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1. INTRODUCCION

Es sabido que el llamado «poder exterior» de los Estados ha
sido refractario a la técnica constitucional hasta la generaliza-
cion de las instituciones democraticas. Hace algunos afios, se
pensaba que el problema planteade por la relacién entre Dere-
cho Internacional y Constitucién era puramente tedrico y aca-
démico (1). Hoy, ciertamente, no se puede mantener esa opi- :
nion. Si es cierto que la clasica triparticiéon de poderes ignora-
ba el poder exterior (2), quedando éste en los arcana imperii,
también lo es que a medida que el constitucionalismo fue pene-
trando en la regulacién del Treaty making power, comenzo a im-
ponerse el principio de legitimidad constitucional (3). Por otra

@ .

(*) Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Sala-
manca.

(1) P. DE VISSCHER: «Les tendances internationales des Constitutions mo-
dernes», Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye, 1,
1952, tomo 80, pag. 545.

(2) W. LEISNER: «La funzione governativa di politica estera e la separazio-
ne dei poteri», Rivista Trimmestrale di Diritto Pubblico, 1960, pag. 356.

(3) Cfr. J. L. Cascajo CASTRO: «Notas sobre el control parlamentario de la
politica exterior», en M. RAMIREZ (ed.), El control parlamentario del Gobierno
en las democracias pluralistas, Barcelona, 1978, pags. 352 y sigs.
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parte, es igualmente cierto que el Derecho Internacional hoy
no solo es ordenamiento para la coexistencia de los Estados,
sino también y principalmente para la cooperacién entre los
mismos; y que la madurez de la Constitucién ha obligado a la
diplomacia a someterse a la justicia constitucional y al princi-
pio democratico, exigiendo al estudioso descender del mundo
de las decisiones politicas al del razonamiento juridico conteni-
do en la argumentacion jurisprudencial.

En nuestra Constituciéon se contienen varias clausulas relati-
vas a lo que, desde MIRKINE-GUETZEVITCH (4), se ha llamado Dere-
cho Constitucional Internacional. Una de ellas prevé el control
previo de constitucionalidad de los Tratados Internacionales
(art. 95), que, con motivo de la ratificacion por Espana del Tra-
tado de Mastricht, ha sido puesto en practica por primera
vez (5). Precisamente la articulacion de esta competencia de
nuestro Tribunal Constitucional, que culminé en la Declaracion
de 1 de julio de 1992, plantea algunas cuestiones juridicas sobre
las que merece la pena reflexionar para contribuir al balance
de este capitulo de nuestro Derecho Constitucional.

2. ORIGEN Y FUNDAMENTO DEL CONTROL PREVIO
DE LOS TRATADOS

Puede informarse que, aunque todavia hoy puede discutirse
acerca de las ventajas e inconvenientes de los controles pre-
vios de la constitucionalidad, nuestro constituyente opto deci-

(4) MIRKINE GUETZEVITCH: Derecho Constitucional Internacional, Madrid,
1936.

(5) En virtud del Requerimiento 1236/1992 del Gobierno de la Nacién.
Con anterioridad, y con motivo de la Adhesion de Espafia al Tratado del
Atlantico Norte, el Grupo Socialista del Congreso presenté una «proposicién
no de ley» solicitando a la camara que se efectuase el requerimiento al Tribu-
nal para que éste se pronunciara sobre si existian o no estipulaciones contra-
rias a la Constitucién. La proposicién no logré la mayoria de la camara y, ob-
viamente, no fue presentado el requerimiento. Cfr. Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados, de 16 de septiembre de 1981, pag. 1901;
y Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 191, de 27 de octubre de
1981, pags. 11295 y sigs., donde se contiene el debate correspondiente.
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didamente por el control a posteriori, desde el momento en
que confiri6é naturaleza jurisdiccional al conflicto entre Consti-
tucién y norma primaria del ordenamiento (6). Solamente en
un caso concreto establecié una excepcién al conflicto entre
Constitucién y norma en vigor; caso que obliga al Tribunal
Constitucional a emitir su juicio con anterioridad al conflicto:
el control previo de constitucionalidad de los Tratados.

La propia previsién de esta competencia en el articulo 95
de la Constituciéon y no en el Titulo IX, relativo al Tribunal
Constitucional, es un indicio de su singularidad con respecto a
las demas atribuciones del Tribunal. Es ésta una competencia
que, como ha sefalado reiterada doctrina, procede del sistema
francés de justicia constitucional y resulta literalmente extrai-
da del conocido articulo 54 de la Constitucién gala, que se ha
interpretado como. «<la manifestacion de un reflejo nacionalis-
ta» (7) porque inserta el control de constitucionalidad en el
procedimiento necesario para la estipulacién y ratificacién de
los Tratados Internacionales. Sin embargo, esta apreciacién no
puede servir para explicar el sistema espaiiol, jurisdiccional y
en el que el control previo es una excepcidn constitucional.
Por una parte, el articulo 54 de la Constitucién francesa, res-
ponde a unos presupuestos histdricos, politicos e ideologicos
que sustentan un Consejo Constitucional con una estructura y
una técnica de control de la constitucionalidad —en la que el
control previo es la regla general- que difieren sensiblemente
del modelo espanol. Por otra parte, nuestro texto constitucio-
nal no mantiene una filosofia hermética acerca de la primacia
de la Constitucién como expresién de la soberania. A la vista

(6) Sobre el control juridiccional del conflicto normativo, vid. las apre-
ciaciones de H. SOHN en: «Die abstrakte Normenkontrolle», en Bundesverfas-
sungsgericht und Grundgesetz, 1, Tubinga, 1976, pag. 314.

(7) Quoc DINH: «La Constitution  de 1958 et le Droit International», Re-
vue de Droit Public, 1959, pdg. 515 y sigs. En el mismo sentido, C. BLUMANN: .
«L’article 54 de la Constitucion et le contrdle de la constitutionnalité des
Traités en France», Revue Générale de Droit International Public, 2, 1978,
pag. 566 y sigs. '
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esta su generoso articulo 93, que prevé la posibilidad de atri-
buir mediante Tratado a una organizacién o institucién inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la propia
Constitucion; o el articulo 96. Por ello, si bien puede decirse
que el articulo 95 de la Constitucién tiene su origen formal en
el texto constitucional francés (8), sin embargo, entronca con
un sentimiento de respeto hacia el Derecho Internacional, ya
presente en 1931 (9), que no olvida asegurar la primacia de la
Constitucion. Quiza por ello la doctrina internacionalista suele
expresar una opinion, en general, positiva sobre nuestro siste-
ma de Derecho Constitucional Internacional, al que califica
como «moderado y razonable» (10). El Derecho Internacional
prima sobre el Derecho interno en virtud de la fuerza de resis-
tencia del Tratado frente a la Ley (art. 96). Pero la posicion je-
rarquica de los Tratados no ofrece dudas en cuanto a su su-
bordinacion a la Constitucién (art. 95).

Precisamente esa posiciéon del Tratado, subordinada a la
Constitucion, es la base juridica sobre la que se asienta el ar-
ticulo 95.1, segun el cual «la celebracion de un Tratado Interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion
exigira la previa revision constitucional». De este modo, la su-
premacia de la Constituciéon se ve garantizada a través del pro-
cedimiento previsto en el Titulo X y mediante el Tribunal
Constitucional, cuya mision es, a la postre, en palabras del Pro-

(8) Asi lo ha mantenido la practica totalidad de la doctrina espanola, y
no otra puede ser la conclusion derivada de los exiguos debates constituyen-
tes al respecto: la competencia atribuida al Tribunal Constitucional por el ar-
ticulo 95 tuvo su origen en la enmienda numero 779 del Grupo Centrista del
Congreso y fue aprobada tanto en Comision (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, 81, de 6 de junio de 1978), como en Pleno (D.S.C.D., 109, de
13 de julio de 1978). Encontré su formulacion definitiva tras la enmienda nu-
mero 343 del Senador L. Sanchez Agesta, al deslindarse los aspectos materia-
les de los procesales en dos apartados distintos.

(9) Cfr. J. RODRIGUEZ ZAPATA: «Los Tratados Internacionales y los contro-
les de constitucionalidad», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 30,
1981, pag. 473.

(10) J. A. PAaSTOR RIDRUEJO: Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid,
1986, pag. 176.
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fesor P. bE VEGA, «impedir que ningun poder constituido pueda
ir en contra de la voluntad soberana del pueblo, actuada y ex-
presada, como poder constituyente, en la propia Constitu-
ciéon» (11). Cierto es que aquella supremacia queda en todo
caso asegurada por la posibilidad de impugnar (arts. 27.2.c, 31 y
32 LOTC) o cuestionar (art. 35 LOTC) la constitucionalidad de
los Tratados una vez que formen parte del ordenamiento inter-
no (art. 96.1 CE). Pero con el mecanismo previsto en el articu-
lo 95.1 CE, ademas de preservar la Constitucié y garantizar re-
lativamente la futura existencia pacifica del Tratado en el or-
den juridico interno, se hace posible la adecuacién de la reali-
dad juridica a la realidad politica sin la perturbacién que para
la politica exterior y las relaciones internacionales del Estado
implicaria la eventual declaracién de inconstitucionalidad de
un Tratado Internacional. '

La doctrina y la propia Declaracién del Tribunal Constitucio-
nal coinciden en definir la ratio del precepto y en justificar su
presencia en el sistema. Algunos autores han advertido su valor
«profilactico» para el «diagnoéstico precoz» de la inconstitucio-
nalidad de los Tratados (12). Otros han afirmado que estamos .
ante un «mal menor», habida cuenta las tensiones, insegurida-
des y responsabilidades internacionales a que daria lugar una
declaracién de inconstitucionalidad a posteriori de un Tratado,
«por rozar las posiciones dualistas» (13). Pero reiteradamente
se mantiene que la comprobacion de vicios de inconstituciona-
lidad que lleva a cabo el Tribunal en el ejercicio de esta compe-
tencia, evita los efectos negativos de una sentencia de inconsti-
tucionalidad dictada tras la entrada en vigor del Tratado; y, por

(11) P. DE VEGA: La reforma constitucional y la problemdtica del poder cons-
tituyente, Madrid, 1985, pag. 53.

(12) A. REMIRO BROTONS: «Articulo 95. Inconstitucionalidad en Tratado In-
ternacional», en O. ALzAGA (dir.), Comentarios a las Leyes Politicas, VII, Ma-
drid, 1985, pag. 556.

(13) P. CrRuz VILLALON: «El control previo de constitucionalidad», Revista
de Derecho Publico, 82, 1981, pag. 7.
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ser respetuoso con el Derecho Internacional, concilia la prima-
cia de éste sobre la ley frente a la adopcion de convenios inter-
nacionales que comprometen a la propia Constitucién.

Mas, el control previo de los Tratados delinea un mecanis-
mo que, soslayando tal eventualidad a limine, sin embargo
abre una fase adicional en el iter de gestacién de la voluntad
del Estado en obligarse mediante Tratados, que posee caracte-
risticas singulares respecto del recurso de inconstitucionali-
dad. Mientras que el control sucesivo estd, por definicion, diri-
gido a reforzar la supremacia y rigidez constitucionales, el
control previo estd destinado a averiguar si la insercién de
normas nuevas en el ordenamiento, que tienen su origen en
un Tratado, debe seguir el procedimiento ordinario de incor-
poracién previsto en el Capitulo III del Titulo III de la Consti-
tucion, o bien requiere la previa reforma de la Constitucién.
De esta suerte, el control preventivo se orienta a evitar la
eventualidad politica de las temidas consecuencias juridicas
en el plano internacional, pero cumple, a su vez, una cierta
funcién monitoria de los 6rganos titulares del Treaty making
power, capaz de indicarles «la via correcta para incorporar un
determinado Tratado al ordenamiento del Estado» (14); esto
es, si su procedimiento de incorporaciéon debe cubrir o no
previamente la reforma de la Constitucion.

Ello no puede llevarnos a pensar, sin embargo, que la de-
claracién del Tribunal que pone fin al control previo «no im-
pide tanto la entrada en vigor del Tratado en su formulacién
originaria, cuanto impone la revisién de las disposiciones
constitucionales incompatibles con el mismo» (15). Ni tampo-
co que el precepto examinado tiende a armonizar todas las

(14) P. Cruz VILLALON: ob. cit.,, pag. 13.
(15) G. RoLLA: Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna, Napo-
les, 1986, pag, 294.
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‘normas del Derecho interno con los tratados internacionales,
mas que a asegurar la rigidez constitucional (16).

Lo que sucede es que cuando el Tribunal Constitucional
verifica la conformidad de un Tratado vigente con la Constitu-
cién lo hace defendiendo y reafirmando la supremacia y la ri-
gidez de los preceptos constitucionales. Sin embargo, cuando
el control de constitucionalidad opera segun lo dispuesto en
el articulo 95.1, lo que se verifica es la inserciéon de nuevas
normas en el orden interno; lo que se comprueba es si ese tra-
tado puede ser incorporado mediante el iter ordinario de
prestacion del consentimiento, o bien si es necesaria la previa
revision constitucional. Esto es, el juicio de contraste que efec-
tua el Tribunal entre la Constituciéon y el Tratado no finaliza
en la declaracion de inconstitucionalidad de este ultimo, con
la consabida prohibicién de que produzca efectos en el orde-
namiento, sino en la declaracién de contradiccién del Tratado
con la Constitucién y, consecuentemente, en la obligacién de
revisar ésta con anterioridad a la prestacién del consentimien-
to del Estado (17), si se persiste en ello. De esta suerte, me-
diante el articulo 95 no se tutela solamente la integridad de la
Constitucién, sino también la integridad del Tratado. En' el
primer caso, por tratarse de la norma suprema del ordena-

(16) Ibidem, pag. 295.

(17) A este respecto el fallo de la Declaracion del Tribunal Constitucional
es elocuente: «1. Que la estipulacién... es contraria al articulo 13.2 de la Cons-
titucion (...). 2. Que el procedimiento de reforma constitucional, que debe se-
guirse para obtenerse la adecuacion de dicha norma convencional a la Cons-
titucién, es el del articulo 167». No parece, sin embargo, acertado el modo en
que se expresa el fundamento juridico 1 (parrafo 6) de la Declaracion, cuando
en él se afirma; si el contenido del Tratado «fuera el de que una determinada
estipulacion es contraria a la Constitucién, el efecto ejecutivo inmediato y di-
recto ha de ser la reforma de la Constitucién con caracter previo a la aproba-
cion del Tratado». Quiza en la rotundidad del parrafo convendria haber acla-
rado que, tras la declaracién, a los érganos del Treaty making power les que-
dan aun tres opciones: aprobar el Tratado, reformando previamente la Cons-
titucién; no ratificar el Tratado, y, en consecuencia, no reformar la Constitu-
cién; y oponer reservas a las estipulaciones declaradas contrarias a la Consti-
tucion, si el Tratado lo permite.
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miento; en el segundo, por ser un acto juridico plurilateral, de
cuyo contenido el Estado no puede disponer unilateralmente,
salvo que el propio Tratado admita la reserva de sus clausulas.
La declaraciéon de contradiccion habra servido para avalar de
antemano una reforma de la Constitucién, propiciada por la
decisién de la mayoria de incorporar al ordenamiento un Tra-
tado y ratificada por el poder de revisién.

La Constitucién, de esta suerte, seguira siendo suprema en
la medida que sea objeto de reforma; seguira regulando una
realidad politica en permanente devenir. A su vez, lejos de ver-
se a merced de los avatares politicos, seguira presentandose,
gracias a la institucién de la reforma, como lex superior. Y el
poder de revisiéon seguira manteniendo el monopolio de la ins-
tauracion y de la disciplina de las fuentes cuando de lo que se
trata es de adecuar el ordenamiento interno a exigencias que,
inherentes a la subjetividad internacional del Estado y al ejerci-
cio de los consiguientes poderes, ascienden al plano de la pro-
pia Constitucién (18).

3. LA RESTRICTIVA LEGITIMACION PARA ACTIVAR
'EL CONTROL PREVIO

¢Qué o6rganos pueden requerir al Tribunal Constitucional
para que verifique la constitucionalidad de los Tratados me-
diante el control previo? Tanto la Constitucién como la LOTC
han previsto una regulacion bastante restrictiva de la legitima-
cién para interponer el requerimiento. El Gobierno o cualquie-
ra de las camaras puede requerir al Tribunal para que declare
si existe o no contradicciéon entre el Tratado y la Constitucion
(art. 95.2 CE). Asi pues, se puede afirmar que la legitimacion ac-
tiva del control previo esta conferida a las mayorias politicas
que tienen atribuido el poder de direccién politica y que con-

(18) Cfr. A. LA PERGOLA: Constitucién del Estado y normas internacionales,
México, 1985, pag. 13.
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forman, también, la voluntad del Estado en obligarse interna-
cionalmente

La doctrina, en general, ha criticado el exiguo ambito de ac-
cién que el ordenamiento deja en manos de las minorias en or-
den a articular esta competencia del Tribunal Constitucional.
Y coincide en sefialar que la alusién al Gobierno es clara, por
parte del constituyente, en cuanto mayoria que gobierna y so-
bre la que recae un. papel destacado en la perfeccién de los
Tratados. Precisamente por ello no parece el 6rgano mas ade-
cuado para defender mediante esta via la constitucionalidad
del Tratado. Convencido de la necesidad o conveniencia politi-
ca de ratificarlo, parece improbable su disponibilidad para ejer-
citar la facultad que se le reconoce.

Caso distinto es la legitimacién de «cualquiera de las cama-
ras». La expresién genérica «las camaras» del articulo 952 CE
habilita al legislador para precisar en qué medida las minorias
pueden acceder al Tribunal Constitucional planteando el control
previo. Sin embargo, dicha expresion se repitié en los mismos
términos en la LOTC (art. 78.1), pero fue concretada en los Re-
glamentos del Congreso y del Senado, exigiéndose el acuerdo
de la mayoria simple de la camara para interponer el requeri-
miento del control y regulando incluso con cierto rigor la ini- .
ciativa de los parlamentarios y de los Grupos para solicitar de
la camara el acuerdo (19). Los motivos aducidos para restringir
la legitimacion activa al Gobierno y a las camaras, excluyendo a
las minorias, fueron principalmente politicos: desnaturalizacion
del Tribunal Constitucional al trasladarle mediante el requeri-
miento el conflicto politico suscitado en las camaras; instru-

(19) La referencia genérica a «las camaras» no ha servido para desplegar,
ni en la LOTC, ni en los Reglamentos parlamentarios el posible abanico de
sujetos legitimados. El Senado es, quiza, més generoso con las minorias al
atribuir a un solo grupo parlamentario o a veinticinco senadores la facultad
para plantear la iniciativa o la propuesta de requerimiento ante la camara
(art. 147 del Reglamento del Senado). En el Congreso, sin embargo, se precisa
la iniciativa de dos grupos o la firma de una quinta parte de los diputados
para que el Pleno adopte un acuerdo al respecto (art. 157 del Reglamento).
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mentalizacion del control previo con fines retardatarios y obs-
truccionistas respecto de la conclusion de los Tratados; etc.
Frente a ellos, argumentos como la ponderacion del namero de
parlamentarios para efectuar el requerimiento, la agilizacion
del procedimiento mediante el principio de sumariedad o la
salvaguardia de la Constituciéon por las minorias frente a los ac-
tos de la mayoria, podrian haberse tomado en cuenta para esta-
blecer la legitimacién de manera mas accesible.

Otro tanto sucedié con la legitimacién de las «minorias
autonémicas», en ocasiones meros sujetos pasivos de eventua-
les obligaciones internacionales impuestas por la firma de Tra-
tados que afectan a su propio ambito de autonomia (20). Su
participacién en el control previo fue deshechada durante el
debate constituyente (21), a pesar de que las leyes sobre delimi-
tacion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas forman parte del llamado «bloque de la constitucio-
nalidad». Ambos son argumentos suficientemente importantes
como para que la pretericién absoluta de éstas en el control
previo de los Tratados sea discutible; aunque es bien cierto que
la solucién podria venir dada por la ponderacién del nimero
de diputados o senadores facultados para requerir el control,
asi como por la consabida adaptacién del Senado como cadmara
de representacion territorial.

Resulta, pues, ciertamente criticable esta regulacion de la le-
gitimacion activa, al menos por las siguientes consideraciones.
En primer lugar, porque las minorias quedan exiguamente am-

(20) Vid. A. LA PERGOLA: «Autonomia regional y ejecucién de las obligacio-
nes comunitarias», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 13, 1985, pag. 9
y sigs. Del mismo autor, «Note sull’esecuzione degli obblighi internazionali
nelle materie di competenza del legislatore regionale», Giurisprudenza costitu-
zionale, 1960, pags. 1050 y sigs.

(21) La enmienda numero 62 del Senado (del Grupo Progresistas y Socia-
listas Independientes) proponia la legitimacién de los organos colegiados eje-
cutivos de las Comunidades Auténomas y de la tercera parte de los parla-
mentarios de sus Asambleas. Pero, retirada en Comision por el senador Villar
Arregui, no lleg6 a ser objeto de debate. Cfr. Diario de Sesiones del Senado, 50,
de 6 de septiembre de 1978
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paradas ante la decision de la mayoria de ratificar un Tratado
que pudiera contener estipulaciones contrarias a la Constitu-
cién. Como se ha advertido, «dado el juego de la mayoria parla-
mentaria en que se basa la accién de Gobierno, éste podria vio-
lar facilmente la Constitucion por via de Tratado... utilizando su
mayoria parlamentaria para aprobar un Tratado con estipula-
ciones de dudosa constitucionalidad» (22). Es decir, el juego de
la mayoria haria que en vez de quedar ésta sometida a la Cons-
titucién, seria la Constitucién la que se veria a merced de los
avatares de la mayoria parlamentaria que sustenta al Gobierno.
Con lo que la Constitucién perderia el caracter de instituciéon
protectora de las minorias, donde radica, en palabras de G. Sar-
ToRI (23), «la esencia de la democracia moderna». Por otra parte,
es sabido desde KELSEN que son las minorias las que merecen
estar legitimadas para proteger intereses juridicos de la Consti-
tuciéon, que la mayoria por estar en esa situaciéon puede violar.
El constante compromiso enbtre los grupos que representan la
mayoria y las minorias en el Parlamento es para lo que la justi-
cia constitucional sirve como instrumento idéneo (24).

En segundo término, la opcién querida por el constituyente
y por el legislador no asegura un minimo equilibrio entre exi-
gencias técnicas e implicaciones politicas. Porque las exigencias
de técnica juridica favorecen el control previo de constituciona-
lidad de los Tratados, a fin de evitar las antinomias normativas,
y porque con la eficacia politica del control previo lo que se
persigue es sustraer al Tribunal Constitucional de dictar sen-
tencia que declare la inconstitucionalidad de un Tratado en vi-
gor, abriendo paso a la responsabilidad internacional, no se
comprende porqué se ha privilegiado la eficacia politica so-
bre las exigencias técnicas, haciendo del control previo una po-
sibilidad remota. A fin de cuentas, entre quien conforma el Tra-
tado y quien ha de requerir al Tribunal hay una plena coinci-

(22) A. MANGAS MARTIN: Derecho Comunitario europeo y espaviol, Madrid,
1986, pag. 127.

(23) G. SARTORL: Aspectos de la democracia, México, 1965, pag. 18.

(24) H. KELSEN: «La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice
constitutionelle)», Revue du Droit Public, 1928, pag. 253.
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dencia politica: la misma mayoria que insta el control previo es
la que ha de resultar controlada. De suerte tal que sélo en su-
puestos de «mayorias minoritarias» en el seno de las camaras o
de Gobierno de coalicién, o también en caso de un dictamen
radicalmente desfavorable del Consejo de Estado (art. 22
LOCE), podria acabar siendo articulada de manera efectiva esta
competencia.

En tercer lugar, la atribuciéon de legitimacién activa a la
mayoria politica proyecta la imagen, sobre el Tribunal Consti-
tucional, de la funcién consultiva que corresponde a los érga-
nos auxiliares: parece como si la competencia del control pre-
vio tuviera un origen instrumental con respecto a las funciones
de gobierno y parlamentaria. Es decir, sélo en el caso de que
al Gobierno o a cualquiera de las camaras les asaltara una
duda real acerca de sus propias funciones constitucionales,
podria articularse el control previo. El esquema es parecido al
de funcionamiento de los 6rganos auxiliares: el érgano que
auxilia ejercita su funcién —y ésta tiene sentido y justifica-
cacion— en la medida que el 6rgano al que auxilia lo necesita y
lo solicita expresamente. El érgano auxiliar, asi requerido,
emitira su Dictamen fundado en Derecho, que podra tener o
no naturaleza vinculante. Quiza, por ello, parte de la doctrina
ha mantenido el caracter consultivo de esta competencia del
Tribunal Constitucional, habida cuenta la imagen que la le-
gitimacion, asi regulada, proyecta sobre la configuracion
del control previo como funcién consultiva. Sin embargo,
estimamos que la naturaleza jurisdiccional del Tribunal Consti-
tucional, por obra del requerimiento, no puede mutar, como
bien dice la Declaracion de 1 de julio de 1992, en una suerte de
cuerpo consultivo del Gobierno y de las camaras. Tiene razon,
al respecto, J. RopriGUuEz ZaPATA cuando advierte que no parece
constitucionalmente légico que otros 6rganos constitucionales
del Estado puedan solicitar el auxilio del Tribunal Constitucio-
nal requiriendo dictamen sobre el ejercicio de las funciones
propias que la Constitucién les encomienda (25).

(25) J. RODRIGUEZ ZAPATA: ob. cit., pag. 474.
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Por ultimo, la legitimacién activa, tal y como es regulada ac-
tualmente por la Constitucién, la LOTC y los Reglamentos de
las camaras, resulta incongruente con otros preceptos constitu-
cionales. En efecto, no parece acertado que para prevenir la in-
constitucionalidad de un Tratado se exija la misma mayoria
que para autorizarlo. Pero, ademads, el hecho de facultar restric-
tivamente al Gobierno o a la mayoria de las camaras para po-
ner en marcha el control previo, frente a la amplia posibilidad
de que cincuenta diputados o cincuenta senadores estén legiti-
mados para recurrir un Tratado ya en vigor, favorece indirecta-
mente la imputacién de responsabilidad internacional al Esta-
do, aderezandola, ademas, por la dificil justificacién, ante el De-
recho Internacional, del incumplimiento del Tratado basado en
disposiciones de Derecho interno (26).

Asi las cosas, no creemos que una regulacién mas permisi-
va de la legitimacion activa contradiga ni la letra ni los valores
que la Constituciéon consagra. Por contra, abrir la participa-
cién de las minorias en el control previo de constitucionalidad
de los Tratados revitalizaria la propia Constitucion en lo mu-
cho que ésta tiene de institucién protectora de la democracia.

(26) A. MANGAS MARTIN: ob. cit,, pag. 128. Salvo que «se haya caido en el
maquiavélico calculo de que el Tribunal siempre sera reacio a declarar la in-
constitucionalidad de un Tratado ya en vigor o de que los parlamentarios de
la oposicidn, perdida la batalla politica de la conclusién, menguaran en su in-
terés por suscribir el recurso», el hecho mas comun sera que el control de la
constitucionalidad de los Tratados quede casi reducido al Gobierno y a la
mayoria parlamentaria. (Vid. A. REMIRO BROTONS: ob. cit.,, pag. 561.) Es curioso
observar céomo durante el debate que precedié a la votacién de la proposi-
cién no de ley con motivo del Tratado OTAN, los artifices de la proposicién
amenazaron con la interposicién del recurso de inconstitucionalidad si no se
sometia la cuestién a control previo del Tribunal. Sin embargo, como es sabi-
do, el recurso no llegé a plantearse nunca. Vid. Diario de Sesiones del Congre-
so de los Diputados, 191 de 27 de octubre de 1981, pags. 11295 y sigs.
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4. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO

El procedimiento del control previo de la constitucionalidad
de los Tratados es coherente con la particularidad de la propia
atribucién. La solicitud del requerimiento debe ser presentada
antes de haberse prestado el consentimiento del Estado y siem-
pre que el texto del Tratado se halle ya «definitivamente fijado»
(art. 78.1 LOTC); viéndose constrenido el Tribunal a emitir su
declaracién tras un procedimiento bastante perentorio, que re-
trasa lo menos posible la gestaciéon ordinaria de la voluntad del
Estado (art. 78.2 y 78.3 LOTC) (27).

La doctrina, sin embargo, esta significativamente dividida
acerca de cual es la naturaleza, jurisdiccional o consultiva, del
procedimiento y de la declaracion. Se ha dicho que es un pro-
ceso sin partes, que no tiene caracter contencioso, que se inicia
con un «requerimiento» y no con una demanda, que culmina
en una «declaracién» y no en una sentencia; y que por ello su
naturaleza juridica es consultiva y no jurisdiccional.

Ciertamente, en el control previo no se manifiestan tan cla-
ramente como en los otros procesos constitucionales las carac-
teristicas propias de los procedimientos jurisdiccionales. Pero
ello no puede llevarnos a extraer conclusiones precipitadas
acerca de la naturaleza juridica de la funcién que cumple el
Tribunal cuando ejercita esta competencia. A este respecto, el
Tribunal, en su Declaracién (Fundamento Juridico 1), efectua
tres afirmaciones en las que fija su posicién, inequivocamente
jurisdiccional, sobre el procedimiento y la declaracién en que
culmina el control previo de los Tratados.

(27) No parece, pues, que el requerimiento y el procedimiento a que da
lugar, puedan ser utilizados como medio de obstruccién de la direccién poli-
tica exterior, habida cuenta de la sumariedad y preferencia implicitas en su
regulacién: en tres meses, como maximo, habra de dictarse la declaracion
con que culmina el procedimiento.
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a) En primer lugar, afirma la inequivoca naturaleza juris-
diccional del Tribunal Constitucional, que no se ve afectada por
el ‘caracter no necesariamente contencioso del procedimiento
de control previo: aun cuando este procedimiento no haya de po-

' seer necesariamente naturaleza contenciosa, no por dicha circuns-
tancia se ve alterada la posicion del Tribunal como intérprete su-
premo de la Constitucion. Al igual que en cualquier otro cauce, el
Tribunal actia aqui como el érgano jurisdiccional que es y su de-
claracion, por tanto, no puede sino basarse en argumentacionés
juridico-constitucionales.

b) En segundo término, el Tribunal trata de establecer un
paralelismo entre éste y otros procedimientos constitucionales,
centrandose en la iniciacién a instancia de parte que caracteri-
za, en general, a todos ellos: el articulo 95.1 de aquélla [la Consti-
tucién] ha reservado en exclusiva al Gobierno y a una u otra de -
ambas cdmaras la facultad de formular esta duda de constitucio-
nalidad, cuyo planteamiento y elucidacién ex officio no le corres-
ponde, por tanto, al Tribunal, el cual, al igual que en los demds
procedimientos, carece de iniciativa, y estd vinculado al principio
constitucional de congruencia. '

¢) Por ultimo, el Tribunal alude expresamente a la eficacia:
vinculante de la declaracion con que termina el control previo,
afirmando, con rotundidad, que lo que de este 6rgano se puede
solicitar es una declaracion, no un dictamen; una decision, no
una mera opinion fundada en Derecho. Este Tribunal no deja de
serlo para transformarse ocasionalmente, por obra del requeri-
miento, en cuerpo consultivo. :

Autorizada doctrina ha puesto de manifiesto cémo la fronte-
ra entre lo jurisdiccional y lo consultivo es, en ocasiones, bas-
tante labil e imprecisa (28). Es importante recordarlo, porque
las nuevas formas procesales que estan surgiendo en el seno de
los ordenamientos modernos, atipicas desde el esquema proce-

(28) E. GARCIA DE ENTERRIA, La Administracion espafiola, Madrid, 1972, pég.
35 y sigs.
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sal clasico, e impuestas por la influencia anglosajona o por el
surgimiento de nuevas formas de integracién politica de los Es-
tados, nos sugiere afrontar el problema de la naturaleza juridi-
ca del control previo de los Tratados sin el rigor con que se ha
revestido tradicionalmente a las caracteristicas del proceso ju-
dicial. De otro modo serian difacil de expolicar juridicamente
figuras como las advisory opinions americanas, que,l en ciertos
casos, gozan de la misma fuerza legal que las decisiones de los
Tribunales Supremos estatales; o los declaratory judgements del
sistema anglosajon; e incluso seria complejo de entender la atri-
bucién de eficacia vinculante y de valor de cosa juzgada mate-
rial a ciertos Dictamenes del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas.

Por ello, se hace necesario el examen de los caracteres del
control previo de constitucionalidad de los Tratados, porque la
posicion de quienes mantienen la naturaleza consultiva del Tri-
bunal en e] ejercicio de esta competencia tienen abiertos varios
flancos a la critica.

A) Que en el control previo no existan partes en sentido es-
tricto, mas que una excepcion, en la justicia constitucional pa-
rece la regla general. El concepto de parte en los procesos
constitucionales esta relativizado, desde el momento en que la
jurisdiccion constitucional no se desvincula de su caracter obje-
tivo en ninguno de los procedimientos que se sustancian ante
el érgano que la ejercita.

Es el interés constitucional de eliminar o impedir los actos
normativos contrarios a las normas constitucionales, el que se
hace patente en estos procesos; y no las posiciones de parte,
que, aun estando presentes en el juicio porque afloran al inicio
del mismo impulsandolo, posteriormente quedan desvinculadas
y diluidas en el objeto central del proceso (29). Las partes no

(29) Cfr. D. ENGELHARDT: «Die richterliche-Pritfungsrecht im modernen
Verfassungsstaat», Jahrbiicher des dffentlichen Rechts, 8, 1959, pag. 121. A. SaN-
DULLL ] giudizio sulle leggi, Milan, 1967, pag. 39, nota 71.
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son, pues, elementos esenciales para construir su propio con-
‘cepto en los procesos constitucionales: «en ellos —ha dicho
nuestro Tribunal- las partes litigantes y el Tribunal que decide
son organos del Estado, sin intereses contrapuestos, pues el in-
terés fundamental para todos ellos es buscar una mejor y mads
correcta aplicacién e inteligencia de la Constitucién» (30).

La naturaleza jurisdiccional de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, escasamente discutida, también se asienta en la idea
de un proceso sin partes necesarias. Asi se desprende del ar-
. ticulo 37.2 LOTC, que con la expresion «podran persenarse»
confirma la existencia de un proceso que se desarrolla de ofi-
cio, incluso sin existencia de. contradiccién entre los sujetos
personados.

B) Por otra parte, se ha dicho que la ausencia del elemen-
to contencioso, asi como del recurso, impiden calificar como ju-
risdiccional la funcién que desarrolla el Tribunal Constitucio-
nal en el control previo de los Tratados. Sin embargo, €l hecho
de que la LOTC no denomine «recurso», sino «requerimiento»
al instrumento procesal en el que se contiene la pretension —al-
menos la del Gobierno consistente en firmar el Tratado ya ne-
gociado— no es obstaculo para que, de hecho, exista contradic-
cién entre las posiciones del solicitante y los demas sujetos le-
gitimados, asi como entre éstas y las de aquellos otros sujetos
citados a consultas por el propio Tribunal para formular «cuan-
tas aclaraciones, ampliaciones o precisiones estimen necesa-
rias» (art. 78.3 LOTC) (31). Nada, pues, nos induce a pensar que
el articulo 78 LOTC niegue o no admita la controversia ante un
Tribunal vinculado al principio de congruencia; la presupone, y

(30) ATC 221/1984, de 5 de abril; FJ 1.

(31) Y no olvidemos que entre ellos se encuentran «personas fisicas o juri-
dicas u otros érganos del Estado o de las Comunidad Auténomas» (art. 78.3).
Seria conveniente, a este respecto, que las minorias, habida cuenta su exclu-
sién de la legitimacién para plantear el requerimiento, pudieran ser oidas, al
menos, en este momento procesal.
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precisamente por ello, mediante el procedimiento de control
previo «trata de zanjar una litis potencial» (32).

Ademas, lo que el requerimiento incorpora —ha dicho el Tri-
bunal- es la exposicién de una «duda razonable». De manera
que no bastard ni una consulta genérica sobre problemas del
llamado «poder exterior», ni la alegacion de sus dudas politicas.
La controversia acerca de la eventual inconstitucionalidad del
Tratado habra de ser real, fijada con precisién y claridad (art.
85.1 LOTC) y razonada en estrictos términos juridicos; de otro
modo, deberia ser rechazada in limine litis.

Obvio es decir que, de nuevo, sucede lo mismo que en la
cuestion de inconstitucionalidad. La propia Declaracion lo reco-
noce en su fundamento juridico 1. En efecto, el juez o tribunal
a quo no interpone un recurso ante el Tribunal Constitucional
"0 un petitum, sino que se cifie a plantear una «duda razonable»
sobre la posible colisién entre una norma aplicable al caso y de
cuya validez depende el fallo, y la Constitucion (art. 163 CE).
Por lo demas, el requerimiento, en paralelismo con el plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad, suspende, por 16-
gica, el iter de formaciéon de la voluntad del Estado en obligarse
mediante Tratados (33).

Baste, pues, con afirmar que si no existen especiales pro-
blemas para calificar la cuestiéon de inconstitucionalidad como
un proceso jurisdiccional, tampoco debiera haberlos para pre-
dicar dicha naturaleza juridica del procedimiento de control
previo de constitucionalidad de los Tratados, al menos por lo
que respecta a las dos caracteristicas del procedimiento ex-
puestas.

(32) J. RODRIGUEZ ZAPATA: ob. cit., pag. 477.
(33) Asi lo confirman los Reglamentos del Congreso (art. 157.2) y del Sena-
do (art. 147).
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C) Pero quiza la controversia doctrinal mayor es la que
versa sobre la anticipacion del control a la perfeccion de los
Tratados y sobre la naturaleza de la declaracién con que culmi-
na el procedimiento ante el Tribunal Constitucional.

El objeto del control previo de constitucionalidad es el
«Tratado Internacional cuyo texto estuviera ya definitivamente
fijado pero al que no se hubiere prestado ain el consentimien-
to del Estado» (art. 78.1 LOTC); o mejor, el Tratado ya autentifi-
cado. No parece que se susciten dudas a este respecto, pues el
momento del control se sitia, de modo certero, tras haber fina-
lizado la fase de negociacion del Tratado. En el caso de adhe-
sién a Tratados multilaterales, cuyo texto estuviere ya en vigor
o en cuya negociaciéon no hubiere participado Esparia, el mo-
mento oportuno para el control «ha de ser antes de manifestar
el consentimiento en obligarse, pues este ultimo opera como li-
mite en todo caso» (34). Asi, pues, no podra admitirse el control
previo sobre negociaciones o intenciones diplomaticas, lo cual
redunda en contra del caracter consultivo de la funcién del Tri-
bunal. Y sin embargo si serd posible solicitar el requerimiento
—al menos para el Gobierno— después de la autorizaciéon de las
Cortes Generales (ex. arts. 93 y 94), en tanto no se haya mani-
festado el consentimiento del Estado.

Concebido de este modo, el control previo no puede provo-
car la imputacién de responsabilidad internacional, ni la conde-
na de Espafa por la realizaciéon de actos encaminados a frus-
trar el objeto y el fin del Tratado (como dispone la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados). La intervencién del
Tribunal Constitucional, ex. articulo 78 LOTC, iria encaminada a
dificultar la ejecuciéon del Tratado sobre el que se le requiere,
sino precisamente a desvanecer cualquier error sobre la posibi-
lidad misma de su ejecucién posterior.

(34) L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ: «Los Tratados Internacionales como fuente
del ordenamiento juridico espafiol», Cursos de Derecho Internacional de Vito-
ria-Gasteiz, 1984, Alava, 1985, pag. 183.
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No obstante, se plantean problemas principalmente en lo
que respecta a la dificultad de hacer efectivo el control previo
de los Tratados a que se refiere el articulo 94.2. CE (que uni-
camente impone el Gobierno el deber de informar inmediata-
mente al Congreso y al Senado de su conclusion). Asi las cosas,
si las camaras tienen conocimiento de la tramitacién de algun
Convenio de esta naturaleza antes de la prestacion del consen-
timiento, podran ejercitar el control previo. De otro modo (el
mas probable), sélo el Gobierno, unico sujeto que interviene en
el proceso de elaboracion del Tratado, podra activar la compe-
tencia del Tribunal. Es de temer, pues, que, en frecuentes oca-
siones, el Parlamento quede al margen de la legitimacién para
plantear el requerimiento (35).

Desde otro punto de vista, no entorpece la naturaleza ju-
risdiccional del control previo el hecho de que estemos ante
un supuesto de inexistencia, todavia, de conflicto real entre
normas juridicas. Pero el dato, sobre el que hemos reflexionado
ya, no altera la naturaleza del Tribunal Constitucional cuando
ejercita esta competencia: «el Tribunal actda aqui —en sus pro-
pias palabras extraidas de la Declaraciéon— como el érgano juris-
diccional que es». Y la conclusion a la que llega en este tipo de
procedimientos no puede sino basarse en argumentaciones ju-
ridico-constitucionales adoptadas dentro de los limites inma-
nentes al razonamiento juridico. La anticipacion del control de
constitucionalidad a un momento anterior al conflicto normati-
vo, al margen de sus consecuencias politicas, no altera la es-
tructura del razonamiento juridico. Lo que sucede es que obli-
ga al Tribunal a pensar no en términos de eliminar una antino-
mia existente, sino en términos de voluntad de Constitucion,
comprobando la inconstitucionalidad virtual de una serie de
actos prenormativos que, en caso de convertirse en normas juri-
dicas, seran inconstitucionales.

(35) Vid. M. ARAGON: «El control de constitucionalidad en la Constitucién
espafola de 1978», Revista de Estudios Politicos, 7, 1979, pag. 183.
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El supuesto no se aleja de otros procedimientos constituci-
nales que proporciona el Derecho Comparado, de los que no
se duda de su naturaleza jurisdiccional. La doctrina italiana ha
calificado inequivocamente como «juicio» el control sull'am-
missibilita del referendum (36). Y del mismo modo, los declara-
tory judgements, de naturaleza jurisdiccional, y en los que una
de las partes obtiene una decision preventiva y vinculante de
un tribunal antes de que se produzca una vulneracién de sus
intereses, se asemejan al control previo de constitucionalidad
de los Tratados (37).

En fin, la declaraciéon —se ha dicho (38)- no puede ser con-
siderada como una auténtica sentencia. Asi parece deducir-
se de la interpretacion literal de los articulos 78, 86.2 y 90.2
LOTC, que se empenan en diferenciarla de la sentencia. Mien-
tras los demas procesos constitucionales terminan con «senten-
cia», el control previo de constitucionalidad de los Tratados fi-
naliza con un pronunciamiento denominado «declaracién», al
que se le atribuye «caricter vinculante». La doctrina, no obs-
tante, no ha llegado a conclusiones univocas. Algunos han califi-
cado la declaraciéon como un «dictamen consultivo» (39). Otros
como «negocio de jurisdiccién voluntaria» (40). Incluso se ha
llegado a afirmar que estamos ante un «veto judicial por in-
constitucionalidad» (41). v

(36) C. MORTATL: Istituzioni di Diritto Pubblico, 11, Padua, 1976, pag. 1470 y
sigs. V. CRISAFULLI, Lezioni di Diritto Costituzionale, 11, Padua, 1978, pag. 432
y sigs.

(37) J. RODRIGUEZ ZAPATA: ob. cit., pdg. 475.

(38) Entre otros, J. GONzALEZ CAMPOS: Curso de Derecho Internacional Pu-
blico, Oviedo, 1983, 3.2 ed., pdg. 144; L. 1. SANCHEZ RODRIGUEZ: 0b. cit., pag. 184.

(39) J. GoNzALEZ PEREZ: Derecho Procesal Constitucional, Madrid, 1980,
pag. 270.

(40) J. ALMAGRO NOSETE: La justicia constitucional. Comentarios a la Ley Or-
gdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, 1980, pag. 348.

(41) L. SANCHEZ AGESTA: Sistema Politico de la Constitucién espaviola de
1978 pag. 385, nota 16.
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El propio Tribunal Constitucional ha querido dejar zanjado
el problema de los efectos de la declaracion, expresando ro-
tundamente que no se trata de un dictamen, sino de una «de-
cisién jurisdiccional» que goza no so6lo de eficacia vinculante y
erga omnes, sino que también aparece recubierta por el valor
de cosa juzgada material. A ello habriamos de anadir que la
propia LOTC exige su publicacién en el «BOE», lo que mani-
fiesta —en palabras del profesor J. L. Cascajo Castro— sus efec-
tos generales (42), y la califica acertadamente como «fallo»
(art. 86.2).

Pero si cierto és que las normas se crean en su literalidad y
se recrean en su interpretacion, quiza convenga detenerse bre-
vemente en los efectos de la declaracion. La declaracion no es
s6lo una mera opinién fundada en Derecho; no es tnicamente
un parecer juridicamente fundado, sino que se trata de un pro-
nunciamiento o un fallo vinculante, en cuanto predetermina la
eleccion del procedimiento constitucionalmente correcto para
incorporar un Tratado al Derecho interno. Hemos de partir,
pues, de que el efecto vinculante a que se refieren la Constitu-
ciéon y la LOTC es impropio, porque abre paso a una estricta al-
ternativa sobre la que deben elegir los 6rganos titulares - de la
funcién de direccién politica del Estado y del Treaty making po-
wer: o bien persisten en la ratificacion del Tratado, en cuyo
caso inexorablemente y bajo condicién previa habra de refor-
marse la Constitucion en los términos de la argumentacion del
Tribunal; o, de lo contrario, se inclinan por no acometer la revi-
sién constitucional, en cuyo caso desistiran de prestar la mani-
festacion del Estado en obligarse mediante el proyecto de Tra-
tado declarado contrario a la Constitucion.

Mas, conviene hacer algunas precisiones finales sobre los
términos en los que se expresa la Declaracién del Tribunal. Qui-
za por aseverar con toda rotundidad su caracter de é6rgano ju-

(42) Cfr. J. L. Cascaso CASTRO: «Las Cortes Generales y el Tribunal Consti-
tucional», 11 Jornadas de Derecho Parlamentario, Madrid, 1986, pag. 9 y sigs.
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risdiccional, el Tribunal ha atribuido a la declaraciéon que re-
- suelve el control previo no sélo eficacia vinculante y efectos
erga omnes, sino también valor de cosa juzgada, sin distinguir,
al respecto, entre declaraciones que constatan la contradicciéon
entre el Tratado y la Constitucion, y decisiones que declaran la
no contradiccién. Pero, en cualquier caso, —se expresa el Tribu-
nal- bien la resolucion emanada de este Tribunal confirme la
constitucionalidad de la norma convencional objeto de examen, y
bien declare, por el contrario, su no contradiccion con nuestra
Ley fundamental, dicha resolucion posee los efectos materiales de
la cosa juzgada. Aunque la forma de dicha declaracion no pueda
merecer la calificacion legal de «Sentencia» (cfr. art. 86.2 LOTC),
es una decision jurisdiccional con cardcter vinculante (art. 78.2
id.) y, en cuanto tal, produce erga omnes (art. 164 in fine CE) to-
dos los efectos de la cosa juzgada, tanto los negativos o excluyen-
tes, que impedirian trasladar a este Tribunal la estipulacién objeto
de la resolucion a través de los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad, cuanto los positivos o prejudiciales que han
de obligar a todos los poderes publicos a respetar y a]ustarse a
nuestra declaracion.

En este punto convendria recordar que de la regulacién:de
la eficacia juridica de las resoluciones del Tribunal sobre in-
constitucionalidad pueden extraerse tres tipos de efectos dife-
rentes: a) eficacia erga ommes (art. 164.1 CE); b) eficacia vincu-
lante para todos los poderes publicos (arts. 38.1 y 78.2 LOTC);
c) valor de cosa juzgada (art. 164.1 CE). Que las sentencias dic-
tadas en procesos de declaraciéon de inconstitucionalidad gozan
de la triple eficacia sefialada, no hay duda. La incertidumbre es
si este triple efecto juridico puede ser atribuido a la declara-
cién, y en qué medida.

a) La eficacia general tiene lugar desde la publicacion de la
decision en el «<BOE» (art. 86.2 LOTC). Pero lo complejo es apli-
car a la declaracién el deslinde que efectura el articulo 38.1 y
39.1 LOTC respecto de las sentencias; porque si las sentencias
estimatorias (anulatorias segun el articulo 39.1 LOTC) son actos
de fuerza igual y de signo contrario a los del acto que rechazan,
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las desestimatorias, si bien no provocan tal alteracién juridica,
no por ello carecen de relevancia, pues también constituyen la
«doctrina constitucional» (arts. 13 y 40.2 LOTC) que vincula a
poderes publicos y operadores juridicos con el fin de dotar al
ordenamiento juridico de una interpretacién y una aplicacién
constitucionalmente adecuadas.

(Podria ser este esquema aplicable a las declaraciones dicta-
das con motivo del control previo de los Tratados? En nuestra
opinién seria posible hasta cierto punto, porque la declaracién
de contradiccion entre el Tratado y la Constitucion no provoca
la misma alteracién juridica que la sentencia estimatoria. Sélo
habilita a la mayoria politica para que si persiste en su volun-
tad de perfeccionar el Tratado, lleve a efecto la alteracién juri-
dica que comporta activar el poder de revisién constitucional,
de conformidad con la propia declaracién.

Lo que sucede es que en la sentencia que declara la inconsti-
tucionalidad de una norma, la alteracién del ordenamiento tie-
ne su origen en un acto jurisdiccional del Tribunal: la propia
sentencia. En la declaracién de contradiccién, sin embargo, la
alteracion tendra lugar con motivo del acto politico en que los
organos del Treaty making power deciden celebrar el Tratado
que contiene clausulas contradictorias con la Constitucion, acto
que pasa necesariamente por la reforma de la Constitucion;
precisamente entonces, como afirma F. Ruio LLORENTE, la utili-
zacién de la reforma como instrumento al servicio de otros
complejos normativos se habra consumado (43). Pero si la de-
claracion del Tribunal fuera de inexistencia de contradiccion
entre el Tratado y la Constitucion, el paralelismo con la senten-
cia resulta evidente: por una parte, no se provocaria alteraciéon
juridica alguna en el ordenamiento; y por otra, la argumenta-
cion del Tribunal operada en la declaracién conformaria tam-
bién la «doctrina constitucional».

(43) F. RuBlo LLORENTE: «La Constitucién espanola y el Tratado de
Maastricht», La forma del Poder (Estudios sobre la Constitucion), Madrid,
1993, pag. 187.
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Los efectos juridicos de la declaracién de contradiccién, por
tanto, uo se cifien ad causam,; son generales, pero se proyectan
hacia el futuro en espera de la decision final de los 6rganos ti-
tulares del poder para celebrar Tratados y del poder de revi-
sion constitucional. De esta suerte, se descubre la «valencia»
politica del control previo: la mayoria vera reforzada su propia
decisién y orientacion politica sobre la base de una declaracién
de inexistencia de contradiccién; o bien recibira un autorizado
y fundamentado aval juridico a su decision de reformar el texto
de la Constitucion, si la declaraciéon fuera de existencia de con-
tradiccion.

b) La eficacia vinculante para todos los poderes piiblicos se re-
fiere mas a la incidencia de la llamada «doctrina constitucional»
—que se contiene en los argumentos juridicos del Tribunal- so-
bre el resto de los drganos y poderes del Estado, que a los efec-
tos innovadores que la declaracion producirda en el ordena-
miento juridico. La doctrina del Tribunal Constitucional no
procede solamente de la disimilitud entre validez/invalidez,
sino también y principalmente de la interpretacién suprema de
los preceptos constitucionales sometidos a su juicio. De suerte
tal que la argumentacién mantenida en la declaracién determi-
na obviamente, el sentido de la revisién constitucional, si ésta
se produce.

Porque, como se ha dicho, los fallos miran hacia el presen-
te, mientras que la ratio decidendum proyecta sus efectos hacia
el futuro (44), las motivaciones que fundamentan las decisio-
nes del Tribunal son la ocasién propicia para elaborar mejor
el Derecho Constitucional y determinar de modo vinculante
su contenido (45). Por ello las consideraciones juridicas que
sustentan el fallo, en que el Tribunal asienta su declaracion
—tanto de contradiccién, como de inexistencia de contradic-

(44) R. BOCANEGRA: El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional,
Madrid, 1982, pag. 64, nota 58. Vid., también, el Auto del Tribunal Constitucio-
nal 232/1982, de 30 de junio (FJ 1).

(45) K. SCHLAICH: «Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Re-
pubblica Federale di Germania», Quaderni costituzionali, 3, 1982, pag. 581.

s
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cion— posean la eficacia vinculante a que se refiere el articulo
78.2 LOTC. En ambas el Tribunal apunta trends interpretativos
acerca de la relacion Tratado-Constitucion, en cuanto a los pre-
ceptos sometidos a su juicio. En este contexto, reflexionar so-
bre el concepto de vinculatoriedad de las resolcuiones del Tri-
bunal Constitucional es uno de los problemas que hoy tiene
planteados la doctrina constitucionalista.

¢) Con respecto a la atribucion del valor de cosa juzgada ma-
terial a la declaracién, convendria hacer las sigueintes aprecia-
ciones. Obviamente, si la declaracién es de inadmision (la decla-
racion no recae sobre el fondo del asunto), podrian traerse aqui
los efectos atribuidos a las sentencias y aclarar que, en efecto,
poseen valor de cosa juzgada material (46). Usando las palabras
del Tribunal sobre este instituto juridico-procesal, la cosa juzga-
da despliega un doble efecto: positivo, de manera que lo decla-
rado por sentencia firme constituye la verdad juridica, y un
efecto negativo que determina la imposibilidad de que se pro-
duzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema» (47).

En cuanto a las declaraciones que recaen sobre el fondo, por
lo que respecta a las declaraciones de contradiccion del Tratado
con la Constitucion, el valor de cosa juzgada material es palpa-
ble: los poderes publicos estan obligados a respetar y ajustarse
al contenido de la declaracién (art. 87.1 LOTC), y la estipula-
cién objeto de la resolucién no podra ser objeto de thema de
los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad a
posteriori. El efecto es constitucionalmente légico: o el Tratado
no se ratifica, en cuyo caso nunca se incorporara, con las mis-
mas clausulas, al ordenamiento; o bien se habra procedido a
la revisiéon de la Constitucion, previa a la ratificacion del Trata-
do, en cuyo caso las estipulaciones objeto del thema ante el Tri-
bunal seran plenamente acordes con el nuevo texto de la Cons-
titucién que su ratificacién propicié.

(46) Vid. ATC 17/1983, de 18 de enero (FJ 3).
(47) STC 77/1983, de 3 de octubre (F7J 3).
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Ahora bien, mas discutible es la atribucién del valor de cosa
juzgada material a la declaracién del Tribunal que resolviendo
sobre el fondo, constate la inexistencia de contradiccion entre el
Tratado y la Constitucion. A nuestro juicio, los pronunciamien-
tos que declaran la no contradiccién, no pueden cerrar las vias
contenciosas del recurso y la cuestién de inconstitucionalidad.
Primero, porque, no lo olvidemos, la declaracién se produce
respecto de un Tratado ain no en vigor. Segundo, porque ‘la
LOTC expresamente prevé que los Tratados Internacionales
son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad me-
diante recurso y cuestion (art. 27.2.c LOTC). Posibilidad ésta
que no puede ser cercenada por la doctrina constitucional conte-
nida en la Declaracion de 1 de julio de 1992, a menos que conse-
cuentemente se derive para ese precepto del Tratado la natura-
leza de «super ley» inatacable, que se excluya de raiz a las mi-.
norias del control de constitucionalidad a posteriori, y que in-
cluso -lo que es mas grave aun— se someta al propio Tribunal
Constitucional a una suerte de «autovinculacién», imposible de
variar o romper. Y tercero, porque esta afirmacién del Tribunal
choca con la tendencia jurisprudencial que ha mantenido a lo
largo de estos afios con respecto a las,sentencias constituciona-
les. En virtud de este trend interpretativo se tratan de integrar
dos exigencias de signo opuesto: por un lado, mantener la con-
cepcién de una doctrina constitucional evolutiva a través de la
cosa juzgada, admitiendo que el objeto de control de constitu-
cionalidad no son las normas, sino los textos de las disposicio-
nes en que aquéllas se encuentran contenidas; y por otro, la de
arbitrar cauces que no lleven a concluir que la disposicién de-
clarada no contraria al texto de la Constitucién es invulnerable
a todo control de constitucionalidad ulterior (48).

5. UNA BREVE CONCLUSION

Por todo ello, la naturaleza jurisdiccional de la declaracién
en que culmina el control previo de constitucionalidad de los

(48) STC 82/1982, de 11 de diciembre (FJ 1). STC 41/1983, de 18 de mayo
(FI1).
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Tratados es incuestionable. Escasos, son los aspectos de esta
competencia del Tribunal Constitucional que no podrian ser in-
cluidos en el ambito de la funcién jurisdiccional, por no decir
que ninguno. Sin embargo, si provocan sorpresa algunas afir-
maciones excesivamente arriesgadas del propio Tribunal acerca
de los efectos que produce la Declaracion que pone fin al con-
trol previo de los Tratados. Desde nuestro punto de vista, no
puede atribuirse valor de cosa juzgada material a la declaracion
de contradiccién, so pena de socavar algunos de los cimientos
sobre los que se asienta nuestro ordenamiento constitucional.
En este sentido, la afirmacién del Tribunal segin la cual tam-
bién las declaraciones de no contradiccién de un Tratado con
la Constitucion producen el efecto de cosa juzgada material nos
parece, cuando menos, poco acertada.



