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EL CONTROL PREVENTIVO DE LA LEGISLACION
EN PERSPECTIVA COMPARADA:

LA RELACION ENTRE EL DISENO NORMATIVO
Y LA PRACTICA JURISPRUDENCIAL?

THE PREVENTIVE CONTROL OF LEGISLATION IN A COMPARATIVE
PERSPECTIVE: THE RELATIONSHIP BETWEEN NORMATIVE
DESIGN AND JURISPRUDENTIAL PRACTICE

Felipe MELENDEZ AVILA™

RESUMEN: El presente trabajo se centra en
estudiar el control preventivo de constitu-
cionalidad de la legislacion, con el objeto
de comprender su sentido y alcance, aten-
dida su particularidad a nivel comparado.
Se demostrara que si bien la modalidad
preventiva se vincula con determinados
diseflos normativos que trascienden al con-
trol juridico-politico de la legislacion, la
practica jurisdiccional es decisiva para legi-
timar su existencia en el marco de la justicia
constitucional. Para probar tal cuestién se
estudiard este mecanismo de control en las
constituciones de Francia y Espafia, desde
el punto de vista de vista normativo como
jurisprudencial.
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ABSTRACT: This work focuses on studying the pre-
ventive control of the constitutionality of legisla-
tion, with the avm of understanding its meaning and
scope, gwen its specificity at a comparatie level. It
will be demonstrated that although the preventive
modality ts linked to certain normative designs that
transcend the legal-political control of the legisla-
tion, jurisdictional practice is dectsive to legitimize
uts existence within the framework of constitutional
Justice. To prove this question, this control mecha-
nism will be studied in the constitutions of France
and Spain, from the normative as well as jurispru-
dential point of view.
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628 FELIPE MELENDEZ AVILA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El control preventivo de constitucionalidad de las
leyes en Francia. 111. La discusién en torno al control previo en el derecho constitu-
ctonal espaiiol. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Los tribunales constitucionales, a través del control de constitucionalidad
de las leyes, forman parte de la funcién legislativa, ya que, como senala
Kelsen, éstos ofician como legisladores pero en sentido negativo, al tener la
capacidad de expulsar normas del ordenamiento juridico con efectos gene-
rales y obligatorios. Sin embargo, esta caracterizacién fue pensada para el
control ex post o a posterior: de la legislacion, esto es, cuando las normas de
rango legal se encuentran vigentes y plenamente incorporadas al ordena-
miento juridico, y no respecto del control ex ante o a priori, toda vez que éste
se centra en proyectos de norma, todavia no vigentes dentro del sistema
juridico. Por tal motivo, no es de extranar que inicialmente el control a
priors haya sido interpretado como un control meramente politico, ajeno al
modelo europeo-continental de justicia constitucional.'

De cierta forma, dicha caracterizaciéon no resulta del todo equivoca-
da, toda vez que los paises que han instaurado la modalidad preventiva en
sus tribunales constitucionales han buscado ir mas alla del mero control
de constitucionalidad de la legislacién, como forma de potenciar cierta
forma de gobierno o determinada forma de Estado. Sin embargo, una
mirada mas atenta da cuenta que la practica jurisdiccional juega un rol
decisivo en el sentido de dichos disenios normativos, bien conformando o
bien transformando su alcance inicial, para alejarlo o acercarlo al modelo
europeo-continental de justicia constitucional.

Para probar tal cuestion se estudiaran los paradigmaticos casos de
Francia y Espana, ya que ambas experiencias dan cuenta de una concep-
cién antagoénica del control preventivo de constitucionalidad. En efecto, el
caso francés destaca no solo por el ser el precursor de este mecanismo, vy,
por lo tanto, un referente para los demas sistemas juridicos que posterior-
mente lo adoptaron, sino que también por ser producto de la mutacién
constitucional generada a través de la practica jurisprudencial del Conseil

' Cappelletti, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho com-

parado, México, UNAM, 1966, pp. 9-12.
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Constitutionnel, del diseo normativo inicial promovido por los constituyen-
tes de 1958. El caso espanol, en cambio, destaca porque fuertes divergen-
cias entre el disenio normativo original y la practica efectiva terminaron
promoviendo su temprana derogacion. Si bien, éste fue restablecido finales
de 2015, su diseno actual buscar evitar repetir la experiencia precedente.

II. EL. CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES EN FRANCIA

La Constitucion francesa de 1958 contempla el control preventivo de cons-
titucionalidad de las leyes, el cual es entregado a un 6rgano auténomo,
independiente de los demas poderes ptblicos, denominado Consejo Cons-
titucional (Conserl Constitutionnel). Su instauraciéon representd toda una no-
vedad, pues por primera vez se establecia en el derecho publico francés
el control jurisdiccional de la legislacion, pero también por la modalidad
preventiva que adoptd este mecanismo, alejandose de los demas modelos
de justicia constitucional existentes a nivel de derecho comparado, eminen-
temente represivos o a posteriori.

Las particularidades de este diseno inicial fueron objeto de multiples
cuestionamientos por parte de la doctrina, en particular respecto a su ca-
racter juridico, atendida su vinculacién con la nueva forma de gobierno
promovida por la Constitucion de la V Republica, la cual establecia una
clara preeminencia del Ejecutivo por sobre el Parlamento. Sin embargo,
con el trascurrir de los anos, estos cuestionamientos iniciales fueron cam-
biando, al punto de que, hoy en dia, la doctrina se inclina —mayorita-
riamente— por considerarlo como un mecanismo de control juridico de
constitucionalidad de las leyes, situado al mismo nivel que el existente en
las demas jurisdicciones constitucionales europeas.

L. La regulacion constitucional del control preventivo

La Constitucion francesa entrega el control preventivo de constitu-
cionalidad de las leyes a un 6rgano denominado Conseil Constitutionnel, el
cual se conforma de nueve miembros cuyo mandato es de nueve aflos no
renovables. Tres de ellos son nombrados por el presidente de la Repuablica;
tres, por el presidente de la Asamblea Nacional, y tres, por el Senado. A
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630 FELIPE MELENDEZ AVILA

ellos, se adicionan los expresidentes de la Republica, que de pleno dere-
cho pueden conformar el Conseil, con caracter de vitalicio. Cabe senalar
que su presidente es nombrado por el titular del Ejecutivo federal de entre
sus miembros, el cual tiene un importante rol, por cuanto la propia Cons-
titucion establece que tendra voto dirimente en caso de empate.? Con la
reforma constitucional de 2008, el mecanismo de conformacién de los
integrantes del Conser/ cambid parcialmente, pues se modificoé la forma
de los nombramientos realizada por los poderes publicos, pero dejando
inalterada su integracion por parte de los expresidentes de la Republica.’

De esta manera, desde el punto de vista normativo, la Constitucion
de 1958 otorga un importante papel al Ejecutivo en el Consejo Consti-
tucional, directamente por medio de la designacion del titular del Conseil,
y de manera mas indirecta, por la integraciéon de los ex presidentes. Sin
embargo, éste no ha sido el aspecto mas controvertido de este 6rgano, sino
mas bien la vinculacién inicial entre la funciéon de control y la defensa de
la forma de gobierno, como veremos mas adelante.

El control preventivo de constitucionalidad de las leyes entregado al
Conseil se articula bajo la modalidad obligatoria y facultativa. Respecto de
la primera, se efectiia sobre proyectos de leyes organicas, proposiciones
de ley antes de ser sometidas a referéndum, y reglamentos de las Cama-
ras parlamentarias.* Pese a su obligatoriedad, no se trata de un control
automatico,” por cuanto corresponde al primer ministro remitir dichos
proyectos de leyes organicas, una vez que hayan sido aprobados por el
Parlamento, como las consultas sobre la organizacién de las operaciones
de referéndum,® y a los presidentes de las respectivas Camaras los regla-
mentos y sus modificaciones.’

En cuanto al control preventivo facultativo, éste versa sobre los demds
proyectos de ley no entregados a la modalidad obligatoria, y a los tratados
internacionales antes de ser ratificados o aprobados.? Se trata de un con-

2 Constitucion de la Republica de Francia, articulo 56.

3 Ibidem, articulo 13.

* Ibidem, articulo 60., inc. 1.

> Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil constitutionnel, Paris, Presses Universitaires
de France, 1978, p. 73.

6 Ley Orgénica del Consejo Constitucional, articulo 46.

7 Ibidem, articulo 17.

8 Constitucion de la Reptblica de Francia, articulo 54.
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trol de constitucionalidad de las leyes limitado, ya que sblo puede ejercer-
se una vez que el proyecto de ley ha sido votado por el Parlamento, por
tanto, no puede ejercerse durante su tramitacion legislativa.” En un inicio,
los legitimados para remitir dichos proyectos al Consejo eran solamente
el presidente de la Republica, el primer ministro y los presidentes de la
Asamblea Nacional y del Senado.'” Posteriormente, con la reforma cons-
titucional de 1974, se ampli6 la legitimacién activa a sesenta diputados y
sesenta senadores.'!

Cabe destacar que el control preventivo facultativo no sélo se extiende
a proyectos de leyes aprobados por las Camaras, pero atin no promulga-
dos, sino que también a la admisibilidad de proyectos de ley. En efecto,
acontece respecto de proyectos sobre los cuales existe una controversia
acerca de las condiciones para su presentacion, o bien si es que éstos no
pertenecen al ambito de la ley o son contrarios a la delegacion, acaecidas
entre el primer ministro y el presidente de la Camara respectiva, quienes
ademas tienen la legitimidad para recurrir ante el Consejo, a fin de que
éste resuelva la controversia, para lo cual se le otorga un plazo de ocho
dias para pronunciarse.'”

Ahora bien, la presentacion del proyecto de ley en control preventivo
al Consejo, tanto obligatorio como facultativo, tiene como efecto suspen-
der el procedimiento legislativo, esto es, la promulgacién del proyecto de
ley. Destaca, en este sentido, el hecho de que la Constitucion establece el
plazo de un mes para que éste emita su dictamen, el cual podra reducirse
a ocho dias, en la medida que el gobierno lo solicite al calificarlo de urgen-
cia.”” Segun ha destacado la doctrina,'* estos plazos constitucionales son
cumplidos respetuosamente por el Conseil, morigerando, de esta manera,
el efecto suspensivo que provoca el control preventivo en la tramitacion
legislativa.

La decision adoptada por el Consejo Constitucional tiene eficacia de
cosa juzgada, ya que se establece que respecto de ella no precedera re-

Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil. .., cit., p. 75.
Constitucion de la Reputblica de Francia, articulo 61, inc. 2.
1" TLoi constitutionnelle nam. 74-904, 1974.
Constitucion de la Republica de Francia, articulo 39, inc. 4, y articulo 40.
Ibidem, articulo 61, inc. 3y 4.
Al respecto véase: Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil..., ct., p. 89.
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curso alguno. Por su parte, la Constitucién contempla expresamente su
efecto erga omnes, al disponer que la sentencia se impondra a los poderes
publicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales."” Sin
embargo, cabe destacar que en el caso de que un proyecto de ley sea de-
clarado parcialmente no conforme con la Constitucion, el presidente de
la Republica tiene la facultad de reenvio, esto es, solicitar al Parlamento
una nueva discusion sobre éste o alguno de sus articulos, el cual tiene la
obligacién de realizar esta nueva deliberacién.'® En tal caso, se llevara a
efecto un segundo control, por parte del Conseil, denominado contrile a dou-
blé détente, también conocido como “control a dos tiempos™'” o “control a
doble vuelta”.'

Por tales razones, no es de extrailar que en sus inicios el Conseil fue-
ra objeto de diversos cuestionamientos, atendida la estructuracion de la
forma de gobierno promovida por la Constituciéon de 1958, lo que llevé a
multiples autores a cuestionar su caracter jurisdiccional. Como veremos
a continuacion, estas criticas no estaban alejadas de la realidad, particu-
larmente en lo que dice relacién con el reforzamiento de las prerrogativas
del Ejecutivo por sobre las del Parlamento, como también, y como conse-
cuencia de ello, por la reestructuracion del sistema de fuentes del derecho.

2. El control preventivo y su vinculacion con la_forma de gobierno
promovida por la Constitucion de 1958

El establecimiento del Conseil Constitutionnel y el control preventivo de
constitucionalidad, se enmarca dentro de un cambio mucho mayor pro-
movido por la Carta de 1958, que tiene que ver con el fortalecimiento
de las prerrogativas presidenciales en la estructuracion de la forma de
gobierno, y el correlativo debilitamiento de la autoridad parlamentaria.
Para Hauriou, este giro manifestado en la Constitucion de la V Republica
se presenté como una reaccion contra “la version francesa del parlamen-
tarismo, tal como se vino practicando en Francia de 1875 a 1958”. Pre-

15 Constitucién de la Republica de Francia, articulo 62, inc. 3.

16 Ihidem, articulo 10, inc. 2.
17" Pardo Falcon, Javier, El Consejo Constitucional Francés. La jurisdiccion constitucional en la
Quinta Repiiblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990.

18 Bon, Pierre, “Francia”, en Aja, Eliseo (ed.), Las lensiones entre el Tribunal Constitucional

y el legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. 163.
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tendi6 ser “una especie de antitesis de las reglas constitucionales y de las
practicas politicas de la Il y de la IV Republica”. De hecho, para el autor,
“el aflo 1958 significa una fecha en la historia institucional y politica fran-
cesa tan importante como las de 1789 y 1875”.1

En efecto, se establece una fuerte reestructuracion en la forma de go-
bierno predominante hasta ese entonces en Francia, el parlamentarismo,
con miras a corregir los excesos que se habrian producido por el Parla-
mento durante la vigencia de la III y la IV Reptblica. Particularmente,
por la constante inestabilidad ministerial —atendidas las dificultades de
los gobiernos de reunir las mayorias parlamentarias necesarias— como
por la excesiva intromision del Parlamento en materias gubernamentales,
ambos aspectos que provocaban que “el Gobierno, bajo la tutela de la
Asamblea, solo aparecia como agente de ejecucion de sus decisiones, salvo
en los periodos de crisis”.*

En cuanto a la forma de gobierno, la Constitucion de 1958 establece
un reforzamiento de las prerrogativas del Ejecutivo en desmedro de las del
Parlamento. Como destaca Duverger, el primer mandatario “deja de ser
un personaje puramente honorifico, como es en el régimen parlamentario
clasico”, por cuanto la Constitucion le entrega “el derecho de disolver la
Asamblea nacional y el de someter al pueblo por via de referéndum los
grandes problemas nacionales”. Pero, también, por el debilitamiento de
los poderes del Parlamento, el cual, si bien, “sigue votando la ley, pero
el dominio del Poder Legislativo se encuentra limitado de manera muy
estricta”.?!

Este giro implico, consecuencialmente, una reestructuracion del sis-
tema de fuentes del derecho, donde el cambio también fue de gran en-
vergadura, por cuanto la Constitucién francesa sehala taxativamente las
materias de ley, estableciendo “una clausula residual que deja en manos
del poder reglamentario la regulacion de todas aquellas materias no per-
tenecientes al ambito de la ley”. De esta manera, a la clasica potestad

19 Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, 2a. ed., Barcelona, Ariel,

1980, p. 577.

20 Burdeu, Georges, Derecho constitucional e instituciones politicas, Madrid, Editorial Nacio-
nal, 1981, p. 731. Véase también en Prelot, Marcel, Pour comprendre la nouvelle Constitution,
2a. ed., Paris, Le Centurion, 1959, pp. 14-35.

21 Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, Barcelona, Ariel, 1962,
pp- 304 y 305. Véase también Burdeu, Georges, op. cit., p. 733.
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reglamentaria de ejecucion de las leyes, se adicionaba una potestad regla-
mentaria de caracter autbnomo, limitandose el dominio legal.??

En este contexto, existe gran consenso entre los autores en cuan-
to a las motivaciones que habria tenido el Constituyente de 1958 en el
establecimiento del control preventivo, por cuanto la doctrina francesa
de aquella época, como en la actualidad, “es practicamente unanime a
la hora de reconocer que la inmediata razén de ser del Consejo Cons-
titucional no es otra que la salvaguarda de la situaciéon de supremacia
del Ejecutivo dentro del sistema politico”. En efecto, para Luchaire, el
Consejo Constitucional se insertd dentro de la finalidad fundamental de
la Constitucién, la cual era limitar al Parlamento, para lo cual su mision
seria obligarlo a permanecer dentro de la 6rbita de sus atribuciones.?* Por
su parte, Rousseau quien comparte esta posicion, da un paso mas alla,
ya que argumenta que la creacion del Conser/ respondié a una finalidad
clara, a saber, poner fin a la arbitrariedad y a la hegemonia del Parlamen-
to. Pero, ademas, lo que se pretendia, a juicio del autor, era evitar la ins-
tauracion de una verdadera jurisdiccion constitucional, puesto que ésta
era contraria a la tradicién politica francesa. De esta manera, el control
debia circunscribirse sélo a reglas de competencia y de procedimiento
establecidas por la Constitucién,® vale decir, al control de la actividad
politica del Parlamento.?

Asi las cosas, la vinculacion del Conseil con el resguardo de la nueva
forma de gobierno instaurada por la Constitucién de 1958 puso en tela
de juicio su caracter jurisdiccional, ya que, mas que defender la suprema-
cia constitucional en su conjunto, se limitaba a operar como un érgano
defensor de las nuevas prerrogativas entregadas al Ejecutivo, a manera de

22 Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional: una visién de derecho comparado,
Madrid, Dykinson, 2009, t. II, p. 188.

23 Pardo Falcén, Javier, op. cit., p. 36.

2+ Luchaire, Francois, Le Conseil Constitutionnel, Paris, Economica, 1980, pp. 19 y 20.
Véase también Duverger, Maurice, op. cit., p. 305; Rivero, Jean, “Fin d’un absolutisme™,
Pouvorrs, nam. 13, 1991, p. 10.

25 Rousseau, Dominique, Droit du conlentieux Constitutionnel, 10a. ed., Paris, LGDJ, 2013,
pp. 23-27.

26 Una posicién contraria, que considera al Conseil desde el inicio como jurisdiccional,
véase Favoreu, Louis. “Le Conseil Constitutionnel régulateur de I’activité normative des
pouvoirs publics”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a Iétranger; Paris,
num. 1, junio-febrero de 1967, p. 31.
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controlar las limitaciones establecidas al Parlamento.?” De esta manera,
tanto los motivos perseguidos por los constituyentes de 1958 como la es-
tructura y atribuciones del Consejo Constitucional pusieron inicialmente
en cuestion su caracter jurisdiccional, posicionandolo, en cambio, como
un 6rgano de caracter mas bien de tipo politico.

3. La evolucion del Conseil y del control preventivo a través
de la practica jurisprudencial

Los primeros anos de vigencia estuvieron marcados por las dudas acer-
ca de la naturaleza jurisdiccional del Conseil, atendidas sus diferencias con
otras experiencias comparadas, tales como la alemana o la italiana. En
efecto, “la impresion general a inicios de los aflos sesenta era que el Conseil
se hallaba al servicio del Ejecutivo”.?® Sin embargo, al poco andar, esta
situacién comenzo6 a cambiar, lo que se vio reflejado en los fuertes cam-
bios que en los afios posteriores se introdujeron via reforma constitucional,
pero, sobre todo, por medio de la practica jurisprudencial llevada a cabo
por el propio Consejo Constitucional, como veremos a continuacion.

A. El control preventivo y la proteccion de las minorias parlamentarias

Desde el punto de vista normativo, la reforma constitucional de 1974
gener6 un importante cambio en el sentido del Conset/, ya que permiti6 a
las minorias parlamentarias poder recurrir ante é1.* Como vimos prece-
dentemente, la legitimacion activa del control preventivo facultativo de
constitucionalidad era bastante limitada, restringida a “6rganos repre-
sentativos de la mayoria politica, con la excepcion si cabe del presidente
del Senado”.* La discusiéon del proyecto de reforma no estuvo exenta de
controversias, principalmente, respecto al numero o proporcién de par-
lamentarios que podria recurrir ante el Consejo. Finalmente, se llegé a
“una solucién de compromiso”, permitiendo recurrir sobre proyectos de
ley ante el Conseil en control preventivo facultativo de constitucionalidad

27
28

Hauriou, André, op. cit., p. 716; Duverger, Maurice, op. cit., p. 233.
Fernandez Segado, Irancisco, op. cit., p. 205.
29 Loi constitutionnelle nam. 74-904, 1974.
30 Pardo Falcon, Javier, op. cit., p. 44.
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a 60 diputados o a 60 senadores. Esta reforma tuvo particular relevancia
en lo que respecta al trabajo del Conserl, ya que si “durante los quince anos
anteriores a la reforma de 1974 el Consejo se habia ocupado tnicamente
de tres recursos de inconstitucionalidad, presentados por el presidente del
Senado, en los proximos siete habra de conocer de casi medio centenar,
todos ellos, salvo muy contadas excepciones, interpuestos por los repre-
sentantes parlamentarios de los partidos de izquierda”, en ese momento
constituidos como oposiciéon parlamentaria.®!

Con todo, pese a la importancia de esta reforma, por cuanto permitié
consagrar una de las funciones de la justicia constitucional, la cual es sal-
vaguardar los derechos de las minorias, la verdadera mutacion del Conserl
se habia producido tres afios antes, por medio del giro en la interpretacion
que éste habia dado al preambulo de la Constitucion de 1958.

B. El giro jurisprudencial y la proteccion de los derechos fundamentales

Uno de los rasgos caracteristicos de la Constitucién de 1958 es la
regulacion de aspectos preferentemente organicos. St bien es cierto que
ella contempla ciertos derechos, éstos se encuentran dispersos a lo largo
del texto constitucional, sin poder identificar un catalogo de derechos sis-
tematico. Sin embargo, en el preambulo de la Constitucién se expresan
diversos principios y valores que han de informar su reglamentaciéon nor-
mativa, los que, por lo demas, hacen alusién a textos desarrollados a lo
largo de la historia constitucional francesa, conformados por la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el preambulo
de la Constitucion de 1946, y, en la actualidad, por la Carta del Medio
Ambiente de 2003.

Durante los primeros afios de vigencia del Conse/, éste se limité a apli-
car las normas de competencia y procedimiento establecidas dentro del
cuerpo de la Constitucidn, lo que respondia a la tradicién francesa de no
otorgar valoracion juridica a los preambulos previstos en los textos consti-
tucionales.” Ello, sin perjuicio de que, a diferencia de la Constitucion de
1946, no se excluia la utilizacién del preambulo para los efectos del con-
trol de constitucionalidad realizado por el Consejo.”

31" Pardo Falcon, Javier, op. cit., pp. 46-48.
32 Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil.. ., cil., p. 89.
33 Rousseau, Dominique, op. cil., p. 29.
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Esta situacién cambi6 radicalmente con la decision del 16 de julio de
1971, pronunciada por el Consejo Constitucional con ocasién de un re-
querimiento del Senado en uso de sus prerrogativas de control preventivo,
por dos razones. En primer término, porque fue la primera vez que el Con-
setl declar6 inconstitucional un proyecto de ley en el marco de la vigencia
del texto constitucional de 1958, a solicitud del presidente del Senado. Y
en segundo lugar, y mas relevante aun, por el hecho de que fundé su deci-
sion invocando directamente el preambulo y no el articulado de la Carta
francesa.* En efecto, con ocasion del conocimiento, en control preventivo
facultativo, de un proyecto de ley que regulaba el derecho de asociacion,
el Consejo Constitucional decidi6 declararlo inconstitucional, fundado en
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica y
reafirmados en el preambulo de la Constitucién, particularmente, el prin-
cipio de libertad de asociacion,” derecho inexistente en el articulado de
la Constitucion.

Para Favoreu y Philip, esta decision tuvo una gran importancia, debi-
do a que, ademas de consagrar de manera definitiva el valor juridico del
preambulo, afirmoé el rol del Consejo Constitucional como protector de las
libertades fundamentales, a través de la consideracion de la libertad de aso-
ciacién como una libertad constitucional.*® En un sentido similar, Rousseau
sostiene que la mayor consecuencia de este fallo fue haber provocado el
desplazamiento del objeto del control, por cuanto hasta ese minuto el Con-
sejo se habia dedicado a verificar la regularidad externa de la ley sometida
a su conocimiento, particularmente, el respeto del procedimiento legislativo
como la reparticién de competencias entre el Parlamento y el Ejecutivo. A
partir de esta decision, el Consejo se enfocara, ademas, en controlar inter-
namente el contenido mismo de la ley. De esta manera, para el autor, lo que
se pasa a controlar es la eleccion del cuerpo legislativo.’’

Este giro jurisprudencial se vio confirmado dos aiios mas tarde, con
la decision del 27 de diciembre de 1973, en virtud de la cual, a requeri-
miento del Senado, el Conseil volvié a declarar no conforme con la Cons-
titucién una disposicién de la ley de finanzas para 1974, invocando esta

3% Pardo Falcon, Javier, op. cit., p. 43.

35 Conseil Constitutionnel. Decisién nim. 71-44, considerando ntim. 2.

36 Favoreu, Louis y Philip, Louis, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 6a. ed.,
Paris, Sirey, 1991, p. 242.

37 Rousseau, Dominique, op. cit., p. 35.
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vez el principio de igualdad ante la ley contenido en la Declaraciéon de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, mencionada en el
preambulo de la Constitucion.”® En esta decision, al igual que en el pa-
radigmatico fallo sobre la libertad de asociacion, el Conseil se alejo de las
motivaciones iniciales de su establecimiento, adoptando, segin senalan
Favoreu y Philip, rasgos propios de las jurisdicciones constitucionales,
por cuanto no solamente garantizaria la separacion y el equilibrio de
poderes, sino que, ademas, los derechos de los ciudadanos y de la colec-
tividad toda.*

Esta evolucion se vio afianzada, segiin Rousseau, con dos decisiones
mas, pronunciadas en julio de 1982, en virtud de las cuales se dio cuenta
de la autonomia lograda por el Conseil respecto del Ejecutivo. En la pri-
mera de ellas, reafirma el dominio legal del Parlamento por sobre la po-
testad reglamentaria autéonoma del Ejecutivo, al disponer la existencia de
materias de ley fuera de la enumeracion establecida expresamente por la
Constitucion.” En la segunda, sefala que una disposiciéon de naturaleza
reglamentaria contenida en una ley no la hace inconstitucional,* con lo
cual posibilita la intromision del Parlamento en el dominio reglamentario
autonomo del Ejecutivo. Con estas decisiones, agrega el autor, el Conseil
modifico sensiblemente su imagen, apareciendo como un defensor de los
derechos del legislador, por cuanto, en ellas, él ataca fuertemente las pre-
rrogativas del Ejecutivo.*”

El giro jurisprudencial promovido con la incorporacion de los dere-
chos contenidos en el preambulo de la Constitucion, sumado a la reforma
constitucional que ampli6 la legitimacion del control preventivo facultati-
vo de constitucionalidad de las leyes, promovié un cambio no sélo cuan-
titativo, sino que también en el sentido de los recursos interpuestos ante
al Conseil Constitutionnel. Como senalan Favoreu y Philip, éstos comenzaron
a tener por objeto asegurar el respeto de una libertad o de un derecho
fundamental, antes que de sancionar la violaciéon de una regla de procedi-
miento o de competencia.” Con ello, el Consei/ ademas de ser un 6rgano

38
39
40
41
42
43

Conseil Constitutionnel. Decisiéon nam. 73-51, considerando 2.
Favoreu, Louis y Philip, Louis, Les grandes décisions. .., cit., p. 272.
Conseil Constitutionnel. Decision nam. 82-142.

Conseil Constitutionnel. Decision nam. 82-143.

Rousseau, Dominique, op. cit., p. 29.

Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil..., cit., pp. 80y 81.
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regulador de las competencias normativas entre los érganos constitucio-
nales, jugaria un rol de protector de las libertades publicas y de los dere-
chos fundamentales.**

De esta manera, se gener6 una importante transformacion de los li-
neamientos previstos por los constituyentes de 1958 respecto a lo que se
esperaba tanto de la forma de gobierno, como del sistema de fuentes del
derecho. Comentando esta verdadera “vuelta de tuerca” provocada por
la jurisprudencia del Conseil, Cappelletti senala que éste pasd de ser un
“simple perro guardian” de las fuertes prerrogativas entregadas al Eje-
cutivo, a un “érgano independiente, casi judicial, cuyo papel es revisar la
constitucionalidad de la legislaciéon parlamentaria que viole los derechos
fundamentales”. Dicho aspecto se vio reforzado, agrega el autor, con la
reforma constitucional que ampli6 la legitimacién activa del control pre-
ventivo, por cuanto posibilitd que las minorias parlamentarias tuviesen
la “legitimidad para recurrir la legislacién ante el Conseil Constitutionnel” *

Como destaca Luchaire, existe bastante acuerdo en la doctrina res-
pecto al caracter juridico y jurisdiccional del control preventivo de consti-
tucionalidad de las leyes radicado en el Conseil Constitutionnel.*® Ello pese a
que, visto desde una postura positivista, sus emblematicas decisiones de las
décadas de los setenta y de los ochenta importaron una labor que puede
interpretarse como propiamente constituyente, al estructurar por la via
jurisprudencial derechos no establecidos expresamente en la Constitucion
ni en el preambulo de ésta, sino en los textos mencionados en el preambu-
lo, pero no vigentes. Sin embargo, el estado critico en que se encontraba el
Consejo como sus prerrogativas en el contexto de la Constitucion de la V
Republica permitieron, hasta cierta punto, obviar esta lectura, resaltando,
en cambio la legitimidad lograda por el Conseil a través de sus decisiones,
en cuanto 6rgano de justicia constitucional, encargado de hacer efectivo
el principio de supremacia constitucional.

Estos rasgos tornan atn mas interesante el caso francés, por cuanto
no sélo conté por casi 40 anos con una modalidad de control excepcional

4 Favoreu, Louis y Philip, Louis, Le Conseil. .., cit., pp. 5-9.
4 Cappelletti, Mauro, “;Renegar de Montesquieu?: la expansién y la legitimidad de
la «justicia constitucional»”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, ano 6, nim. 17, 1986,

p. 28.
46 Luchaire, Frangois, op. cit., p. 35.
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a nivel de derecho comparado, sino por el hecho de que la casi totalidad
de la doctrina ha terminado avalando este giro, recalificando el mecanis-
mo preventivo como un control de caracter juridico. En sintesis, la expe-
riencia francesa es un claro ejemplo de la autonomia que pueden llegar a
lograr las instituciones respecto de los fines que inicialmente motivaron su
disefio normativo, a través de la combinacién de normas (reformas cons-
titucionales) y practicas (interpretaciones sistematicas de la jurisdiccion
constitucional).

II1. LA DISCUSION EN TORNO AL CONTROL PREVIO
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La Constitucién espafiola de 1978 contempla dentro de las atribuciones
del Tribunal Constitucional el control a priori o previo de constitucionali-
dad, aunque acotado a la revision de los tratados internacionales. A nivel
legal, esta modalidad de control es ampliada a los estatutos de autonomia,*’
cuyo antecedente se halla en recurso previo de inconstitucionalidad, re-
gulado a través de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, vigente
desde 1979* hasta 1985, fecha en que fue derogado.” Por medio de éste
era posible cuestionar la constitucionalidad no sélo de los proyectos de ley
de estatutos de autonomia sino que también de leyes organicas.

Al igual que el caso francés, el objeto del primer recurso previo —
como en el actual— 1ba mas alla del mero control de constitucionalidad
de proyectos de ley. En el caso espanol, el objeto era garantizar el manteni-
miento de la distribucién del poder dentro del territorio —la forma de Es-
tado— en el marco de régimen autonémico. Sin embargo, como veremos
a continuacion, la practica jurisprudencial no respondi6 al disefio original,
al punto de que, luego de fuertes criticas provenientes tanto del mundo po-
litico como académico, termind siendo tempranamente derogado.

47 Ley 12/2015 orgéanica de modificaciéon de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal
Constitucional, para el establecimiento del recurso previo de inconstitucionalidad para los
Proyectos de Ley Organica de Estatuto de Autonomia o de su modificacion.

8 Ley 2/1979 del Tribunal Constitucional, articulo 79.

4 Ley ntim. 4/1985 orgénica que deroga el capitulo II del titulo VI de la ley organica
nam. 2/1979 reguladora del Tribunal Constitucional, articulo tGnico.
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1. EL control previo en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
y su vinculo con la_forma de Estado autonémica

El control preventivo para leyes organicas y estatutos de autonomia tuvo
su primera consagracion normativa en la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, signado como “del control previo de inconstitucionalidad”.”
Sin embargo, en el proyecto original, este mecanismo tenia un alcance mas
acotado y con efectos distintos a los que finalmente se terminé aproban-
do por las Cortes Generales. Como destaca Pérez Royo, el control previo
estaba pensado exclusivamente respecto de los estatutos de autonomia, si-
guiendo de cerca el modelo previsto para el control previo de los tratados
internacionales. Se trataba de una institucion que se apartaba del mode-
lo de control de constitucionalidad disenado por el constituyente espafiol,
pero de una manera “controlada, justificada o susceptible, al menos, de
serlo politicamente por las dificultades de la inicial puesta en marcha del
Estado de las Autonomias”. En sintesis, considera que la inclusion de las
leyes organicas estaba destinada a quedar como ‘“testimonio normativo
adicional de las dificultades que inicialmente plante6 la construccion del
Estado de las Autonomias y nada mas”.”!

Sin embargo, en el fragor de la discusion parlamentaria, el proyecto
de Ley Organica que atribuia el control previo de constitucionalidad
s6lo de los estatutos de autonomia fue objeto de diversas modificaciones
que terminaron transformando los fines para los cuales habia sido dise-
nado inicialmente. En efecto, durante la tramitacion legislativa se gener6
un interesante debate, posteriormente recogido por la doctrina, acerca
de la constitucionalidad de este mecanismo, como también respecto a los
problemas que podria traer aparejada su instauraciéon en la funcion le-
gislativa. De hecho, el recurso previo de inconstitucionalidad era el obs-
taculo mas importante para la aprobacion de la propia Ley Organica del
Tribunal Constitucional.” Pese a aquello, finalmente ésta fue aprobada vy,

50 Ley Orgénica Tribunal Constitucional, articulo 79.

51 Pérez Royo, Javier, “Crénica de un error: el recurso previo de inconstitucionalidad
contra leyes organicas”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ano 6, nam. 17, 1986, pp.
142-144. En un sentido similar véase también: Cruz Villalon, Pedro, “El control previo de
constitucionalidad”, Revista de Derecho Piiblico, num. 82, 1981, p. 19.

52 Pérez Royo, Javier, op. cil., p. 147.
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con ella, el control preventivo, aunque de una manera distinta a la inicial-
mente planteada.

En cuanto al alcance del control, se establecié que éste no sélo abarca-
ria los proyectos de estatutos de autonomia, antes de ser sometidos a refe-
réndum por la respectiva comunidad auténoma, sino también los proyec-
tos de leyes organicas, una vez finalizada su tramitacion legislativa.”® Por
su parte, en cuanto a los legitimados, se introdujo un importante cambio
respecto al proyecto inicial, ya que quedaron facultados el presidente del
gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senado-
res, asl como los 6rganos colegiados ejecutivos y las asambleas de las co-
munidades autbnomas.’* Estas dos modificaciones, a juicio de Pérez Royo,
dieron un giro sustantivo respecto de la modalidad inicial, pasando de ser
un mecanismo de consulta del presidente del gobierno y de las mayorias
parlamentarias respecto de los estatutos de autonomia, a ser “un auténtico
recurso, que se pone a disposicion de las minorias parlamentarias y de las
Comunidades Auténomas y para ser utilizado fundamentalmente contra
las leyes organicas™.”

En cuanto a los efectos de su interposiciéon, implicaba la suspension
automatica de la tramitacion del proyecto de ley y del transcurso de los
plazos, aunque sin indicar los limites temporales que tendria que ob-
servar el Tribunal Constitucional para resolver el asunto,” uno de los
aspectos mas criticados de este mecanismo durante su corta vigencia
normativa, como veremos mas adelante. Respecto de los efectos de la
sentencia, se establecia que en el evento de la declaracion de inexistencia
de inconstitucionalidad alegada, el proyecto seguiria el curso de la tra-
mitacion del procedimiento. En cambio, si se declaraba inconstitucional
el texto impugnado, se disponia que “la tramitaciéon no podra proseguir
sin que tales preceptos hayan sido suprimidos o modificados por el or-
gano competente”.’”” Como se ha destacado, la redacciéon de esta nor-
ma quedaba abierta a la interpretacién, ya que no se seflalaba a quién
debia enviarse. Asimismo, daba a entender que, producido el reenvio al

3 Ley Orgénica Tribunal Constitucional, articulo 79.1.
> Ibidem, articulo 32.

55 Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 148.

% Ley Orgénica Tribunal Constitucional, articulo 79.2.

57 Ibidem, articulo 79.4.
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6rgano competente, se debia abrir nuevamente el procedimiento legis-
lativo.”®

Finalmente, la Ley Organica del Tribunal Constitucional dispuso una
vinculacién con el control sucesivo, al establecer que “el pronunciamiento
en el recurso previo no prejuzga la decision del Tribunal en los recursos
que pudieren interponerse tras la entrada en vigor con fuerza de Ley del
texto impugnado en la via previa”.”” En tal sentido, como han destacado
varios autores, la sentencia dictada a través de este mecanismo careceria
de eficacia de cosa juzgada, por cuanto, al no contemplar la nulidad del
precepto declarado inconstitucional,” posibilitaba volver a conocer la ley
a través del control de constitucionalidad sucesivo.®!

Desde el punto de vista normativo, fueron varios los aspectos objeto
de criticas, partiendo por los cuestionamientos al alcance del control a
las leyes organicas, la contravencién de este mecanismo con la Constitu-
cion espafiola, hasta los inconvenientes dogmaticos del control previo con
el régimen de gobierno. A juicio de Rubio Llorente y de Aragén Reyes,
no quedaban claras las razones juridicas que justificaran la extension del
control a las leyes organicas. Para ellos, “posiblemente se haya hecho para
«arropar» el control previo de los Estatutos de modo que no aparecieran
«llamativamente» éstos como tnicas normas (ademas de los tratados) sus-
ceptibles de ese control previo”.*

Respecto a los inconvenientes del control previo de inconstitucionali-
dad se sostuvo que éste presentaba el peligro de “poner en entredicho el
principio de gobierno de la mayoria en que se basa todo el parlamenta-
rismo democratico”. Dicho aspecto se fundamenta a partir de la amplia
legitimacion del recurso previo previsto por la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, por cuanto “una minoria parlamentaria (50 diputados o
50 senadores) o extraparlamentaria (un gobierno o asamblea autonémico)

% Alva, Manuel, “El recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos de ley
organica”, Revista de Derecho Politico, nam. 16, 1982-1983, p. 176.

% Ley Orgéanica Tribunal Constitucional, articulo 79.5.

60" Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, “La Jurisdiccién Constitucio-
nal”, en Pedrieri, Alberto y Garcia de Enterria, Eduardo (coords.), La Constituciin Espaiiola
de 1978, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1988, p. 874.

61 Alva, Manuel. op. cit., p. 181.

62 Rubio Llorente, Francisco y Aragén, Manuel, op. cit., p. 874. En igual sentido, véase
Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 143.
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pueden envarar seriamente las decisiones legislativas de la representacion
mayoritaria del pueblo espafiol”. A este respecto, quedaria abierta la posi-
bilidad para que un grupo minoritario termine utilizando el recurso pre-
vio como “veto suspensivo” que impida que un proyecto de ley entrase en
vigencia, dejando abiertos flancos para “el mas puro obstruccionismo”.%

Para otros, el recurso previo otorga al Tribunal Constitucional el ca-
racter de “auténtico legislador”, no sélo en cuanto legislador negativo,
sino que “atn mas, de emisor de sentencias-delegacion que habra que de-
sarrollar el parlamento”, frente al reenvio de la norma declarada incons-
titucional.®* Al respecto, Gémez Montoro senalaba que este mecanismo
otorgaria al Tribunal Constitucional el caracter de legislador positivo, ale-
jandose del modelo kelseniano, ya que “para que una ley llegase a ser tal
seria necesario, junto a la actuaciéon del Parlamento y de la Corona, el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional en favor de su constitucionali-
dad cuando para ello hubiere sido requerido”. Es por ello que, para este

autor, vendria a ejercer en estos casos funciones de “tercera Camara”.%

2. La prdctica del control previo en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional espaniol

El control previo de inconstitucionalidad previsto en la Ley Organica
del Tribunal Constitucional entré en vigencia el dia 3 de octubre de 1979,
y siendo derogado —luego de casi seis afios de existencia— el 8 de junio
de 1985.% Paradojalmente, su supresioén fue objeto de control previo por
parte del propio Tribunal. Durante su vigencia se alcanzaron a dictar siete
sentencias,” todas ellas correspondientes leyes organicas y ninguna a es-

63 Santaolalla, Fernando, “Problemas del recurso previo de inconstitucionalidad y adi-
cién sobre la LOAPA”, Revista de Derecho Politico, nim. 18-19, 1983, p. 181.

64+ Alva, Manuel, ap. cit., p. 181.

65 Gomez Montoro, Angel, “El control previo de constitucionalidad de proyectos de
estatutos de autonomia y demas leyes organicas”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
num. 22, 1986, p. 135. Una posicién distinta defensora de esta primera versién de control
preventivo: De Vega, Agustin, “Acerca del recurso previo de inconstitucionalidad”, Revista
de las Cortes Generales, nim. 23, 1991, p. 59. En igual sentido, véase Alegre, Miguel Angel,
Justicia constitucional y control preventivo, Ledn, Universidad de Leén, 1995, p. 333.

66 Ley ntim. 4/1985, articulo tnico.

67 Alegre, Miguel Angel, op. cil., p. 351.
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tatutos de autonomias.®® Los principales aspectos criticos que se ocasiona-
ron durante la vigencia del control previo de inconstitucionalidad, y que
de cierta manera justificaron su posterior derogacion, fueron basicamente
dos, a saber, los problemas de técnica legislativa presentes en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional y la excesiva tardanza del Tribunal en
resolver las causas sometidas a su conocimiento.

A. Problemas de técnica legislativa

En cuanto a los problemas de técnica legislativa, previstos tanto duran-
te la discusion parlamentaria como por la doctrina, éstos se hicieron paten-
tes en algunas de las decisiones del Tribunal Constitucional. En primer lu-
gar, el corto lapso de tiempo asignado para presentar el recurso previo (tres
dias),” posibilitando que se pudiera publicar y, por tanto, entrar en vigor,
dentro del breve plazo para recurrir el proyecto. Esta situacion se produjo
con ocasion del control previo del proyecto de ley organica constitucional
de elecciones locales.” Para Pérez Royo, este caso puso de manifiesto “las
inconsecuencias de caracter juridico a las que la falta de coherencia del
RPI con los demas elementos del sistema”.”" A juicio de Santaolalla “debe-
ria haberse establecido la prohibicion de publicar la ley aprobada antes del
transcurso del plazo de tres dias”.”

Y en segundo lugar, en cuanto a los efectos de la sentencia, en el caso
de que el Tribunal Constitucional hubiese decidido declarar inconstitu-
cional el proyecto o alguno de sus preceptos, la ley organica del Tribunal
Constitucional se limitaba a sefialar que éstos serian remitidos al “6rgano
competente”, no especificando cual 6rgano ni bajo qué procedimiento. En
la practica, esta situacion se generd con ocasion de la declaracion de in-
constitucionalidad de algunos preceptos del proyecto de Ley Organica de
Armonizaciéon del Proceso Autonémico (LOAPA).” En este caso, el pro-
blema fue resuelto por las mesas del Congreso y del Senado, en las cuales
se decidi6 “suprimir los articulos declarados inconstitucionales y el carac-

Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 149.
Ley Organica Tribunal Constitucional, articulo 79.
Tribunal Constitucional, sentencia ntim. 38/1983.
Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 153.
Santaolalla, Fernando, op. cit., p. 186.
Tribunal Constitucional, sentencia nim. 76/1983.
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ter organico y organizador de dicha ley, como paso previo a su sanciéon y
publicacion oficial”. A juicio de Santaolalla “la decision de las mesas es la
que, dentro de las circunstancias que supone el recurso previo, parece mas
prudente”. Sin embargo, deja planteado el problema que se hubiera sus-
citado st el Tribunal Constitucional hubiese decidido, en vez de suprimir,
modificar ciertos articulos, “entonces muy probablemente se habria hecho
necesario un acto interpretativo, una decision sobre las nuevas normas que
viniesen a sustituir a las declaradas inconstitucionales, en cuyo caso lo mas

oportuno hubiera resultado la intervencién de los Plenos”.”*

B. La tardanza de respuesta del TC

Uno de los aspectos no resueltos por la LOTC fue el tema del plazo
que tenia el Tribunal Constitucional para emitir su dictamen con oca-
sion del recurso previo de inconstitucionalidad, tema no menor si se tiene
en consideraciéon que su interposicién tenia como efecto la suspension
automatica de la tramitacion del proyecto de ley.”” Este asunto no ha-
bria tenido mayor relevancia si es que los diversos casos sometidos a su
conocimiento hubiesen sido resueltos dentro de un plazo razonable, tal
como acontece en el Consejo Constitucional francés, como vimos ante-
riormente. Sin embargo, durante la vigencia del control previo de incons-
titucionalidad, el Tribunal Constitucional tardé en resolverlo 15 meses en
promedio,” destacando en este sentido aquella que establecia la despe-
nalizacion del aborto, una de las sentencias mas polémicas dictadas en el
marco de este mecanismo, la cual fue resuelta casi un afno y medio después
de su presentacion’’.

A juicio de Pérez Royo, ésta es la causa mas importante de la supre-
sion del control previo. De no haberse producido ello, “la institucién se
habria posiblemente mantenido y continuaria formando parte de nuestro
sistema de justicia constitucional”. Ello producto de “la distorsion tan ex-
traordinaria que el tiempo que exigia la tramitaciéon del RPI introducia en

7+ Santaolalla, Fernando, ap. cit., p. 189. En un sentido similar, Gémez Montoro, Angel,
op. cit., p. 161.

75 Ley Orgénica Tribunal Constitucional, articulo 79.2.

76 Pérez Royo Javier, op. cit., p. 159.

77 Gémez Montoro, Angel, op. cit., p. 169.
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el proceso politico en general”.’”® En efecto, la tardanza en la respuesta del
Tribunal Constitucional para resolver los recursos previos de inconstitucio-
nalidad tuvo importantes efectos en el plano politico, por cuanto, atendido
el caracter suspensivo de su interposicion, posibilito su utilizacion con fines
obstruccionistas.”

Si bien es cierto, el primer recurso presentado —el proyecto de LOA-
PA— fue fruto de un importante consenso entre los grupos politicos ma-
yoritarios, los que posteriormente se fueron presentando, operaron “en
beneficio de la oposicién pero en perjuicio del juego politico democrati-
co”, a través del cual propiciaron “la suspensiéon de numeras propuestas
de reforma legislativa”. Para De Vega, el recurso previo se transformé en
una suerte de “veto suspensivo del procedimiento de aprobaciéon de las
leyes organicas”, lo cual “trasladaba al Tribunal un papel que en medida
alguna le correspondia”. La eleccion de este mecanismo por las minorias
“delataba la intencion de convertir al Tribunal en arbitro del desacuer-
do politico, por encima del interés de ejercer la defensa de las normas
constitucionales”.®

De esta manera, el efecto suspensivo de su interposicion, la ausencia
de un plazo para emitir sentencia, asi como la amplia legitimidad activa
para interponer el recurso, factores normativos que sumados a la tardan-
za del Tribunal para emitir su dictamen, generaron que este mecanismo
se terminara convirtiendo en una herramienta de las minorias parlamen-
tarias y extraparlamentarias, que posibilitdé que se terminara cayendo en
la practica del obstruccionismo politico-parlamentario, dando otro factor
mas para aquellas posiciones que abogaban por su derogacion.

3. La derogacin del control preventivo y la discusion en torno a su restablecimiento

Luego de cast seis anos de vigencia, la mayoria parlamentaria promo-
vio la supresion del recurso previo de constitucionalidad, lo que culminé
en la proposicion de ley organica de derogacion del capitulo II del titulo
VI de la Ley Organica 2/1979 reguladora del Tribunal Constitucional.
El preambulo de la proposiciéon expresaba una vision bastante critica res-

78 Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 159.
79 Goémez Montoro, Angcl, op. cit., p. 172.
80 De Vega, Augusto, op. cil., pp. 61-64.
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pecto al rol que éste habia desempenado en la justicia constitucional, por
cuanto se sostenia que durante su vigencia se habia terminado convirtien-
do en “un factor distorsionador de la pureza del sistema de relaciéon de
los poderes constitucionales del Estado, con consecuencias inesperadas y
meta constitucionales en la tltima fase de procedimiento de formacion de
la Ley”. Asimismo pone de manifiesto la intervencién que habria tenido el
Tribunal Constitucional en la funcién legislativa, alejandose del “sistema
de relacién de poderes que la Constitucion establece”, por cuanto inter-
venia “en el procedimiento de formacion legislativa adn antes de que la
voluntad parlamentaria se haya configurado definitivamente”.”!

Paradojalmente, este proyecto de ley fue objeto del tltimo recurso
previo de inconstitucionalidad, promovido por la oposicién parlamen-
taria, la cual estaba a favor de su mantencion. Como destaca De Vega,
“la sentencia fue acogida con satisfaccion y criticas favorables por parte
de la generalidad de la doctrina”.®? En su sentencia, el Tribunal Cons-
titucional no entr6 en el fondo de la cuestién limitandose a sefialar un
argumento mas bien formal, ya que “puesto que el recurso previo fue
introducido mediante una ley organica, podia ser suprimido por otra”.
De esta manera, terminé rechazando el recurso, lo que vino a consagrar
la desaparicién de esta “polémica instituciéon”. A juicio de Pérez Royo
sostiene que en la sentencia se afirmarian dos cuestiones relevantes: en
primer término, la “relativa a la libertad del legislador para reformar la
propia estructura del TC, reforma que si es «concorde con la Constitu-
ci6n, no podria este mismo Tribunal Constitucional oponerse a ella»”, y
en segundo término “la disponibilidad permanente por parte del legisla-
dor organico de la LOTC”.%

Durante la primera década del siglo XXI se promovieron diversos
proyectos de reforma a los estatutos de las comunidades autonomas,* los
cuales comenzaron a ser cuestionados tanto desde el mundo politico como
desde el académico, por cuanto pretenderian sobrepasar los limites dise-
nados para el Estado Autonémico en la Constitucion espanola. De hecho,
en el 2006 el Consejo de Estado, a solicitud del gobierno, emitié un infor-

81 Ley ntim. 4/1985, articulo tnico.

82" De Vega, Augusto, op. cit., p. 75.

83 Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 170.

8+ Aragén Reyes, Manuel, “La construccién del Estado autonémico”, Cuadernos Consti-
tucionales de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol, 2006, nam. 54-55, p. 84.
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me acerca de la modificaciéon de la Constituciéon dentro del cual estimo
que para librar a este tipo de normas de “la sospecha de inconstitucio-
nalidad vy, a fortiori, de la acusacion explicita de incurrir en ella, podria
considerarse la conveniencia de reintroducir el recurso previo de incons-
titucionalidad”. En tal caso, sugiere que el control deberia realizarse s6lo
“frente al texto aprobado por las Cortes Generales”.®

El punto mas critico de este proceso ha resultado ser la dictacién de
la reforma del estatuto de autonomia de Cataluna, la cual promovié im-
portantes cambios que conformaban practicamente un nuevo estatuto,
muchos de los cuales habrian sobrepasado los limites fijados por la Cons-
titucioén, tal como lo termind declarando el Tribunal Constitucional.®
Sin embargo, el proceso de la reforma, como su posterior impugnacion,
reavivo fuertemente el debate acerca de la conveniencia de restablecer el
control previo, por cuanto gener6 una suerte de choque de legitimidades,
ya que el control de este proyecto se llevé a cabo una vez que ya habia
sido aprobado tanto por el parlamento catalan como por las Cortes Ge-
nerales, y refrendado por la ciudadania al interior de esta comunidad
auténoma.

Es posible constatar que existe bastante consenso, inclusive en aque-
llos autores criticos de este mecanismo,?” acerca de la necesidad de some-
ter a control previo a los proyectos de estatutos de autonomia, aunque te-
niendo presente la experiencia vivida durante la década de los ochenta. El
fundamento juridico del control, segin Cruz Villalon, seria semejante al
de los tratados internacionales. Se trata de una norma que involucra a va-
rias partes, dos parlamentos, ademas del electorado, siendo “la mas com-
pleja de las normas del ordenamiento espafniol”,*® opinién que también es

85 Consejo de Estado, Informe sobre modificacién de la Constitucién espafiola, 2006,

p- 218.

86 Castella Andreu, Josep, “La funcién constitucional del Estatuto en la sentencia
31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna”, Revista Catalana de Dret Piblic, nam.
extra 1, 2010, pp. 86-90. También: Fossas, Enric, “El control de constitucionalidad de los
Estatutos de Autonomia”, Revista Catalana de Dret Piblic, nam. 43, 2011, p. 8.

87 Salazar, Octavio, “Sobre la inconveniencia de introducir el recurso previo de in-
constitucionalidad en los procedimientos de reforma estatutaria”, en Pérez Tremps, Pablo
(coord.), La reforma del tribunal constitucional. Actas del V Congreso de la Asociacion de Constituciona-
listas de Espaiia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 482 y 483.

8 Cruz Villalon, Pedro, “El control previo, a los veinte afios de su supresiéon”, Funda-
mentos, nam. 4, 2006, p. 283.
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compartida por otros autores, principalmente, atendida “la pluralidad de
sujetos que intervienen en su elaboracion”.®

En un sentido similar, Aragon Reyes sostiene la necesidad de controlar
constitucionalmente los estatutos de autonomia atendida “la especial posi-
cién y el relevante significado que tienen los Estatutos en nuestro modelo
constitucional”, caracteristica que compartirian con las leyes de reforma
a la Constitucién y con la ley organica del Tribunal Constitucional. Esta
particularidad de los tratados internacionales, compartida por las leyes es-
tatutarias, hace poco conveniente su control sucesivo o a posterior.” En tér-
minos semejantes, Cruz Villalon sostiene que respecto de los estatutos de
autonomia “el control previo parece el Gnico posible, al menos con arreglo
ala realidad de los hechos”. Esto debido a que en la practica del control su-
cesivo en Espana “se ha acudido a la técnica de la «interpretacién confor-
me» de los preceptos estatutarios” siendo que en multiples casos, a su juicio,
“lo mas espontaneo hubiera sido la declaracion de inconstitucionalidad”.”!
Villaverde, por su parte, argumenta que “la funcién del control previo,
ademas de garantizar la adecuacion a la Constitucién de las normas con
vocacion de ser leyes vigentes, sea la de blindar el consenso constitucional
sobre el contenido y la articulacién del Estado de las Autonomias”.”?

En sintesis, luego de casi dos décadas de su derogacién vy, a diferencia
de la década de los 80, durante los Gltimos afos, la doctrina mayorita-
riamente se ha inclinado a favor del control previo, calificandolo como
un control juridico, aunque con los debidos resguardos para no caer en
los vicios que terminaron gatillando su derogaciéon. Como senalabamos
anteriormente, ello permiti6 que en septiembre de 2015, a través de una
reforma a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, se restableciera
el control previo, aunque esta vez sblo para los proyectos de Ley Organi-
ca de Estatuto de Autonomia o de sus modificaciones. Dando cuenta del
debate ocasionado respecto de su practica inicial, la referida reforma esta-

89 Tajadura, Javier, “Reformas estatutarias y control previo de constitucionalidad”, en
Pérez Tremps, Pablo. (coord.), ap. cit., p. 491.

9% Aragén Reyes, Manuel, “La construcciéon del Estado autonémico”, Cuader-
nos constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, 2006, nam. 54-53, p. 84.

91 Cruz Villalon, Pedro, “El control previo, a los veinte...”, cit., p. 283.

92 Villaverde, Ignacio, “El control previo de constitucionalidad de las normas con ran-
go de ley. Crénica de un escéptico”, Revista Catalana de Dret Piblic, num. 49, 2014, p. 40.
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blece que éste debe llevarse a cabo una vez que haya sido aprobado por las
Cortes Generales, no pudiendo celebrarse un referéndum en la respectiva
comunidad auténoma, mientras no hubiese sido resuelto por el Tribunal
Constitucional.

Asimismo, se establece el plazo improrrogable de 6 meses para que el
TC resuelva el asunto. De esta manera, con esta reforma, el control pre-
vio retoma su sentido original, pensado exclusivamente para resguardar
la forma de Estado autonémica prevista por la Constituciéon espaiola,
aunque, con los debidos resguardos normativos, atendida su problematica
practica jurisprudencial durante la década de los ochenta.

IV. CONCLUSIONES

Los dos casos analizados, pese a expresar experiencias tan disimiles —una
alagada, la otra fuertemente cuestionada al punto de su eliminaciéon—,
comparten rasgos comunes, ya que muestran como el control preventivo no
solo tiene por objeto operar como una modalidad mas de la justicia cons-
titucional, sino que se inserta dentro de un diseno normativo, como la pro-
mocién de determinada forma de gobierno o forma de Estado, tal como
ocurri6 en Irancia y Espana, respectivamente. Sin embargo, la practica
jurisdiccional efectiva, al poco andar, provocod en ambos casos analizados,
una verdadera mutacion en el sentido inicial de su establecimiento, aunque
con efectos disimiles debidos a las particularidades de cada ordenamiento
juridico.

De esta manera, en el caso francés se pudo apreciar que si bien éste
habia sido inicialmente concebido como un control de caracter politico,
situando al Conseil Constitutionnel en una suerte de “perro guardian” de
las prerrogativas legislativas del presidente, la practica jurisdiccional pos-
terior terminé provocando una verdadera mutacién en el sentido de su
disenio normativo inicial. En efecto, luego del caso de la libertad de aso-
ciacion —verdadero Marbury vs. Madison francés— el control preventivo
practicado por el Conseil terminé siendo considerado como un mecanismo
eminentemente jurisdiccional, despejando cualquier duda respecto a su
caracter politico, ya que permiti6é que éste dejara de operar como un ins-
trumento destinado a proteger las prerrogativa legislativas del presidente
frente al parlamento.
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Por su parte, el caso espanol da cuenta de cémo el disenio normativo
inicial destinado a preservar el Estado autonémico esparol, terminé sien-
do modificado en la practica jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
En efecto, esta modalidad operd contra las leyes organicas, y no respecto
de las normas destinadas a ser controladas: los estatutos autonémicos. En
efecto, durante su corta existencia, el recurso previo de inconstituciona-
lidad, producto de diversas falencias de técnica legislativa, se fue trans-
formando en una herramienta de obstruccién politica, que otorgaba un
verdadero poder de veto a las minorias, no aplicandose nunca respecto de
las normas para las cuales habia sido inicialmente concebido, los estatutos
de autonomia. No es de extrafiar, por tanto, la temprana derogacion de
este mecanismo de la ley organica del Tribunal Constitucional.

De esta manera, a partir de la experiencia comparada hemos podidos
apreciar como la practica jurisdiccional del control a prior: ha sido deci-
siva en la configuracion de la funcion legislativa en ambos casos, aunque
con sentidos totalmente distintos. Esto por cuanto en el caso francés el rol
desempenado por el Conseil Constitutionnel permiti6é equilibrar los pesos y
contrapesos entre los poderes publicos en el marco del proceso legislativo,
por medio de la reestructuracion del sistema de fuentes del derecho, pro-
movida a través de su decisiva jurisprudencia, que terminé consolidando
su papel de defensor de la supremacia constitucional. En el caso espanol,
también es posible identificar un importante impacto en la funcién le-
gislativa de los poderes publicos, pero que, a diferencia del caso francés,
acarreo un fuerte desprestigio del control preventivo practicado por el Tri-
bunal Constitucional, motivando su temprana derogacién. Sin embargo,
recientemente éste ha sido restablecido, retomando su sentido original, y
con los debidos resguardos normativos, como una suerte de lecciéon apren-
dida tras su practica efectiva durante la década de los ochenta.

Por tanto, la experiencia comparada muestra que la comprension del
sentido y alcance del control preventivo debe tener presente, en primer
término, su insercién en un disefio normativo mayor, tales como la confi-
guracion de determinadas formas de Estado o de gobierno. Y en segundo
lugar, su practica jurisdiccional efectiva, ya que permite apreciar no sélo
su correlaciéon con el diseno inicial, sino que también su impacto en la
funcioén legislativa dentro de una Constitucién determinada.
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