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Para hablar correctamente del control pre-
vio -0 a priori- de constitucionalidad no es
indtil hacer algunas consideraciones igual-
mente previas. Habré que presentar después
los rasgos caracteristicos del funcionamiento
de los diferentes sistemas europeos que han
adoptado este tipo de control. Y concluiremos
por una valoracién global de la validez y de la
eficacia de dicho control.

I. CONSIDERACIONES... PREVIAS

El control previo de constitucionalidad (el
lamado control a priori, o ex anfe © preven-
tivo) es una técnica de control de la
constitucionalidad de las normas jurfdicas
(esencialmente de las leyes y de los tratados
internacicnales, pero también de otros actos
eventualmente sometidos al juez constitucio-
nal) que tiene algunas aplicaciones relevantes
1a Europa de hoy (Francia, Portugal, varios
paises de Europa oriental) y otras de menor
importancia (Espafia, Italia, Austria).

Los denominados recursos previos de
inconstitucionalidad se producen en el curso
de procedimiento de claboracién de las nor-
mas, por ejemplo antes de la promulgacion de
las leyes aprobadas, antes de la ratificacién de
los tratados (mds ampliamente de los acuerdos
o convenios internacionales) ya firmados o
antes de la entrada en vigor de los reglamen-
tos parlamentarios adopiados, segin el caso.

Es clisica y relevante la distincidn entre el
control constitucional a priori y el control
constitucional a posteriori ¢ represivo o ex
post.
Antes de presentar los sistemas de control
previo de constitucionalidad en Europs, se
debe plantear el problema més general del
control de constitucionalidad en estos paises.

Se trata en efecto de un control concentra-
do y no de un control difuso de tipo americano
(fudicial review}.

Es evidente que de la configuracién de un
sistema de control difuso en el cual se atribu-
ye al organismo judicial ordinario la salva-
guardia de la Constitucién (generslmente

“dentro de una controversia concreta y predo-
minando los efectos particulares de la decisién
de inconstitucionalidad”)! puede deducirse
que el control se realiza exclusivamente sobre
normas que han adquirido wn cardcter defi-
nitivo y nunca sobre normas incompletas, por-
que la actividad ordinaria de los jueces y tri-
bunales no tiene sentido fuera de las normas
en vigor, nacionales o internacionales®. Asi
en log Estados Unidos se desconoce todo con-
trol preventive de la constitucionalidad de las
leyes.

Cierto es que se podria concebir en dichos
sistemas tal o tal forma de control previo de
las normas, pero no seria un control de consti-
tucionalidad en sentido estricto sino un dicta-
men consullive més o menos vinculante.

El sistema de control concentrado ha sido
adoptado, como es sabido, por la gran mayoria
de los Estados europecs. Un 6rgano dnico,
cuyo nombre es varable (Cone constitucio-
nal, Tribunal constitncional, Consejo constitu-
cional) tiene el monopolio de la declaracidn
de inconstitucicnalidad de las normas y parti-
cularmenie de las leyes y de los tratados inter-
nacionales. Tal es la situacién actual de Ale-
mania, Italia, Espafia, Francia, Portugal,
Austria, Polonia, Hungria, Bulgaria, Bélgica,
Suiza, etc.?

En estas democracias, el principal objetivo
de la actividad de los tribunales constituciona-
les, por lo que se refiere al control abstracto,
lo constituye el recursc de inconstituciona-
lidad que se interpone a posterion, es decir,

1 H. Fix-Zamublo, Veinticinco afios de la
evolucién de la justicia constitucional, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, México, 1965,
p. 17.

2 A.J. Gomez MonToro, “El control pre-
vio de constitucionalidad de proyectos de es-
tatutos de autonomia y demis leyes orgéni-
cas”, RE.D.C,, 1988, pp. 121 y ss.

3 Véase L. FAVOREU, Les cours constitu-
tionnelles, Paris, P.U.F., 1986.
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contra normas que, por haber terminado su
proceso de elaboracidn, son ya perfectas,

Perc se puede admitir, dentro del propio
control a posteriori, otras opciones, por ejem-
plo la de un control concreto, sin perjuicio de
la coexistencia de ambos sistemas.

Por es0 debemos aludir al problema de la
naturaleza jurfdica del control preventivo,
comparindolo con el control & posteriori.

Se ha dicho a veces que este tipo de con-
trol no merece la calificacién de “jurisdiccio-
nal”, que se trata de un control polftico exclu-
sivamente, tanto por el objeto de dicho control
(porque csté previsto para actuar scbre lextos
que atn no han entrado & formar parte del de-
recho positivo propiamente dicho) como por
los efectos del mismo (no reparar £] orden ju-
ridico infringido, sino evitar la infraccién); de
aqui que, por un lado, ses la suspensién del
procedimiento legislativo un efecto de la pre-
sentacién misma del recurso y, por otro, que
el efecto de este control (es decir, de la resolu-
cién del juez) sea o bien permitir la culmina-
c¢i6n del procedimiento legislativo, o bien ex-
pulsar de la norma referida determinados
preceptos, incluso la totalidad de la norma, y
hacer que la ley futura o ¢l tratado internacio-
nal no las contenga o sca descartado in globo.

Desde un punto de vista juridico, algunos
autores han estimado que el control previo
contiene elementos que parecen propios de la
actividad consultive, en la medida en que el
objeto de ésta es también algo que no ha en-
trado atin en ¢l mundo del derecho*. El juez
constitucional, al conocer de la posible contra-
diccién entre las estipulaciones de un tratado,
o los preceptos de una ley voiada pero ne pro-
mulgada, y la Constitucién, no realizaria una
actividad auténticamente jurisdiccional o pro-
cesal. De modo que el acto en el que se con-
creta la actuacién del juez comstitucional serfa
un dictamen, un informe, ona opinién, no una
decisién®.

Agregan los mismos autores que el efecto
propio de la declaracién de inconstitucionali-
dad es la anulaci6én y que, en el control previo,
ésta no se produce porque, o bien se considera
que la ley aprobada o el trarado internacional
firmado es inconstitucional y entonces se sus-
pende la tramitacién (la promulgacién de la
ley o la ratificacién del tratado por el érgano

4 MAURO CAPPELLETTL, Il controllo giu-
diziario di costituzionalitd delle leggi nel di-
ritto comparate, Giuffré, Milano, 1978, pp. 5
y s8.

3 1. GoNzALEZ PHREZ, Derecho procesal
constitucional, Madrid, 1978, pp. 269 y ss.
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competente) o bien se declara su conformidad
con la Canta fundamental y se siguen los trd-
mites previsios.

Por eso, el Tribunal Constitucional actua-
rfa como un cuasi legislador no 36lo negativo,
como en la clisica funcién de control a
posteriori de la constitucionalidad, sino positi-
vo, puesto que, para que una ley o un tratado
llegue a ser tal y desarrolle sus efectos juridi-
cos auténticos, ¢l pronunciamiento del juez
constitucional en favor de su constituciona-
lidad serfa necesario, junto a la actuacién del
Parlamento y del Poder Ejecutivo.

Eso dicho, nos inclinamos por iltime por
considerar que el control previo de constitu-
cionalidad ¢s un control jurfdico mds préximo
al control jurisdiccional que a las otras foncio-
nes (consultiva, legislativa, etc.) de los pode-
res piiblicos.

No estamos ante un mero control politico,
aunque, por supuesto, se presta a ser utilizado
para resolver coestiones de carficter politico.
No se debe olvidar que se articula conforme a
criterios y procedimientos juridicos, que se
trata de cuestiones de derecho, comparando
una ley (ya votadz) o un convenio iniemacio-
nal (ya firmado) con una norma de referencia
(1a Constitucién, o mis ampliamente en cier-
108 pafses, el “blogue de constitucicnalidad™).
Eso es una tarea jurfdica y no politica. De
cnalquier forma se podria decir a propdsito de
las Contes Supremas (en los sistemas de con-
trol difuso) que son dérganos politicos por su
nombramiento o por el mero hecho que juegan
un papel de “legislador negativo”, como lo
afirmaba H. Kelsen.

Hay que subrayar en este sentido que la
decisién de un Tribunal Constincional, en &}
marco del control greviu de constituciona-
lidad, es vinculante®, no siendo por tanto la
resclucion una mera informacién, como es lo
propio de la funcién consultiva.

No se puede afirmar tampoco que el juez
constitucional, cuando verifica previamenis la
constitucionalidad de una ley votada o de un
tratado firmado, juega el papel del legislador.
No fija al legislador los términos de la ley o
del tratado para que sea constitucional, no in-
terviene en el contenido de la futura ley o del
futuro tratado’. Se puede sostener, memmmen-
te, que el control de constitucionalidad de 1a

S 1d.

7 Esta preocupacién es constante en la ju-
risprudencia del Consejo Constitucional fran-
cfs: véase su decisiébn N2 74-54 DC de 15 de
enero de 1975 (Grandes décisions du Conseil
Constitutionne!, 6itme éd., 1991, p. 286, obs.
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norma ha sido adelantado al momento inme-
diato anterior a su promulgacién o & su ratifi-
cacién. El control previo es de la misma natu-
raleza y de la misma calidad que las de un
control a posteriori, con la sola diferencia de
que sc¢ puede bloguear asi la entrada en vigor
de una norma.

La gran mayoria de los autores franceses
admiten hoy la naturaleza jurisdiccional del
control previe de constitucionalidad; no se
discute més ¢l papel de juez desempefiado por
el Consejo Constitncional®,

De todas formas nos parece dificil afirmar,
en los supuestos de acumulacién en un mismo
sistema del control previo y del control a
posteriori de las normas (Jo que es frecuente
en el derecho comparado)?, que el control pre-
vio no es jurisdiccional y que el control poste-
rior si lo es, cuando se trata de las mismas
nomas.

Después dc estas consideraciones gene-
rales, cabe presentar los sistemas evropeos
actuales de control previo de constitucio-
nalidad.

IL PRESENTACION DE LOS
SISTEMAS EUROPEOS DE
CONTROL PREVIO

Varios son los sistemas europeos que han
adoptado, por lo menos en una cierta medida,
el denominado control previc de constitucio-
nalidad.

L. Favoreu y L. Philip): “El articulo 61 de la
Constilncién, articulo que fundamenta al con-
trol previo de constitucionalidad de las leyes
ordinarias, no otorga al Consejo Constitucio-
nal un poder general de apreciacidn y de deci-
si6n idéntico al del Parlamento™; v. también
In decisién de 8 de agosto de 1985 (ibid.,
p- 636): “El objeto de este control no es de
frenar o retrasar el ejercicio del poder legisla-
tivo sino de verificar su conformidad con la
Constitncién™.

8 Véase, entre otros, F. LUCHARE, “Le
Conseil Constitutionnel est-il une juridic-
tion?”, R.D.P., 1979, pp. 27 et 5.; L. FAvOREU
et L. PHILP, Grandes décisions..., op. cil.,
pp- 636 y 1s.; F. MODERNE, “Complémentarité
¢l compatibilité des décisions du Conseil
Constitutionnel et des arréts du Conseil
d&’E1at”, in Conseil Constitutionnel et Conseil
d'Eiat, L.G.D.J., Paris, 1988, pp. 313 y ss.

? V. 1a obra colectiva, Verfassungerichs-
barkeit in der Gegenwart, Colonia (Alema-
nia), 1962.
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Se puede establecer una gradacién, una je-
rarquia entre estos sislemas, partiendo del
caso “puro” (el control a priori como dnico
tipo de control), pasando por los sistemas
mixtos para terminar con los sistemas en los
cuales el control previo de constitucionalidad
desempefia un papel reducido®,

A) Los sistemas de control preventivo
exclusivo: el caso francés

Es el caso francés, sin logar a dudas, el
sistema en el que el control previo adquiere
mayor importancia. Merece por ello un andli-
sis més profundo que servird de apoyo pan
entender las particularidades de la regulacién
de los efectos de esta forma de control.

La purcza del modelo francés es mds bien
la excepcién en el dereche comparado, donde
abundan los supuestos de acumulacién de los
controles preventivo y posterior.

La Constitucién francesa vigenie, de 4 de
octubre de 1958, ha sido recientemente modi-
ficada para tomar en cuenta la ratificacién del
Tratado de Maastricht sobre la Unién Euro-
pes; ella atribuye al Consejo Constitucional el
control previo de la constitucionalidad de las
leyes ordinarias y orgénicas, de los reglamen-
tos parlamentanos y de los tratados o acuer-
dos internacionales!!.

Se ve clammente a panir de esta enumera-
cién que el Consejo Constitucional francés no
regula o controla toda la actividad normativa
de los poderes piiblicos, sino solamente aque-
lla que tienc por objeto la preduccién de los
actos fundamentales o inmediatos a la Consd-
cidn.

Quedan excluidas de este control las nor-
mas juridicas de valor reglamentario, que
tradicionalmente han quedado sometidas a la
jurisdiccidn contencioso-administrativa enca-
bezada por otra famosa institucién, el Consejo
de Estado?2.

10 A, J. GoMEZ MoxnToro, “El control
previo de censtitucionalidad de proyectos de
estatutos de autonomfa y demés leyes orgdni-
cas”, RE.D.C., 1988, pp. 121 y ss.

11 No parece itil dar una bibiograffa com-
pleta sobre el 1ema de la jurisdiccién constitu-
cional. Véase para todos L. Favoreu y L.
PuiLIp, Le Conseil Constitutionnel, P.U.F.,
5e¢me €d., 1992; F. LucHAIRE, Le Conseil
Constitulionnel, Economica, 1980; D.
RouUssEAU, Droit du contentieux cons-
titutionnel, 2¢me éd., 1992, Montechrestein,
Paris; B. GENEVOIS, La jurisprudence du
Conseil Constitutionnel, S.T.H., Paris, 1988.

12 Se puede observar que ¢l juez adminis-
trativo estd facultado para enjuiciar la legali-
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En todos estos casos, el control tiene ca-
rdcter previo, efectudindose exclusivamente
antes de la entrada en vigor de las normas re-
curridas. Ello hace aparecer que el Consejo
Constitucional francés cjerce una funcién de
regulaci6n de la actividad esencial de los po-
deres piiblicosi?.

Este control preventivo se ¢jerce de mane-
ra distinta segln se trate de un control precep-
tivo o de un control facultativo.

No vamos a insistir sobre el contrel pre-
ceptivo: la Constitucién se refiere a los regla-
mentos parlamentarios (es decir, los regla-
mentos de las dos Asambleas electas que, en
Francia, forman el Parlamento, la Asamblea
Nacional y el Senado)'*, y a las leyes orgdni-
cas (leyes de regulacién de las instituciones
fundamentales del Estado, con un procedi-
miento de elaboracién y aprobacién diferente
y reforzado en relacién con el de las leyes
ordinarias)3,

Mis significativo es el control facultativo
de las leyes ordinarias y de los tratados inter-
nacionales.

El control previo de la constitucionalidad
de las leyes ordinarias ha venido a ser con
mucho 1a funcién més importante y de mayor
relevancia de todas cuantas realiza el Consejo
Constitucional en la actualidad. Ello ha permi-
tido al Consejo Constitucional elaborar una
jurisprudencia que ha ido, por un lado, asen-
tando y reforzando progresivamente las bases
constitucionales del derecho positive y, por
otro lado, convirtiendo el Consejo Constitucio-
nal en una instancia defensora de los derechos
fundamentates al mis alto nivel, puesto que se
ha encargado de sancionar las eventuales vio-
laciones de dichos derechos realizadas por el
propio legislador (lo que no correspondia en
absoluto a la tradicién juridico-politica france-
sa que, desde la Revolucién de 1789, habia
préicticamente excluido la ley, como expresién
de la voluniad general, de cualquier tipo de
fiscalizaci6én de naturaleza jurisdiccional).

dad de los actos administrativos, asi como su
constitucionalidad.

13 Hay que precisar que el Consejo Cons-
titucional francés desempefia otras atribucio-
nes donde no actda contrelando proyectos de
normas sino resoluciones o sctos juridicos no
normativos o se limita a declarar la existencia
de presupuestos de hecho gue tienen rele-
vancia juridica; por ejemplo, el Consejo Cons-
titucional es encargado del control de las elec-
ciones politicas o de los referendos,

14 An. 61, al. 1, de la Constitucién de
1958.

15 A 61, al. 1, de la Constitucién de
1958.
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Para el ejercicio de sus nuevas funciones,
el Consejo Conslilucional ha utilizado como
nommas de referencia no sélo la Constitucién
propiamente dicha sino también otros elemen-
tos del “bloque de constitucionalidad™: 1a De-
claracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, los Predmbulos de las
Constituciones de 1946 y de 1958 y los princi-
pios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Repiiblica (es decir, desde la Primera
Repiblica a finales del siglo X VIII, etc.).

Este control previo de constitucionalidad
no ¢s preceptivo como ya lo hemos subrayado.
Depende, pues, su iniciacién de la presenia-
cién del correspondiente recurso por parte de
alguno de los 6rganos legitimados para hacer-
lo, érganos que, desde la reforma de 1974, son
el Presidente de la Repiiblica, el Primer Mi-
nistro, &l Presidente de la Asamblea Nacional,
el Presidente del Senado, y sesenta diputados
o sesenta senadores. El mero hecho de que la
ley pueda ser remitida al Consejo Constitucio-
nal a instancia de una minoria de parlamenta-
rios le ha permitido examinar casi todas las
leyes importantes aprobadas por el Parlamento
y particularmente las que afectan a los dere-
chos o a la vida cotidiana de los ciudadanos.

Por lo que se refiere a los tratados interna-
cionales, el artfculo 54 de la Constitucién
francesa de 1958 (modificado en 1992) dice
que el control de la constitucionalidad de los
compromisos internacionales (lo que engloba
a todos los tratados, acuerdos y convenios so-
metidos a ratificacién o aprobacién) se efectia
ante la ratificacién o aprobacién a instancia de
las mismas autoridades o del mismo nimero
de representantes electos de la nacién. En caso
de resultar el compromiso internacional con-
trario a la Constitucidn, la ratificacién o apro-
bacién sélo podrin tener lugar mediante pre-
via reforma de aquélla.

De cualquier forma, ademds de esta vfa
particular, los compromisos internacionales
pueden ser sometidos al Consejo Constitucio-
nal a través del procedimiento normal del ar-
ticulo 61-2 de la Constilucién, es decir, a tra-
vés de la ley de ratificacidén (exigida en
Francia para los tratados mds importantes).

Se ve claramente que, en el marco de la
teoria del monismo, que es la teoria oficial (en
maleria de relaciones entre el derecho interna-
cional y el derecho interno), lo que implica
que los tratados o acuerdos intemacionales in-
tegrados en el ordenamiento jur{dico intemo
tienen un valor y un range superiores a los de
1a ley, el Consejo Constitucional puede decla-
rar la incompatibilidad de la Constitucién y
del tratado o acuerdo cuestionado. En este
case, la Constitucidn debe ser revisada; de lo
contrario, el compromiso internacional no serd
ratificado o aprobado.
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La jurisprudencia del Censejo Constitucio-
nal francés recientemente comprobé ¢l funcio-
namiento del sistema del articulo 54 de la
Constitucién al declarar algunas de las cldusu-
1as del Tratado de Maastricht sobre la Unién
Europea contrarias a la Constitucién de la
Quinta Repiiblica, concretamente las estipula-
ciones relativas al derecho de voto en las elec-
ciones locales o a 1a formacién de una moneda
iinical®. El proceso de revisién constitucional
ha sido inmediatamente puesto en marcha y la
revisién tuvo lugar en junio de 199217. La ra-
tificacién del Tratado fue sometida el 21 de
septiembre de 1992 al referéndum popular.

Como se puede observar, el Consejo Cons-
titucional no ha mostrado ninguna tendencia a
inhibirse del examen de las cuestiones de
derecho intemacional o, lo que es m4s, ha lle-
gado a interpretar sus atribuciones al respecto
de manera extensival8,

B) Los sistemas mixtos

La denominacién de “sistema mixto" se
justifica para calificar a estos sistemas que
adoptan tanto el control previo como el con-
trol posterior de constitucionalidad, de manera
mds o menos equilibrada.

Se destacan entre estos sistemas los de Portu-
gal y de varios paises de la Europa oriental ex
comunistas.

1. En Portugal, el control preventivo se
introdujo por la Constitucién de 2 de abril de
1976. En la reforma de la Constitucién apro-
bada en 1982 se pretendid atennar el carécter
politico de la Comisién Constitucional inicial-
mente creada. El nuevo Tribunal Constitucio-
nal tiene competencia para ejercer el control
preventivo de cualquier ley ordinaria aprobada

16 Decisién N 92-308 de 9 de abril de
1992, J1.O. 11 de abril, p. 5354, RF.D.C.
1992, N2 10, p. 334, obs. L FavoRreu;
R.F.D.A., 1992, p. 373, obs. B. GExEvoIs;
J.C.P., 1992.11.21853, obs. NGUYEN VAN
Tuong; Rev. aff. eur. 1992, N2 3, obs. J.
RipEAU; Europe, mayo 1992, p. 1, obs. D.
SmoN; Les Petites Affiches 26 juin 1992, obs.
B. MatHiEU BT M. VERPEAUX; Rev. trim. dr.
enr. 1992, p. 251, obs. J.P. Jacque; R.D.P.
1992, p. 589, obs. F. Luaiare; Rev. adm,
1992, p. 126, obs. R. ETIEN; ibid., p. 218, obs.
R. Eiien.

17 Ley constitucional N2 92-54 de 25 de
junic de 1992, 1.0, 26 de junio, p. 8406.

18 Y, la decisién N® 92-312 DC de 2 de
septiembre de 1992, a propésito del mismo
Tratado de Maastricht, a instancia de 60 sena-
dores (J.O. 3 de septiembre, p. 12095).
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por la Asamblea de la Repiiblica, cuando fue-
ra requerido por el Presidente de la Republica
(o bien, en caso de decretos legislativos regio-
nales, cuando [o solicitaran los minisiros de la
Repiblica). Si el Tribunal se pronuncia por la
incoastitucionalidad, ¢l texto debe ser vetado
por el Presidente de la Repiblica (o por los
ministros de la Repiiblica segiin el caso).

Sin embargo, si la Asamblea de la Repi-
blica se pronuncia en favor del texto cuestio-
nado por mayoria calificada de dos tercios de
los diputados presentes, el Presidente de la
Repiblica tiene la posibilidad (no la obliga-
cién) de promulgarla. En este caso, la ley pue-
de ser recurrida a posterion ante el Tnibunal
Constitucional ',

Una nueva reforma constitecional, en
19892 introdujo algunas modificaciones en
el control a priori: esta forma de control fue
extendida a los referendos y a las leyes orgé-
nicas, siendo estas dltimas una creacién del
mismo texto constitucional (se trata de las le-
yes mds importantes y méis préximas a la pro-
pia Constitucién)?l. Las leyes orgénicas
(aprobadas segiin un proceso particular) pue-
den ser somelidas al Tribunal Constitucional
no sélo por ¢l Presidente de la Repiiblica sino
también por el Primer Ministro y la quinta
parte de los diputados de la Asamblea de la
Repiiblica, antes de la promulgacion de la ley
recurrida. La Constilucién establece un plazo
de 25 dias para resolver tal recurso?2.

En pocas palabras, el control previo de
conslitucionalidad ha sido extendido a nuevas
normas de particular importancia.

Sin embargo, el recurso previo se articula
en Portugal jumto con las clisicas formas de
control de constitucionalidad a posteriori: la
Constitucién pertuguesa ha previsto tanto el
control posterior concreto (art. 280) como el
control abstracto (art. 281) o el control de
inconstitucionalidad por omision (art. 283).

De todos modos eran pocos los recursos a
prioti antes de la reforma constitucional de
198923 La situacién politica actual del Portu-
gal (con un Presidente socialista y una mayo-

19 Yéase (en francés), P. BoN y otros, La
Justicie constitutionnelle au Portugal, Eco-
nomica 1989, pp. 107 y ss.

20 J. MIRANDA, Annuaire international de
Justice constitutionnelle, 1989, pp. 613 y ss.

2 Ans. 167 y 169 de la Constimucién (v. I,
MIRANDA, Fungbes, drgdos e atas de Estado,
Lisboa 1990, pp. 222 v ss.).

22 Alrededor de 30.

3 Id. nota 21.
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ria de derecha) podria favorecer esta forma de
control.

2. En varios pafses ex comunistas de la
Europa oriental, el sistema mixio de control a
priorifcontrol a posteriori ha sido adoptado
con varios matices. No sc puede insistir en
estas situaciones, ya que el control de consti-
tucionalidad es demasiado reciente y sus re-
sultados poco-conocidos. Ademds, algunas
constituciones (las de Rusia o de Checos-
lovaquia) estdn sometidas a un proceso de re-
visién.

Por lo que sc refiere a Polonia?, un Tribu-
nal Constitucicnal ha sido creado en 198225
el control de constitucionalidad es normal-
mente un conirel ex post. Pero la revisién
constitucional ha previsto la posibilidad para
el Presidente de la Repiiblica de remitir al Tri-
bunal Constitucional las leyes ya aprobadas
antes dg¢ su promulgacién?. Habri que preci-
sar el alcance de esta reforma?’,

Existe también un control ex anfe en la
Constitucién de la Reptblica de Rumania®®
para las leyes ordinarias y los reglamentos
parlamentarios; en la Constitucién de la Repi-
blica de Bulgaria® para las leyes ordinanas o
los tratados internacionales; o en la Constitu-
cién de Hungria, revisada en 198930, para las
leyes aprobadas (a instancia del Presidente de
la Repiiblica), las propuestas de ley (a instan-
cia de la Asamblea, de su Comisién perma-

24 N. GAIL, “Les caractéristiques de 1'ac-
tivité du Tribunal constitutionnel de Pologne™,
Les Petites Affiches, 12 de febrero de 1990,
pp. 14y ss,

25 Constitucién de la Repiblica Popular
de Polonia, de marzo de 1982, modificada por
la ley de abril de 1989 (J.O., 1989, pp. 101
y s5.).

6 An. 27, al. 4, de la Constitucién; N.
GalL, op. cit., p. 15; L. Garuicky, V. “Polog-
ne”, ALJ.C., 1989, pp. 595 y ss.

27 L. GARLICKI, op. cit., p. 596; estc autor
indica (A.LJ.C., 1990, pp. 827 y ss.) que tal
control fue ejercido una vez en 1990; en 1991,
la ley de expropiacién de los bienes del ex
Partido Comunista fue deferida al Tribunal
Constitucional por el Presidente Jaruzelski,
pero el proceso fue blogueado por el nuevo
Presidente L. Walesa.

28 Constitucién de B8 de diciembre de
1691, an. 144,

¥ Constitucién de 12 de julio de 1991,
art. 149.

30 Ley XXX de 1989 de la Corte Consti-
tucional (Magyar Kiistdny de 30 de octubre de
1989; v. G. HaLMmal, “Hongrie”, ALJ.C,,
1990, pp. 745 y ss.).
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nente o de 50 diputados), los reglamentos par-
lamentarios (a instancia de la Asamblea) o los
tratados intemacionales (a instancia del Presi-
dente de la Repiblica o del Consejo de mi-
nistros).

C) Los sistemas de control previc excepcional

En esta categoria residual se sitdan algu-
nos sistemas curopeos que no han rechazado
completamente la férmula del control previo,
pero lo consideran como una excepcién a la
técnica generalizada del control posterior. Tal
es el caso de Espaiia, de Italia y de Austria.

1. En Espatia, la evolucién es caracteristi-
ca, ya que el control previo de constituciona-
lidad de las leyes, inicialmente previsto, ha
sido suprimido en 1985 y se mantiene sélo
para los tratados intermacionales.

Cierto es que la Constitucion espaficla de
28 de diciembre de 1978 no mencionaba di-
recta o indirectamente el control previc de
constitugionalidad de las leyes. Sin embargo,
la Ley Orgénica, de 3 de octubre de 1979, del
Tribunal Constitucional (L.O.T.C.) habia in-
troducido un titnlo VI con la ribrica siguiente:
“Del control previo de constitucionalidad”,
distribuido entre dos capitulos que tenian
como materia, respectivamente, el primero
“Declaracién sobre la constitucionalidad de
los tratados intermnacicnales™, y el segundo,
“Del recurso previo de inconstitucionalidad
contra proyectos de Estatutos de autonomia y
de leyes orgénicas™3.

Pero, en la prictica y por diferentes razo-
nes, este sistera planted varios y complejos
problemas, esencialmente en materia de leyes
orgdnicas. La excepcién que dicho sistema
constitufa respecto del principio general reco-
gido en la Constitucién de control a posteriori

31 v 1. Ptrez Rovo, “Crénica de un
error: el recurso previo de inconstituciona-
lidad contra leyes orgénicas”, R.E.D.C., 1986,
pp. 137 y ss.; M. ALBA NavaRro, “El recurso
previo de inconstitucionalidad contra proyec-
tos de lcyes orgdnicas”. Rev. Der. pol. 1982-
1983, N*® 16, pp. 167 y ss.; F. SANTOOLALLA
Lérez, “Problemas del recurso previo de
inconstitucionalidad™, ibid., 1983, N°* 18-19,
pp- 179 y ss.; P. CRUZ VILLALON, “El control
previo de constitucionalidad”, ibid., 1981,
Ne 82, pp. 12 y ss.; A. J. GOGMEZ MONTORO,
“El control previo de constitucionalidad de
proyectos de estatutos de autonomia y demnds
leyes orgénicas”, R.E.D.C., 1988, N® 22,
pp. 121 y ss.; M. MonToRO PUERTO, Jurisdic-
cidn constitucional y procesos constituciona-
les, Colex, 1951, pp. 292 y ss.
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explica la ausencia de una regulacién global
de csta institucién. La intervencién del Tribu-
nal Constitucional en cl control de las leyes
orgénicas més polémicas?? ha sido considera-
da como una injerencia en el procedimiento
legislativo, incluso como una posible obstruc-
cién de hecho sin que el recurso previo tenga
la ventaja de acabar definitivamente con los
problemas, ya que existe la posibilidad de
acudir desgués a la via ordinaria del control a
posteriori?.

Por eso, la Ley Orgédnica de 7 de junio de
1985 derogé el articulo 79 de la L.O.T.C. y
sustituy6 la nibrica del Tftulo VI por la si-
guiente: “De la declaracién sobre la inconsti-
tucionalidad de los tratados internacionales”.

Este dltimo tipo de control previo es, pues,
¢l dnico que existe en Espafia, conforme al
articulo 95 de 1a Constitucién espafiola. Una
ilustracién reciente de tal mecanismo puede
ser encontrada en la declaracién de 1 de julio
de 1992, a propésito del Tratado de Maas-
tricht.

El aniculo 95-1 de la Constitucién estable-
ce que “la celebracién de un tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucién exigird la previa revisién
constitucional; y el articulo 95-2 afiade: “El
Gobiemo o cualquiera de las Cémaras puede
requerir ¢l Tribunal Constitucional para que
declare si existe o no esta contradiccién®,

No vamos a pormenorizar ¢l estudio del
control previo de los tratados internacionales
en Espafia. Es evidenie que el antecedente
més extrapolable a Espafia de este sistema es
el anfculo 54 de la Constitucién francesa®,
del que ya hemos hablado.

2. En Italia y en Austria el control previo
de constitucionalidad se encuentra estableci-
do, pero su importancia es minima.

En Italia existe la posibilidad de un control
previo de las leyes regionales en vinud de lo
dispuesto en el articulo 127 de la Constitucién
de 1947, precepte desarrollado por la ley de
11 de marzo de 1953 sobre el funcionamiento
de la Corte Constitncional: las leyes elabora-

32 Ley de elecciones locales; ley orgénica
de ammonizacién del proceso autondmico; ley
de despenalizacién del aborto; ley sindical:
ley orgénica reguladora del derecho de 1a edu-
cacién.

33 Véase J. Pergz Rovo, op. cil., eod.
loc.; A.J. GOMEZ MONTORO, op. cil., eod. loc.

34 Véase M. MonToro PUERTO, op. cit.,
pp- 307 y ss.; 1. L. ReQumso Pages, “Conside-
raciones en tomo a la posicién de las nomas
internacionales en el ordenamiento espaiiol”,
R.E.D.C., 1992, pp. 41 y ss. (NU 34).
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das por los Consejos regionales deben ser en-
viadas al Comisario del Gobiemo que tiene
que dar el visto bueno en 30 dias, salvo que el
Consejo de ministros decida reenviar el texto
al legislador regional. Después de la discusién
de los motivos del envio en el Consejo regio-
nal, el Consejo puede rechazar tales motivos
por mayorfa absoluta; entonces, el Gobiemo
puede, en ¢l plazo de 15 dias, impugnar el
texto ante la Corte Constitucional en proceso
de via directa y con caricter previo. De la re-
solucién del Tribunal dependerd que la ley
pueda o no promulgarse®.

En Austria, la Conte Constitucional estd
facultada por el articulo 138, al. 2, de la Cons-
titucién para delimitar las competencias res-
pectivas de la Federacién y de los Laender y
dar una interpretacién de la Constitucién al
respecto. A instancia del Gobierno federal o
del Gobierno de un Land, 1a Corte precisa cuél
es el titular de la competencia discutida3®.

Su papel sc limita a esta declaracién, no
siendo legitimada la Corte para controlar a
priori las otras inconstitucionalidades even-
tuales del proyecto recurrido.

Se puede decir, por lo que se refiere a Tta-
lia y a Austria, que el control previo de consti-
tucionalidad se explica mds por la naturaleza
del Estado federal o regional que por el siste-
ma de justicia constitucional. De todos modos,
esta forma de control parece poco utilizada en
ambos pafses™’.

Im. CONSIDERACIONES FINALES

+Cudles son los inconvenientes, cudles son
las ventajas del control previo de constitucio-
nalidad de las leyes o de los tratados interna-
cionales?

Los mconvenientes no pueden ser oculia-
dos; siendo la finalidad del control previo evi-
tar la aplicacién de normas inconstitucionales
(normas intemas o normas internacionales), el
riesgo es la interrupcién de un proceso de

35 Véase G. ZAGREBELSKY, La giusiizia
costituzionale, 2* ed., Bolonia, 1988, pp. 171
y ss.

36 3, PEYROU, La Cour Constitwtionnelle
et le contréle de constitwtionnalité des lois en
Autriche, these Pau, 1991, pp. 135 y ss.; 1.C.
ESCARRAS, La justice constitutionnelle en
Italie, Cah. C.D.P.C., Toulon, 1987, Vol I,
pp. 27 y ss.

37 8. PrYROU, op. cil., eod. loc.; 1.C. Es-
CARRAS, op. cit., eod. loc. V. la ley austriaca
de 1953 relativa a la Corte Constitucional,
Verfassungsgerichtshofgesetz, §. 53 y ss.
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aprobacién y entrada en vigor de normas de-
mocriticamente elaboradas por un 6rgano de
justicia comstitucional que no procede de la
eleccién. En pocas palabras: el gobiemo de
los jueces. En la medida en que el juez consti-
tucional retrasa (voluntariaments o no) su de-
cisién, ello puede suponer maniobras dila-
torias por parte de la oposicién mediante la
impugnaci6n previa de la ley contestada. El
juez constitucional se ve asi obligado a des-
empeifiar un papel que no corresponde a su na-
turaleza.

Se puede afladir que el control previo de
conslitucionalidad no constituye una garantia
total de que las normas vigentes no resulten
contrarias a la Constitucién. La exclusividad
de este tipo de control no impide la entrada en
vigor de leyes inconstitucionales o de tratados
inconstitucionales: se debe recordar que el
control no ¢s automético y que el juez, por
razones diversas, puede no delectar una in-
constitucionalidad residual de la norma recu-
rrida.

Frente a estos inconvenientes, las ventajas
del recurso previo son evidentes. El control a
priori, al adelantar la verificacién de la
constitucionalidad de la ley o del tratado inter-
nacional al momento anterior a su promul-
gacién o a su ratificacién, permite evitar los
efectos trauméticos de la anulacidén de una
norma inconstitucional aplicada durante un
periodo més o menos largo, perfodo en que sn
aplicaci6n podria dar lugar a perjuicios quizés
de imposible reparacién (tratdndose por ejem-
plo de derechos fundamentales o de obligacio-
nes internacionales). En el caso de los tratados
internacionales, la mayoria de los autores es-
tin de acuerdo en reconocer las ventajas que
supone el control previo ya que, segtin la Con-
vencién de Viena sobre el derecho de los tra-
tados (de 23 de mayo de 1969), “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumpli-
do por ellas de buena fe" sin que quepa que
una de las partes invoque “las disposiciones
de derecho intemo como justificacién del in-
cumplimiento del tratado™.

Otra ventaja que no puede ser minusvalo-
rada: la rapidez de la intervencién del juez
constitucional para controlar la constitucio-
nalidad de las normas a €l sometidas. En la
mayoria de los sistemas que han adoptado este
procedimiento, los plazos para la resolucién
de los recursos son relativamente breves.
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Se puede afiadir que el recurso previo se
acerca més al principio de igualdad entre los
ciudadanos que el control concretc a poste-
riori. Los efectos de la declaracién de incons-
titucionalidad son necesariamente erga omnes,

A modc de conclusién, tres puntos mere-
cen una breve aclaracién.

— El primeroc es la acumulacién eventual
del recurso a priori y del recurso a posteriori
(sea &ste abstracto o concreto). No hay, en mi
opinién, una incompatibilidad entre ambos
modelos, pero la legitimidad esencial del con-
trol previo es precisamente evitar los efectos
negativos de una declaracién posterior de
inconstitucionalidad. Eso significa que la
combinacién de los recursos debe ser cuidado-
samente organizada. Por ejemplo, en la medi-
da en que una ley no haya sido recurrida entre
la jurisdiccién constitucional, un control a
posteriori seria perfectamente justificado. Aun
cuando ¢l control hubiere sido cfectuado a
priori, se puede concebir que no ha sido com-
pleto y que, en algunocs puntos, un control a
posteriori seria ttil, etc.

- En segundo lugar, el plazo fijado al juez
para controlar la constitucionalidad de una
norma a titulo preventivo debe ser reducido.
El fracaso del control a priori de las leyes or-
ginicas en Espafia se explica, en una cienta
medida, por la duracién excesiva de las ins-
tancias, lo que ha alimentado el acuso de blo-
queo de la actividad legislativa. En Francia,
por ejemplo, ¢l Consejo Constitucional dispo-
ne de un plazo de un mes para resolver los
recursos y 8 dias en caso de urgencia.

- Finalmente, a efectos de impedir la uti-
lizaci6n frivola de ese control previo, la técni-
ca més adecuada consiste en la restriccién de
la legitimacion para acceder a esta via de con-
trol. Eso no significa que tal legitimacién sea
reservada a uno o dos drganos constituciona-
les. Parece conveniente, por ejemplo, que una
minoria parlamentaria sea legitimada para pre-
sentar el recurso previe contra una ley o con-
tra un tratado internacional.

El control a prieri no es un arma decisiva:
a nadie se le oculta que ésta es, quizd como
todas, un arma de doble filo. El problema de
todos modos no es la calidad del arma sino la
calidad de su utilizacion.



