-
cesidad de ajustarse a los tramites exigidos en el articulo 168 de la Consti-
tucién espafiola». El Tribunal llevari este razonamiento a sus dltimas conse-
cuencias: de seguirlo, habria que concluir que la Unica forma de evitar esto
seria que el Tribunal se pronunciase siempre de forma previa sobre la cons-
titucionalidad no s6lo de las leyes, sino de todo acto de poder.

Por otra parte, sigue afirmando el Tribunal —y éste es uno de los argu-
mentos fundamentales frente a los partidarios de formas previas de control
de la constitucionalidad—, «los actos o normas que emanan de poderes legi-
timos disfrutan de una presuncién de legitimidad (...) que obliga a consi-
derar como excepcional la posibilidad de suspender su vigencia o ejecutorie-
dad. Esta presuncién es, ademds, tanto més enérgica cuanto mds directa es
la conexién del 6rgano con la voluntad popular, y llega por ello a su grado
maximo en el caso del legislador, que lo es precisamente por ser representan-
te de tal voluntad popular». Esto no supone dejar las manos libres al legis-
lador. Como éste «esta vinculado por la Constitucién, la constatacién de
que la ley la ha infringido destruye la presuncién y priva de todo valor a
la ley, pero mientras tal constatacién no se haya producido, toda suspen-
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sién de la eficacia de la ley, como contraria a dicha presuncién, ha de ser
considerada excepcional».

En el fundamento juridico cuarto rechaza el Tribunal la argumentacién
de los recurrentes segiin la cual, por pertenecer la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional al bloque de la constitucionalidad, no puede modificarse por
el legislador ordinario sin una razén objetiva que lo justifique. Esta argu-
mentacién suponia crear una especie de «tercer género» de normas entre la
ley —ordinaria u orgdnica— y la Constitucién, que sélo podrian ser modifi-
cadas en virtud de no se sabe qué procedimientos. El Tribunal dej6 claro que
sea cual sea el lugar que la Ley Orgénica de este Tribunal ocupa en el lla-
mado bloque de la constitucionalidad, su contenido es disponible para el
legislador.

Respecto a la afirmacién de los recurrentes de la existencia de una fa-
cultad de suspensién implicita, el Tribunal sefiala en el quinto y Gltimo fun-
damento juridico que tal argumentacién «no configura ante todo un motivo
de impugnacién, consistiendo sélo en una invitacién al Tribunal dirigida
a considerar vigente la norma reformada, aun después de su explicita dero-
gacién». No se pretendia, por tanto, la permanencia del recurso previo, sino
que el Tribunal reconociera que, exista éste o no, goza de facultad de sus-
pensién.

El propio Tribunal seguiria esta misma argumentacién y eludié entrar en
la cuestién de fondo: sea cual fuere el valor de la afirmacién de los recu-
rrentes, «no permite extraer ninguna conclusién a favor o en contra del re-
curso previo de inconstitucionalidad. Este no otorga al Tribunal Constitu-
cional facultad alguna para suspender leyes, por la buena y simple razén de
que no tiene por objeto leyes, sino proyectos de ley aprobados ya por las
Cortes, pero no sancionados ni promulgados» (el Tribunal viene asi a reco-
nocer que el objeto del recurso previo no son leyes, sino proyectos de ley,
coincidiendo con lo que afirmdbamos en el epigrafe 1 del capitulo V de
este trabajo).

Por todos estos argumentos, el Tribunal rechazé el recurso y vino a con-
sagrar la desaparicién de esta polémica institucién. Esta sentencia, sin embar-
g0, ha venido a aportar muy poco para una correcta construccién doctrinal
del recurso previo. Como sefialdbamos al principio de este epigrafe, el Tribu-
nal no se vio obligado a entrar en cuestiones de fondo, y de hecho las elu-
dié. Cabe resaltar, sin embargo, algunas de las aclaraciones que hizo el Tri-
bunal y a las que ya nos hemos referido. Estas son:

a) Que el recurso previo no es inconstitucional (fundamento juridico
segundo).

b) Que las leyes emanadas por el Parlamento gozan de una presuncién
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de legitimidad, que obliga a que su suspensién sea algo excepcional (funda-
mento juridico tercero).

c) Que el objeto del recurso previo no son leyes, sino proyectos de ley
(fundamento juridico quinto).

VIII. BALANCE: RELACION DE SENTENCIAS DICTADAS
EN RECURSOS PREVIOS

Se recoge a continuacién una breve referencia a los recurso previos que
ha resuelto el Tribunal Constitucional durante la vigencia de esta institucién.
El orden que seguiremos serd el de la resolucién de los mismos por el Tri-
bunal.

1. Ley de Elecciones Locales

Aunque cronolégicamente sea el segundo recurso previo presentado ante
el Tribunal Constitucional, fue resuelto en primer lugar, por sentencia 38/
1983, de 16 de mayo. El recurso fue promovido por don José Mar{a Ruiz
GALLARDON, como comisionado de cincuenta y cinco diputados mds, contra
el texto definitivo del proyecto de ley orgénica por la que se modificaban
determinados articulos de la Ley 39/1978, de 17 de julio, de Elecciones
Locales. Impugnaban los recurrentes, por una parte, la totalidad del texto,
por considerar que vulneraba el articulo 82 de la Constitucién, y por otra
los articulos 5.2, 6.° y 7.° del proyecto, por entenderlos contrarios al articu-
lo 142 de la Constitucién. El recurso fue desestimado en su totalidad.

Dio lugar este recurso al polémico auto del Tribunal de 21 de marzo
de 1983, al que nos hemos referido extensamente en el epigrafe 3 del ca-
pitulo V de este trabajo.

2. Ley Orgdnica de Armonizacién del Proceso Autonémico
(LOAPA)

Aunque fue el primer recurso previo presentado ante el Tribunal Cons-
titucional, fue resuelto en segundo lugar. La sentencia 76/1983, de 5 de
agosto, resolvia los recursos acumulados promovidos por el Gobierno Vasco,
Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, Parlamento de Catalufia
y cincuenta diputados contra el texto definitivo de la LOAPA. El Tribunal
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vino a declarar que el proyecto de la LOAPA no podia promulgarse como-
ley orgénica ni como ley armonizadora, sefialando ademds la inconstitucio-
nalidad de los articulos 1, 2, 3, 4, 5.1, 5.2 y 5.3, 7.1 y 2 (pérrafo segundo),.
9, 10, 22.¢c), 23, 24.2, 34.1, 37.2 y los incisos contenidos en los articu-
los 32.2.a) y 37.1: «En funcién de la implantacién real de la misma (ar-
ticulo 32.2.a)» y «de conformidad con lo que disponga la legislacién pre-
vista en el articulo 149.1.18 de la misma, y la que, en su desarrollo, pueden
dictar las Comunidades Auténomas» (art. 37.1).

En lo que atafie al recurso previo de inconstitucionalidad, esta sentencia.
plante6 el importante problema de qué ocurre con la parte del texto no de-
clarada inconstitucional, problema que fue resuelto, a nuestro juicio, de forma.
incorrecta (cfr. epigrafe 2 del capitulo VI) por las Mesas del Congreso de los.
Diputados y del Senado en su decisién conjunta de 8 de septiembre de 1983..

3. Incompatibilidades de diputados y senadores

La sentencia 72/1984, de 14 de junio, vino a resolver el recurso previo
de inconstitucionalidad interpuesto por don Luis FERNANDEZ FERNANDEZ-
MAaDRID y cincuenta y dos senadores mds contra el texto definitivo del pro-
yecto de Ley Orgénica de Incompatibilidades de Diputados y Senadores, de
20 de diciembre de 1983. Para los recurrentes el texto vulneraba el articu-
lo 70.1 de la Constitucién, segin el cual «la Ley Electoral determinara las.
causas de inelegibilidad de los diputados y senadores...». Esta misma fue la.
decisién del Tribunal, que declaré inconstitucional el conjunto del proyecto-
de ley orgédnica.

4. Ley de despenalizacién del aborto

Por sentencia 53/1985, de 11 de abril, el Tribunal resolvia, casi un afio-
y medio después de su presentacién, el recurso 800/1983, de 2 de diciembre,
interpuesto por Ruiz GALLARDON como comisionado de cincuenta y cinco
diputados del Grupo Popular contra el texto definitivo del proyecto de ley
orgénica de reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal, sobre despenali-
zacién del aborto en determinados supuestos. Como es sabido, el Tribunal
resolvié —con empate a seis votos y aplicandose el voto dirimente del pre-
sidente— declarar inconstitucional el conjunto del proyecto por incumplir
«exigencias constitucionales derivadas del articulo 15 de la Constitucién».
La sentencia tuvo cinco votos particulares.
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5. Derogacién del recurso previo

El quinto recurso resuelto por el Tribunal fue, paradéjicamente, el in-
terpuesto contra el proyecto de ley organica de derogacién del capitulo IT del
titulo VI de la LOTC, al que nos hemos referido en el epigrafe 2 del capitu-
lo VII de este trabajo.

6. Ley Orgdnica reguladora del Derecho de la Educacidn
(LODE)

A pesar de ser suprimido el recurso previo, quedaban pendientes de re-
solucién otros dos recursos previos. Uno de ellos era el recurso 180/1984,
interpuesto por cincuenta y tres diputados contra el proyecto de Ley Orgéni-
ca reguladora del Derecho a la Educacién. Fue resuelto por sentencia 36/
1985, de 27 de junio. Los recurrentes impugnaron los articulos 20.2, 21.2,
22,1y 2,47.1, 483, 49.3, 51.2, 53, 57.a) b) d) e) f) y 1), 59, 60, 62.¢) f);
las disposiciones adicionales 3. y 4.* y la disposici6én transitoria 3.2, niime-
ro 2, del articulo 22, y la disposicién transitoria 4.

7. Ley Sindical

La dltima sentencia recaida en un recurso previo fue la de 29 de julio
de 1985, que venia a resolver los recursos 584, 585 y 594 de 1984, promovi-
dos, respectivamente, por el Parlamento Vasco, el Gobierno Vasco y por
sesenta y cinco diputados representados por Ruiz GALLARDON, contra el texto
definitivo del proyecto de Ley Orgénica de Libertad Sindical. De una parte,
se impugnaba el conjunto del proyecto por entender que no garantizaba con
una regulacién completa y de caricter orgdnico el ejercicio de la libertad
sindical a todos los trabajadores y a todos sus sindicatos. Por otra parte, se
impugnaban una serie de articulos, entre los que destacaban los nime-
ros 6y 7 yel 11.1; se impugnaba también la disposicién adicional 2.* del
proyecto. El Tribunal decidié rechazar todas las alegaciones en pro de la
inconstitucionalidad y desestimé los recutsos.
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IX. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo han ido poniéndose de relieve muchos de los
inconvenientes que supuso la inclusién del recurso previo de inconstitucio-
nalidad en nuestro sistema de justicia constitucional. Para concluir, intenta-
remos exponerlos de un modo mds sistemético, aludiendo también a las venta-
jas que esta institucién comporta, para poder hacer asi una valoracién global
que haga més «facil» la siempre dificil tarea de tomar partido en favor o en
contra de una determinada institucién. La decisién resulta atin mads dificil
en este caso por las peculiares circunstancias en que se ha desarrollado entre
nosotros el recurso previo, con un partido politico que cuenta con la mayoria
absoluta en el Parlamento y en unos momentos en los que se estaban elabo-
rando las principales leyes orgédnicas. Esto lleva consigo una importante carga
politica, que viene a desfigurar los contornos estrictamente juridicos, que son
los 1inicos que hemos pretendido destacar en este trabajo.

Empezando por los inconvenientes, podemos resaltar los siguientes:

a) La excepcién que el control previo supone respecto del principio
general recogido en la Constitucién —y que es a su vez criterio dominante en
los sistemas de jurisdiccién constitucional concentrada— de control a poste-
riori de la constitucionalidad de las leyes. Sin llegar a afirmar la inconsti-
tucionalidad del recurso previo —por el sistema de numerus apertus por el
que opté nuestra Constitucién en el articulo 161.1.d)—, si es cierto que el
mismo no estaba en la mente de nuestros constituyentes y que no se ajusta
al modelo establecido por nuestra norma fundamental.

b) Los importantes problemas técnicos que, como consecuencia de las
razones apuntadas en el apartado anterior, suponia esta forma de control pre-
vio. Estas dificultades se veian incrementadas por la ausencia de una regu-
lacién global de esta institucién, a la que —como hemos sefialado en diversos
apartados de este trabajo— sélo se dedicaba un articulo de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional (el nimero 79).

¢) En tercer lugar —y éste quiza sea uno de los puntos clave—, la
injerencia que supone este tipo de control en el procedimiento legislativo,
afiadiéndose, de facto, un nuevo trdmite a los exigidos por la Constitucién.
Esta injerencia del Tribunal Constitucional en el procedimiento legislativo
ni es consecuente con el papel que éste estd llamado a desempenar ni lo es
tampoco con el concepto mismo de ley.

d) La mayor politizacién del Tribunal Constitucional que lleva consigo
este tipo de actuaciones, ya que se ve obligado a desempefiar un papel que
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no corresponde a su naturaleza. Como hemos sefialado, el Tribunal actia en
estos casos como Organo consultivo, o mds ain, como cuasi legislador, in-
terviniendo de forma directa en el iter de produccién normativa. Ambos pa-
peles exceden el dmbito estrictamente jurisdiccional en el que deben situarse
todas las actuaciones del Tribunal.

e) Se ha sefialado por algunos autores que a todos estos inconvenientes
habia que afiadir el hecho de que el recurso previo no zanjaba definitiva-
mente los problemas, por la posibilidad de acudir después a la via ordinaria,
con el grave inconveniente de que en tal caso, y aunque juridicamente nada
obste para ello, resultaba dificil que el Tribunal se pronunciara en contra de
su primer fallo. Lo que no cabria en ningdn caso es que se cerrase esta posi-
bilidad de una ulterior reclamacién ante el Tribunal Constitucional, pues en
tonces si que se conculcaria directamente la Constitucién.

/) Por dltimo, hay que destacar la posibilidad de usar este recurso con
fines obstruccionistas, impidiendo asi la eficacia inmediata de las decisiones
adoptadas por la mayoria del Parlamento. Realmente éste no es propiamente
un efecto intrinseco de la sustitucién —aunque en cierta manera es cierto
que viene a facilitar tal posibilidad—, sino consecuencia de la falibilidad de
las actuaciones humanas, que pueden conducir al mal uso de medios en si
mismos buenos o indiferentes. En cualquier caso, es ésta una cuestién mas
politica que juridica y excede, por ello, de la finalidad de este estudio.

Frente a todos estos inconvenientes, ¢cuéles son las ventajas del recurso
previo de inconstitucionalidad? Bésicamente, se pueden reducir a una: evi-
tar que un proyecto de ley viciado llegue a convertirse en ley y a producir
unos efectos cuya posterior reparacién —en caso de declararse la inconstitu-
cionalidad en un recurso ordinario— supondria mdltiples y complejos pro-
blemas o resultaria incluso imposible. Se trata, en el fondo, de aplicar el
viejo lema de «mejor prevenir que curar», sobre todo en aquellas materias
de especial relevancia como son las reguladas en las leyes orgéanicas o en los
estatutos de autonomia.

Al introducir este recurso se pensé que al igual que habia una forma de
control previo en el caso de los tratados internacionales, podia extenderse a
estas otras leyes de gran trascendencia, y en concreto se pensé —en unos
momentos en que se estaban elaborando los estatutos de la mayor parte de
las Comunidades Auténomas— en lo grave que seria que el Tribunal Cons-
titucional —que entonces iba a dar sus primeros pasos— se viera en la dificil
tesitura de declarar inconstitucional un estatuto de autonomia, especialmente
en aquellos supuestos en que éstos habian sido refrendados por un referéndum
popular.

La cuestién no se presenta, sin embargo, tan clara, y esta indudable ven-
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taja de evitar los indeseados efectos de una ley que pudiese ser inconstitucio-
nal comporta también serios inconvenientes. En el caso de los tratados
internacionales la mayoria de la doctrina estd de acuerdo en reconocer las
ventajas que supone un control previo, ya que, segin lo dispuesto en la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969,
«todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe», sin que quepa que una de las partes invoque «las disposiciones
de derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado».
Por tanto, una vez ratificado un tratado, éste no puede modificarse o incum-
plirse —aunque sea manifiestamente inconstitucional— sino por los proce-
dimientos propios del Derecho internacional. Por esa razén, nuestra Consti-
tucién recogiéd este tipo de control, que viene regulado en su articulo 95.

En cuanto a los estatutos de-autonomia, la razén antes sefialada de evitar
que el Tribunal se vea en la dificil situacién de pronunciarse sobre la incons-
titucionalidad de un estatuto en vigor podria también justificar —lo que no
supone que de hecho sea conveniente— este tipo de control. En cualquier
caso, todos los estatutos estdn ya en vigor, por lo que, en gran medida, des-
aparece su justificacién (aunque el argumento, expuesto asi, seria incomple-
to, ya que el recurso previo también cabria frente a las reformas de los es-
tatutos). Pero la cuestién se complica especialmente en el caso de las demds
leyes orgédnicas. Como ya hemos puesto de relieve en este mismo epigrafe,
atenta contra el principio mismo de ley la posibilidad de que sea suspendida,
con el agravante de que tal posibilidad no se ajusta al sistema de produc-
cién normativa recogido en nuestra Constitucién. Frente al perjuicio que
supone que una ley inconstitucional produzca unos efectos tal vez irrepara-
bles, hay que sefialar que también supone un grave perjuicio la paralizacién
de un proyecto de ley que goza del respaldo del Parlamento, perjuicio que
ademds viene agravado por el largo plazo en que tales recursos vienen siendo
resucltos por el Tribunal Constitucional. En caso de tener que aplicar una
presuncidn, pensamos que resulta preferible hacerlo en favor de la consti-
tucionalidad de las leyes y no en pro de su inconstitucionalidad.

Por otra parte, y esto no podemos perderlo de vista en ningin momento,
nuestros constituyentes, al tener que elegir entre uno de los sistemas de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, optaron por uno —el de control
jurisdiccional— con el que resulta dificil armonizar esta forma de control
previo. Por supuesto que esto no supone ninguna minusvaloracién de otros
sistemas, ni pretendemos afirmar que por el hecho de que una institucién
no esté recogida en los ordenamientos mas afines al nuestro no pueda ser
asumida, pero siempre que se haya hecho una detenida valoracién de sus
ventajas e inconvenientes.

173



ANGEL JOSE GOMEZ MONTORO

Por todo lo expuesto hasta el momento, entendemos que, en un anélisis
juridico, y dejando al margen cuestiones de mayor o menor oportunidad po-
litica, el recurso previo de inconstitucionalidad supone més inconvenientes
que ventajas y que, por tanto, ha estado justificada su supresién (quedando
ahora como tnica forma de control previo el control de constitucionalidad
de los tratados internacionales). Este recurso suponia una mayor politiza-
cién del Tribunal Constitucional, que se veia forzado, de esta forma, a des-
empeflar un papel que no le corresponde. Esta mayor politizacién —cuyos
efectos han sido palpables— redunda directamente en perjuicio del Tribunal
Constitucional y por ello en la estabilidad de nuestro sistema democratico,
ignorandose asi las acertadas palabras que el profesor Garcfa PELAYO pro-
nunciara en el solemne acto de constitucién del Tribunal Constitucional: «Si,
como antes dijimos, la jurisdiccién constitucional es un desarrollo 16gico y
un perfeccionamiento técnico de la idea del Estado de Derecho, esta juris-
diccién implica necesariamente un alto grado de sumisién de la politica al
Derecho. Asegurar esta sumisién y no producir decisiones politicas en forma
jurisdiccional es la delicada y alta tarea que se nos ha encomendado. Para
llevarla a cabo se necesita, ciertamente, de nuestro propio esfuerzo, pero
también, sin duda, de la sincera colaboracién de todos los actores de nues-
tra vida politica. Unos y otros hemos de renunciar a la tentacién de hacer
del Tribunal un 6rgano politico, desvirtuando su auténtica naturaleza.»

Entendemos, por tanto, que con la supresién del recurso previo se ha
prestado un buen servicio a la propia justicia constitucional, a la coherencia
del ordenamiento juridico y a la eficacia del régimen parlamentario; desapa-
rece asi una institucién que ha ocasionado mds perjuicios que beneficios
al Estado social y democrdtico de Derecho que proclama la Constitucién
espafola.
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