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INTRODUCCION

Este trabajo tiene un origen muy concreto que se remonta a la lectura
de un interesante articulo publicado en la Revista Espafiola de Derecho
Constitucional por el jurista VIVER | PI-SUNYER y graficamente titulado:
«Los efectos vinculantes de las sentencias del tribunal constitucional sobre
el legislador: ¢puede éste reiterar preceptos legales que previamente han

sido declarados inconstitucionales?».

Este articulo tenia el confesado propésito de iniciar un debate sobre una
cuestion tan importante como la posicion que en nuestro ordenamiento le
cabe al Tribunal Constitucional en relacion con la eficacia de sus

sentencias.

Las dudas nos surgieron de inmediato. El articulo parecia centrarse sélo
en el efecto vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional, y en
ese sentido hasta pareceria l6gico que en un sistema de civil law como el
nuestro, no cupiera dotar a la doctrina de un tribunal, siquiera el
Constitucional, de un alcance impropio. ¢Pero qué ocurre con los plenos
efectos frente a todos que la propia Constitucion predica de las sentencias

del Tribunal Constitucional? Expulsada una norma del ordenamiento, ¢no

17



supondria su reiteracion un desconocimiento del fallo anulatorio? Y yendo

mas alla, ¢ no supondria un quebranto de la supremacia de la Constitucion?

La cuestion, por tanto, remite directamente a la imposibilidad de aplicar
directamente a la jurisdiccién constitucional la dogmatica en torno a las
figuras que han caracterizado los efectos de las sentencias de los tribunales
ordinarios. Este problema, en cuanto al llamado efecto vinculante de las
sentencias, se presentaba a las claras en el propio articulo que hemos
citado y en el que el autor se veia obligado a precisar que tal figura tenia
unos contornos muy amplios en el que cabian otras cuestiones, tales como
el deber de los poderes publicos de adecuar el ordenamiento a lo decidido

por el Tribunal Constitucional en caso de ser necesario.

Es mas, ¢no es acaso la figura de la cosa juzgada la que desde un punto
de vista mas técnico nos remite a la dimension negativa del respeto a las
sentencias, en este caso del Tribunal Constitucional, que se impone para
los poderes publicos? Sabido es que la institucion de la cosa juzgada busca
la paz juridica, prohibiendo reconsiderar asuntos ya decididos. Esto, por
tanto, impediria al Alto Tribunal volver a decidir sobre la constitucionalidad
de una norma ya juzgada; pero, ¢impide al legislador reintroducir una
norma que sea idéntica o venga a dar efectos a otra norma que ya ha sido
juzgada?, ¢no es esto acaso algo que trasciende el tradicional @&mbito de la
cosa juzgada, que cumple su funcién con la imposibilidad de reproducir la
cuestion?, ¢no seria esto una medida de utilidad limitada cuando el

legislador decida volver a poner en pie una ley declarada inconstitucional?.
La dificultad estribaria, por tanto, en la adecuacion de todas estas
figuras al modelo de justicia constitucional concentrado y a su delimitacion.

Solo la claridad conceptual podria arrojarnos conclusiones mas certeras.

Pero los problemas no se agotan en la dogmatica en torno a los efectos

de las sentencias del Tribunal Constitucional, pues una cuestion como la

18



posibilidad de que el legislador reitere o de efectos a leyes declaradas
inconstitucionales nos remite también a problemas de indole material, es
decir, a si los valores materiales de la Constitucion apuestan por una u otra
solucién. El problema, desde luego, es capaz de ser encajado en un
contexto mucho mas amplio que va desde los fundamentos de la
supremacia de la Constitucion, su disponibilidad, la relacion entre rigidez
constitucional y control de constitucionalidad de las leyes, la especial
posicion del legislador como intérprete del Texto Fundamental y 6rgano
legitimado democraticamente. Lo cual nos lleva a su vez al tan polémico
debate acerca de las razones que apuntalarian que la toma de decisiones
constitucionales ordinarias Ultima quede en manos de un 6Organo no

legitimado democréaticamente.

Como se desprende del titulo, este trabajo versara sobre la respuesta
del legislador a las declaraciones de inconstitucionalidad en el
ordenamiento espafiol, es decir, sobre la posibilidad de que el legislador
reitere o de efectos a una norma con rango de ley o acto parlamentario
declarado inconstitucional. ¢Es esta la misma cuestion que intentaba
dilucidar VIVER | PI-SUNYER en el citado articulo? En parte. En este
trabajo vamos a intentar dar una respuesta integra a esta cuestion, lo cual

nos exige ampliar su formulacion.

En primer lugar, deberemos analizar el contexto en el que se plantea la
posibilidad de que el legislador pueda legitimamente combatir una
declaracion de inconstitucionalidad de una ley mediante su reiteracion.
¢Hay alguna razén que exija a radice aceptar esta figura? Y es que la
respuesta del legislador a las declaraciones de inconstitucionalidad surge
precisamente al hilo del debate sobre la dificultad contramayoritaria como
instrumento que permitiria superar el déficit democratico que padecen
todos aquellos ordenamientos dotados de una constitucién rigida y un

control de constitucionalidad de las leyes en manos de un tribunal.
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En segundo lugar, se intentara, asimismo, un acercamiento al
significado de la supremacia de la Constituciéon Espafiola, como premisa
necesaria sobre la que pivotara toda la investigacién. Y por supuesto, se
analizard la posicién en el ordenamiento juridico tanto del legislador como
del Tribunal Constitucional, pues es necesario conocer la relacion que

media entre estos dos 6rganos y la propia Constitucion.

No es este el lugar donde adelantar las conclusiones del trabajo, pero
si el de justificar su pertinencia. La tension entre el Tribunal Constitucional
y el legislador ha sido un tema muy tratado por la doctrina, pero no tanto
desde este punto de vista. Con este trabajo se nos ofrece una oportunidad
excepcional para sefalar los quiebros de la teoria critica en torno al control
de constitucionalidad de las leyes, asi como de profundizar tanto en el
modelo de justicia constitucional que tiene nuestro pais, como en la
significacién concreta de los efectos que la Constitucién y la LOTC otorgan
a sus sentencias. Todo ello con la vista puesta en intentar clarificar una
potencial situacion de choque de interpretaciones entre dos 6érganos

esenciales de nuestro orden constitucional.
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Capitulo 1

La respuesta legislativa a las declaraciones de inconstitucionalidad

en el contexto de la dificultad contramayoritaria.

l. El peso de la democracia: constitucionalismo liberal y regla de la

mayoria.

1. El transito a la afirmacion de la supremacia constitucional.

La jurisdiccion constitucional ha sido desde sus mismos origenes una
figura controvertida por la clara incidencia que tiene sobre la ley en tanto
que producto normativo que emana del legislador democratico,
representante directo del pueblo. La experiencia estadounidense no sélo
es el primer y paradigméatico ejemplo de introduccién de un sistema de
control de constitucionalidad de las leyes residenciado en los tribunales,!

L En su sentido mas moderno. La practica norteamericana, que vino precedida por las
ideas de HAMILTON y qued6 afirmada en la famosa sentencia del Tribunal Supremo
Boerne vs. Flores (con permiso de la inaugural Marbury vs. Madison), erigi6 a los tribunales
a la posicién de guardianes de la Constitucién, que mediante la inaplicacion de aquellas
leyes que la contradijeran, se constituian en verdadero limite al poder legislativo. No
obstante, se pueden rastrear ciertos precedentes de esta figura. LOEWENSTEIN cita los
graphae paranomon en la democracia ateniense, los fueros de la Ultima etapa del
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sino también de las enormes dificultades que ha atravesado. Su
implantacion no fue ni pacifica, ni temprana, ni constante, ni ha estado
exenta de critica hasta el dia de hoy. Prueba de ello es que el sistema
ideado por Kelsen, segundo gran hito en la conformacion de la jurisdiccion
constitucional, pretendia rebajar a minimos el inevitable conflicto con el
legislador a través de la racionalizacion, concentracion y sometimiento a

limites de la capacidad de anular las leyes.?

El indiscutible éxito y extension de la formula no debe llevarnos a
engafo. Ya se trate del sistema de control difuso de origen estadounidense
o del sistema concentrado de raigambre kelseniana,® la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley y su incidencia en el ordenamiento provoca

agrias tensiones con la idea misma de democracia.

La variable del principio democratico ha estado asi en el centro de todos
los problemas en torno a la formacion y mantenimiento de la unidad del
poder que singulariza la ley,* y en concreto en cuanto a las posibilidades
de manifestacion de autogobierno que expresa el respeto a una regla

externa. Se trata, en definitiva, de acercarse en la practica al ideal

feudalismo en Aragén y Navarra, y el droit d’enregistrement de los parlaments en la Francia
del ancien régimen. Vid. Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 22 ed., 1973, pag. 310.

2 Baste con consultar su clasico «La garantia jurisdiccional de la constitucién. (La
justicia constitucional)», y que he manejado en la traduccion de TAMAYO Y SALMORAN,
revisada por GARCIA BELAUNDE y publicada en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, nim. 15, 2011.

3 Sistemas cuyas diferencias, por otra parte, han sido puestas en tela de juicio debido
a los acercamientos e hibridaciones que ha habido entre ellos. Vid. FERNANDEZ
SEGADO, «La blsqueda de una nueva tipologia explicativa de los sistemas de justicia
constitucional», en su libro La evolucion de la justicia constitucional, Madrid, Dickinson,
2013, pags. 925y ss.

4 Como afirma AZPITARTE SANCHEZ, «la ley ha desempefiado histéricamente un
papel capital en la conservacion de la unidad del Estado, albergando el pluralismo vy, al
mismo tiempo, reconduciéndolo a una decisién vinculante para todos sus destinatarios»,
«La funcionalidad de la ley en un sistema politico fragmentado», Fundamentos, nim. 8,
2014, pag. 258.
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rousseaoniano de asociacion en la que los ciudadanos deben ser capaces
«de defender y proteger, con toda la fuerza comun, la persona y los bienes
de cada uno de los asociados, pero de modo tal que cada uno de éstos, en
unién con todos, solo obedezca a si mismo, y quede tan libre como antes».>
Conocido es que la solucion intent6 vehiculizarse a través del mecanismo
de la representacion, con el cual se concedia capacidad de accion politica
al pueblo o nacién,® propiciando la distincién entre poder constituyente y
poderes constituidos.’

Surge asi, a partir de las experiencias revolucionarias americana y
francesa de finales del siglo XVIII, el concepto liberal-burgués o racional-
normativo de Constitucién,® entendida como complejo normativo que se
establece de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y
sistematica se establecen las funciones fundamentales del Estado y se
desarrollan los 6rganos, el &mbito de sus competencias y las relaciones
entre ellos,® asi como con los individuos que, a partir de entonces,

adquieren el estatus de ciudadanos.

5 ROUSSEAU, EI contrato social, Libro Il, Cap. VI. Vid. al respecto RODILLA
GONZALEZ, «¢ Soberania popular en el estado constitucional? A partir de Rousseau, mas
alla de Rousseau», Anuario de Filosofia del Derecho, Vol. XXX (Nueva Epoca), 2014.

6 GARRORENA MORALES, Representacion politica y Constitucion democratica,
Madrid, Civitas, 1991, pag. 23y ss.

7 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 2509.

8 Cfr. DE VEGA, La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente,
Tecnos, Madrid, 1988, pags. 15-24 y GARCIA-PELAYO, «Constitucion y Derecho
Constitucional (Evolucion y crisis de ambos conceptos)», Revista de Estudios Paliticos,
nam. 37-38, 1948, pags. 55-66. Para una exhaustiva exposicion de los distintos conceptos
de Constitucién vid. la obra clasica de SCHMITT, Teoria de la Constitucion, Madrid,
Alianza, 12 ed., 62 reimpr., 2009, pags. 29-62.

9 Hemos utilizado la clasica definicion de GARCIA-PELAYO, Derecho constitucional
comparado, Madrid, Alianza, 1984 (reimpresion de la 72 edicién, de 1961), pag. 30.
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En estrecha conexion con esto ultimo, la Constitucion asi entendida
debe responder a los principios democratico y liberal. Con el primero de
ellos se reconoce al pueblo como titular de la soberania que, erigido en
poder constituyente, organiza la comunidad politica dandose a si mismo
una Constitucion'® y asegurandose la participacion en la toma politica de
decisiones a través de los mecanismos de la representacion y del derecho

de sufragio.!!

Por otro lado, con el principio liberal se pretende que la esfera de libertad
de los ciudadanos no quede anulada por el poder politico, estableciendo
como garantias la separacion de poderes y el respeto a los derechos

fundamentales.!?

En fin, y como corolario légico de tal construccién, se consagra el
principio de supremacia constitucional: La Constitucion es asi la norma
fundante del ordenamiento juridico, en cuya cuspide se inserta, siendo ella
misma fuente del derecho y fuente de las fuentes del derecho. El
establecimiento de una Constitucion entendida como norma fundante de un
ordenamiento, en cuya cuspide se inserta, implica necesariamente que se
proceda desde ella misma a la distribucién del poder de creacion del
derecho.r®Y desde el mismo momento de su promulgacion el ordenamiento

juridico de ella derivado queda sujeto al respeto de sus disposiciones.

10 Concepcidn que entra en conflicto con el llamado dualismo monéarquico en el cual la
Constitucién deriva de la voluntad del Rey (Constitucion otorgada), cuyo poder es
originario y prejuridico. Vid. DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Barcelona, Ariel, 1987, pags. 133y ss.

11 DE VEGA, «Constitucién y Democracia», en VV.AA., La Constitucién espafiola de
1978 y el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Ofiati, Instituto Vasco de Administracion
Publica, 1983, pag. 68.

12 En la conocida féormula del articulo 16 de la Declaracion francesa de Derechos del
Hombre y del Ciudadano («Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los

derechos ni determinada la separacién de los poderes, carece de Constitucion»).

13 Esta es la garantia primera e irrenunciable sobre la que opera la sujecion a la
Constitucién y sin la cual careceria de sentido su mismo establecimiento. Asi para
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Dos son los mecanismos con que se pretende el aseguramiento de la
mencionada supremacia constitucional: la rigidez, entendida como la
imposibilidad de que el legislador ordinario pueda modificar la
Constitucion,* y el control de constitucionalidad de las leyes. Y es que,
como afirma CRUZ VILLALON, «la conexion entre primacia de la
constitucién y control de constitucionalidad es tan estrecha que habria que
preguntarse si el control de constitucionalidad no seria el mismo
presupuesto de la primacia de la Constitucion», concluyendo que «aunque
la idea de la primacia de la Constitucién ha sido inseparable, desde su
origen, del concepto mismo de Constitucion sélo ha alcanzado a ser un
“‘especifico concepto dogmatico” cuando de ella se han hecho derivar
consecuencias juridicas concretas para las normas con pretensiones de

validez opuestas a aquélla».t®

KELSEN, la Constitucién en sentido material tendria precisamente como funcion la «de
designar los 6rganos encargados de la creacion de las normas generales y determinar el
procedimiento que deben seguir», Teoria pura del derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 42
ed., 2009, pag. 109.

14 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 59.

15 La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pags. 26-27. En este sentido ARAGON
REYES afirma que «no es concebible, pues, la Constitucién como norma, y menos la
Constituciéon del Estado social y democratico de derecho, si no descansa en la existencia
y efectividad de los controles», vid. «Constitucién y control del poder. Introduccién a una
teoria constitucional del control», dentro del recopilatorio Constitucion, democracia y
control, México, Universidad Nacional Autébnoma de México, 2002, pag. 102, trabajo
también publicado con anterioridad como libro y con el mismo titulo en Buenos Aires, 1995.
Con respecto a que tal control haya recaido tradicionalmente en los tribunales, hasta el
punto de que la expresion «control de constitucionalidad» se ha convertido en una
sinécdoque con la que se designa la parte por el todo, es clasica la defensa de HAMILTON,
para quien las «limitaciones s6lo pueden mantenerse en la practica a través de los
Tribunales de Justicia, cuyo deber ha de ser el de declarar nulos los actos contrarios al
sentido evidente de la Constitucion. Sin esto, todas las reservas que se hagan con
respecto a determinados derechos o privilegios sera letra muerta», El Federalista, (Cap.
78), cito por la traduccién de Gustavo R. Velasco, y cuyo titulo completo es El federalista:
los ochenta y cinco ensayos que Hamilton, Madison y Jay escribieron en apoyo de la
Constitucién norteamericana, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1943 (reimpr. 2006).
Sin embargo, el control jurisdiccional, lejos de ser el Unico posible, convive con los
controles politicos y sociales, como bien expone el profesor ARAGON REYES en su obra
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Sin embargo, sabido es que la suerte que corrié toda esta construccion
fue muy desigual a ambas orillas del atlantico. Mientras que en Estados
Unidos se pretende asegurar la supremacia constitucional frente a las leyes
y a cualquier otra fuente del derecho como muestra de la actitud de
desconfianza que se tiene hacia el legislador,'® en Europa lo que se busca
es asegurar ante todo la supremacia de la ley. Las causas de esto ultimo
pueden encontrarse en la propia historia politica de Europa. Por un lado,
por la circunstancia de que el moderno Estado liberal debe construirse
frente al aparato administrativo de la monarquia, dando lugar a la dualidad
estado y sociedad, en el que aquel, encarnado en el monarcay su gabinete,
como poder originario y al margen de lo juridico, debe ser sometido a la ley
en tanto que producto de la voluntad racional de los individuos.'” Por otro
lado, por la imposibilidad de definir al poder constituyente por su identidad
con el pueblo,’® que se ve asi sustituido por un Parlamento ajeno al
pluralismo politico y que se convierte en el mas fiel y moderado guardian

de los principios juridicos basicos que recogen las Constituciones.*®

citada en el parrafo anterior. Tampoco se han dejado de ensayar formulas que otorgan el
control de constitucionalidad a érganos politicos, sobresaliendo el proyecto de Jury
constitutionnaire de SIEYES. Vid. PARDO FALCON, «Notas sobre la historia del control
de constitucionalidad en Francia hasta la aparicién del consejo constitucional», Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 72, 1991, pag. 246 y ss.

16 Vid. asimismo DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 130.

17 Como afirma DE OTTO, ibid.., pag. 132: «La ley es asi creacién de la sociedad a
través de sus representantes, voluntad de los propios ciudadanos, no voluntad del aparato
estatal. Al obedecer a la ley no obedecemos en rigor al Estado, al poder, sino a nosotros
mismos; por ello, la libertad consiste en no obedecer mas que a las leyes».

18 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 259 y sobre el principio de identidad vid.
SCHMITT, Teoria de..., op. cit., pag. 205 y ss.

19 Mediante el sufragio censitario, el bicameralismo que garantiza la representacion de
la aristocracia y de la burguesia y la intervencion del rey mediante la sancién o el veto se
elimina el riesgo de que los fundamentos de la sociedad liberal se vean vulnerados por el
parlamento. Vid. DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pags. 132-133.
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Del imaginario politico europeo se aleja asi la idea del poder legislativo
como poder potencialmente arbitrario y necesitado de control que si habia
estado presente en la experiencia americana. Es asi como, con mayor o
menor intensidad, la ley va paulatinamente caracterizandose con los
atributos propios del soberano,? produciéndose una confusién entre el

poder constituyente y legislativo.?!

Hasta el final de la Segunda Guerra Mundial no se retoman en Europa
los viejos conceptos del liberalismo politico con la intencién, ahora si, de
dotar a la Constitucion de una normatividad efectiva.?? Se busca que el
momento constituyente tenga una especial legitimidad democrética que
sea capaz de explicar el sometimiento de la comunidad politica a la norma
suprema con la que se organiza juridicamente y se autolimita. Supremacia
constitucional, rigidez y derechos fundamentales adquieren ahora una
dimension efectiva en un ordenamiento abierto por vez primera al
pluralismo y que busca su garantia misma en el sometimiento de todos los
poderes del Estado, incluido el legislador, a la Constitucion democrética.
Como bien ha explicado FERRAJOLLI, si «el primer paso en direccion a la
sustitucion del gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes fue la
afirmacién moderna del principio de legalidad como norma de

20 El ordenamiento se estructura asi a partir de la idea de fuerza de ley en su doble
faceta activa como capacidad exclusiva para modificar cualquier punto del orden juridico
preexistente y pasiva en cuanto que no puede ser modificada ni derogada sino por otra
ley. Vid. RUBIO LLORENTE, «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (Sobre el problema
del concepto de Ley en la Constitucidn)», Revista de Administracion Pdblica, nums. 100-
102, 1983, pag. 422.

21 A este resultado conducen tanto el monismo parlamentario francés como la doctrina
inglesa del rule of law o la construccién del Estado de Derecho en Alemania. Al respecto
sigue siendo ejemplar el resumen de DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pags.
128 y ss. También puede consultarse GARRORENA MORALES, El lugar de la ley en la
Constitucién Espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980, pags. 22y ss.,
y mas extensamente la excelente y ampliamente documentada obra de BLANCO
VALDES, Elvalor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley y control
de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

22 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 300.
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reconocimiento del derecho vigente y fuente de legitimacion de los poderes,
[e]l segundo paso fue la supresion también de aquel residuo de absolutismo
que en el primer estado de derecho permanecia en el legislador, a través
de la subordinacion también de éste a la ley constitucional. De modo que
en las actuales democracias dotadas de constitucion rigida no existen en
via de principio [...] poderes soberanos y absolutos, en el sentido de legibus
solutus».?® De todo ello derivaria, por un lado, un perfeccionamiento de la
democracia, en tanto que el sometimiento de la ley a la Constitucion -y en
especial a los principios y derechos fundamentales establecidos- coincide
con «prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria
[que] equivalen a otras tantas garantias de los derechos fundamentales, los
cuales corresponden [...] a fragmentos de soberania, es decir, a poderes,
contrapoderes y expectativas estipuladas para todos y cada uno en tutela
del método democratico mismox». Pero también, por otro lado, se establece
un limite a la democracia, al restringir los poderes de la mayoria, en otro

caso absolutos.?*

En definitiva, el moderno constitucionalismo se enfrenta a la intuicion
esencial de que, si el procedimiento de decision por la regla de la mayoria
no se sujeta a restricciones sustantivas, pueden ser tomadas a través de él
decisiones con cualquier contenido, incluidas aquellas que atenten contra
los derechos de los ciudadanos y, por tanto, de uno de los pilares

fundamentales de la democracia constitucional.?®

23 FERRAJOLLI, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia Vol. 1. Teoria
del derecho, Madrid, Trotta, 2016, pag. 45.

24 |bid. pag. 43.

25 BAYON, «Derechos, democracia y constitucion», Discusiones, nam. 1, Buenos
Aires, 2000, pags. 68-69. La discusion es, por supuesto, mucho mas antigua y puede
rastrearse hasta los origenes del constitucionalismo estadounidense. Al respecto puede
consultarse la serie de articulos que FRIEDMAN ha dedicado a la historia de la objecién
contramayoritaria: «The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road
to Judicial Supremacy», New York University Law Review, nim. 73, 1998; «The History of
the Countermaijoritarian Difficulty, Part Two: Reconstruction’s Political Court», Georgetown
Law Journal, nim. 91, 2002; «The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Three:
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2. La objecion contramayoritaria: el cuestionamiento de los
mecanismos con que se pretende asegurar la supremacia de la

Constitucion.

Es en el escenario que acabamos de describir donde surge la llamada
objecion o «dificultad contramayoritaria», expresion ideada por BICKEL?® y
gue engloba dos cuestiones distintas pero interrelacionadas. La primera de
ellas hace referencia a las restricciones a la capacidad decisoria de la
mayoria legislativa provocadas por los procedimientos reforzados de
reforma constitucional.?’ La segunda apunta ya directamente al poder de
revision judicial y se pregunta por qué los jueces, en el marco de una
Constitucion rigida, estan autorizados a vetar de manera definitiva las

leyes.?8

Ha sido WALDRON el que de una manera mas decidida ha criticado las
bases del constitucionalismo. Su teoria parte de la premisa de que toda
regla ultima de decision colectiva debe ser estrictamente procedimental, a

The Lesson of Lochner», New York University Law Review, nim. 76, 2001; «The History
of the Countermajoritarian Difficulty, Part Four: Law’s Politics», University of Pennsylvania
Law Review, nim. 148, 2000; «The Birth of an Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five», Yale Law Journal, nim. 112, 2002.

26 The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, New Have,
Yale University Press, 1962, pags. 16-17.

27 Aqui LINARES diferencia dos objeciones «La primera es una objecién democratica
“a secas”, y se pregunta: ¢cual es la razén para que una minoria sea capaz de bloquear
el cambio o la reforma constitucional pretendida por las mayorias legislativas? La segunda
objecion, [denominada objecién intertemporal], apunta a la rigidez constitucional, que
vuelve costosa la reforma y hace que perdure inalterable en el tiempo. Esta objecion se
pregunta: ¢ por qué las generaciones futuras han de estar obligadas por lo que decidieron
las generaciones pasadas, si no han podido participar en dicho arreglo?». La (i)legitimidad
democrética del control judicial de las leyes, Madrid, Marcial Pons, 2008, pag. 28.

28 BAYON, «Derechos, democracia ...», op. cit., pags. 66-67.
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riesgo de incurrir en un regreso al infinito. ES necesaria una respuesta
autoritativa final que, por el hecho de su inatacabilidad, no estara sujeta de

manera efectiva a criterios de correccion material.2®

En las sociedades reina el desacuerdo sobre lo que es justo y sobre
como debe organizarse la vida politica, por lo que, en ausencia de
unanimidad, se ha tenido que tomar de alguna manera la decision sobre
qué limites imponer constitucionalmente a la mayoria; limites sobre los que
necesariamente habra que seguir tomando decisiones a fin de precisarlos
0, en su caso, modificarlos. Esto significaria que el constitucionalismo no
consiste en un procedimiento de decision al que se le imponen restricciones
sustantivas, «sino en una combinacién de procedimientos, ensamblados de
tal modo que algunos de ellos sirven para tomar decisiones colectivas

acerca de los limites de funcionamiento de otros».30

29 WALDRON, «A Right-Based Critique of Constitutional Rights», Oxford Journal of
Legal Studies, nam. 13, 1993, pags. 32-33; BAYON, «Derechos, democracia ...», op. cit.,
pag. 72. También afirma WALDRON en otra parte que a no ser que pensemos en una
cadena interminable de apelaciones, la decisién ultima siempre debe recaer en alguna
persona o institucién. Derechos y desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, pag. 355. Por su
lado, ALEXY, desde una posicién en las antipodas de la waldroniana, ha defendido
también la necesidad de una respuesta autoritativa que ponga fin al conflicto. Teoria de la
argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ed.,
2008., pag. 202.

30 |a cita es de BAYON, ibid., pag. 71. Este autor afiade a continuacion que: «En los
momentos de politica constituyente —ya sean originarios o de reforma constitucional— la
pregunta acerca de qué es lo que no se permitird en el futuro decidir a la mayoria no la
responde un listado de criterios sustantivos, sino el resultado —cualquiera que sea— que
arroje un procedimiento (el de aprobacién —o revision— de la constitucién). Y en los
momentos de politica constituida, el limite real al funcionamiento del procedimiento
mayoritario no viene dado tampoco por un conjunto de criterios sustantivos, sino por los
resultados que arroje otro procedimiento mas, el de control jurisdiccional de
constitucionalidad, cualesquiera que éstos sean. El limite real al poder de decision de la
mayoria no son los derechos constitucionalizados, sino lo que el 6rgano que ejerza el
control jurisdiccional de constitucionalidad —o incluso meramente la mayoria de sus
miembros— establezca que es el contenido de esos derechos: porque, por discutibles o
infundadas que puedan parecernos las decisiones que adoptan, su firmeza no esta
condicionada a su correccién material».

30



En definitiva, si toda regla de decision ultima debe ser estrictamente
procedimental, la cuestion no se reduce a elegir entre un procedimiento con
restricciones y otro que no las tiene, sino entre dos modelos de decision
colectiva a través de los cuales, si bien con sus propias particularidades, es
en teoria posible adoptar decisiones con cualquier contenido. El
establecimiento de mayorias reforzadas y de la posibilidad de revisar
judicialmente las decisiones tomadas por el legislador no implica haber
optado por un método de decision restringido materialmente, sino que tan
solo traslada la capacidad de decidir irrestrictamente al 6rgano llamado a
practicar aquella revision. Es decir, ambos modelos son falibles y ninguno
garantiza por principio que la minoria o incluso la propia mayoria no sea

oprimida.3!

La pregunta se impone: ¢ qué modelo es preferible? Y la respuesta esta
clara para WALDRON: si aceptamos una concepcion de la justicia que
establece principios y atribuye derechos, debe preferirse la pura regla de la
mayoria. Esta es la Unica que reconoce la igual capacidad de autogobierno
de las personas y el derecho a que su voz tenga el mismo valor que la de

cualquier otro en la toma publica de decisiones.®?

31 |bid. pag. 72; WALDRON, «A Right-Based...», op. cit., pag. 33.

%2 |bid., pags. 36-38. Para KELSEN, el valor del principio de la mayoria absoluta estriba
en su «aproximacion relativamente mayor a la idea de libertad». Las personas nacen ya
por lo general en regimenes constituidos y en cuyo origen no han tomado parte. Solo les
queda, por tanto, el desenvolvimiento y rectificacién de ese orden y cuanto «mayor sea la
mayoria necesaria para imponer un cambio a la voluntad del Estado» mas problematica
resulta la garantia de la libertad individual. Esta idea coincidiria con la que WALDRON
hemos visto que formula como «igual capacidad de autogobierno de las personas». La
posicién de estos dos autores difiere, sin embargo, en el alcance que tiene la idea de
igualdad de valor como fundamento de la regla de la mayoria. Si para el segundo es
esencial que la opinién de cada persona tenga el mismo valor, para el primero esa igualdad
«es sblo una imagen, y no puede significar la efectiva mensurabilidad de las voluntades o
de las personalidades humanas ni tampoco la posibilidad de sumarlas», KELSEN, Esencia
y valor de la democracia, Barcelona, Labor, 1977, pags. 22-23.
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Asi las cosas, queda cuestionada la idoneidad de los dos mecanismos
con que el moderno constitucionalismo pretende asegurar la supremacia
de la Constitucion, es decir, la rigidez constitucional y el control de
constitucionalidad de las leyes, y que vamos a pasar a analizar por

separado.

Pero antes de continuar debemos hacer una puntualizacion sobre la
que, sin embargo, tendremos oportunidad de volver més adelante con
mayor detenimiento. Nos referimos al hecho de que la objecion
contramayoritaria se ha configurado siempre como una cuestién que atarie
ante todo a los derechos. El problema del constitucionalismo, se dice, es
encajar el doble compromiso que tiene, por un lado, con la idea de
derechos, es decir, con una dimension sustantiva de la legitimidad y, por
otro lado, con la idea de democracia, es decir, con la dimension
procedimental de la legitimidad expresada por el sufragio universal y la
toma de decisiones legislativas a través de la regla de la mayoria.33

Sin embargo, la objecion contramayoritaria, en los términos ya vistos en
el apartado anterior, es perfectamente susceptible de ser aplicada también
a la parte organica o procedimental de las constituciones. Por un lado, al
tener la Constitucion una normatividad efectiva y situarse en la cuspide del
ordenamiento, todas sus normas se erigen en limite material a la capacidad
de decision de los poderes constituidos. Por otro lado, tanto desacuerdo
puede haber sobre los derechos como sobre las concretas instituciones,
procedimientos o estructura territorial con que una comunidad politica se
quiere dotar. Como ya hemos adelantado, la cuestiébn ha ido por otros
derroteros, e incluso se ha impuesto en la doctrina referirse a este problema
con la significativa expresion de «coto vedado de derechos» desde que la
ideara GARZON VALDES.3* Es por todo ello que, como bien podra advertir

33 LINARES, La (i)legitimidad democrdética..., op. cit., pag. 45.

34 «Representacion y democracia», Doxa, nim. 6, 1989.
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el lector, el debate del que se dara cuenta en los siguientes apartados

pivota casi exclusivamente alrededor los derechos constitucionales.

Il. La objecion contramayoritaria frente a la rigidez de la

Constitucion.

1. Constituciones rigidas y constituciones flexibles. El

mantenimiento del statu quo y el mayor valor del voto de la minoria.

Fue un acierto del profesor ARAGON REYES diferenciar entre
supremacia y supralegalidad constitucional. Se entiende que aquella es
«una cualidad politica de toda Constitucion, en cuanto que ésta es siempre
[...] un conjunto de reglas que se tienen por fundamentales, es decir, por
esenciales, para la perpetuacion de la forma politica». La supralegalidad
seria, en cambio, «la garantia juridica de la supremacia».’® En este
esquema, la rigidez de la Constitucion, el establecimiento de un
procedimiento reforzado de revision de la misma, no es requisito esencial
de su supremacia, ni tampoco de su supralegalidad.®® El verdadero
requisito de la supralegalidad, entendida como la cualidad predicable de

aquellas constituciones cuya supremacia se afirma juridicamente, es que

35 «Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional», Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 50, 1986, pag. 23. Para este autor solo serian
constituciones auténticas aquellas en que la pretension de legitimidad que la supremacia
encierra opera y se hace real y efectiva a través de la supralegalidad. La idea de
constitucién como «asiento fundamental del ordenamiento estatal» es para KELSEN la
razén por la que se debe asegurar su estabilidad mediante procedimientos especiales de
revision. KELSEN, «La garantia jurisdiccional...», op. cit., pag. 259-260.

36 AHUMADA RUIZ ha defendido que el caracter supremo de los textos
constitucionales se presenta con independencia de lo que ella considera que son aspectos
formales como su rigidez o el establecimiento de un control de constitucionalidad de las
leyes en manos de un tribunal, La jurisdiccién constitucional en Europa: bases teodricas y
politicas, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2005, p4g. 128 y ss. En este mismo sentido
defiende DE OTTO que «no es posible [...] afirmar que la Constitucion es norma suprema
porque existe una jurisdiccién que sanciona la conducta inconstitucional, sino mas bien al
contrario: la existencia de esa jurisdiccidn sélo es posible porque la Constitucién Espafiola
es norma suprema», Derecho constitucional, op. cit., pags. 24-25.
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la fuente de produccion de la Constitucion y de la ley ordinaria sean
distintas, es decir, que se distinga entre poder constituyente y poder

constituido.3”

Es a esto a lo que se referia DE OTTO al afirmar que una Constitucion
flexible, es decir, aquella que puede ser modificada por el procedimiento
legislativo ordinario, es también norma superior «si se exige que esa
reforma por la via ordinaria se haga de manera expresa, porque en tal caso
subsiste la identidad de la norma constitucional».3 Pero entonces lo que
realmente ocurre en este caso es que ya no nos encontramos ante una
Constitucion flexible en los nitidos términos de la clasica definicion de
BRYCE, en que aquella procede de las mismas autoridades y es
promulgada o abolida segun el mismo procedimiento fijado para las leyes
ordinarias, lo cual propicia que sea «dificil decir de cualquier ley en
particular [...] si es 0 no parte de la Constituciéon politica».3® Aceptar la
prohibicién de la reforma implicita de la Constitucién o, en otras palabras,
exigir que cualquier reforma de la misma deba identificarse de manera

expresa, es dotarla de rigidez, siquiera sea en su grado mas minimo.*°

37 ARAGON REYES, «Sobre las nociones de supremacia...», op. cit., pag. 25-26.

38 Derecho constitucional, op. cit., pAg. 67. Esta es la llamada tesis de la prohibicién
de la reforma implicita de la constitucion.

39 BRYCE, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pag. 9.

40 No coincidimos en esto ni con DE OTTO, ni con ARAGON REYES, que consideran
este supuesto como un caso de constitucion flexible. Para el antiguo magistrado del
Tribunal Constitucional «la Constitucién es flexible porque la voluntad legisladora que
puede modificarla se forma en condiciones idénticas a como se forma la voluntad
legisladora ordinaria. El simple nominalismo no supone, en ese caso, una especificidad
procedimentalmente relevante.», «Sobre las nociones de supremacia...», op. cit., pag. 25-
26. KELSEN también parece desechar que el «simple nominalismo» dote a la constituciéon
de una superioridad efectiva, pues «la distincion de la forma constitucional y de la forma
legal ordinaria» solo aparece «sometiendo la revisién [de las normas constitucionales] a
un procedimiento especial que contienen condiciones mas dificiles de reunir». «La
garantia jurisdiccional...», op. cit., pag. 260.
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Viene al caso lo dicho porque la intensidad de la objecion
contramayoritaria dependera directamente del grado de rigidez de la
Constitucion. De tal objecion no deriva por principio impugnar la
supremacia de la Constitucion en tanto que norma fundamental, pero si su
rigidez como mecanismo de supralegalidad que pretende garantizar

juridicamente aquella.

Dos son, en realidad, las objeciones que se plantean. La primera de
ellas afecta tan solo a las Constituciones rigidas que exigen mayorias
reforzadas para su revision y se plantea qué es lo que justifica que la
minoria pueda bloquear la voluntad de reforma de la mayoria.*' La
exigencia de mayorias reforzadas privilegiaria el statu quo y daria mayor
valor al voto de la minoria.*? Por el contrario, aquellas constituciones que

establecen un procedimiento agravado de reforma*? pero que sujetan la

41 Las mayorias reforzadas no son la Unica modalidad de agravamiento antimayoritario
de las reformas constitucionales. Ha de tenerse en cuenta también el nimero de
instituciones politicas que deben dar su consentimiento a la reforma, tal y como ocurre en
Estados Unidos, donde junto al consentimiento del Congreso federal debe concurrir
también el de los legisladores de tres cuartas partes de los Estados. En un sistema asi,
aln en el hipotético caso de que todos los legisladores en liza sometieran a la regla de la
mayoria la decisién sobre la reforma, se seguiria produciendo un bloqueo de la voluntad
de reforma de la mayoria al exigirse la conformidad de mas de la mitad de aquellos. Vid.
FERRERES COMELLAS, «Una defensa de la rigidez constitucional», Doxa, nam. 23,
2000, péag. 31.

42 LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 48; LAPORTA, «El ambito
de la constitucién», Doxa, num. 24, pag. 468; BAYON, «Derechos, democracia...», op. cit.,
pag. 73. Tal y como afirma este (ltimo autor: «Vista en negativo, la exigencia de mayoria
reforzada equivale al poder de veto de la minoria: atribuye desigual valor al voto de
partidarios y oponentes de la propuesta que se vota, o que es tanto como decir que
constituye un procedimiento que no les trata como iguales».

43 Ya sea porque requieren mas rondas de debate, la creacién de comisiones, la
disolucién previa o posterior del parlamento, la aprobacion mediante referéndum por el
pueblo o porque simplemente exigen que la reforma se haga de manera explicita, entre
otras.
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decision final a la regla de la mayoria no incurririan en este sesgo a favor

de la minoria.**

La segunda objecién, que ha sido denominada «intertemporal»,*® afecta
a todas las constituciones rigidas, cualquiera sea su grado, y se plantea
qgué es lo que justifica que las generaciones futuras se vean sujetas por lo
gue decidieron las generaciones pasadas en un texto que aquellos no
tuvieron oportunidad de aprobar.*® Ante esto, incluso aquellas
constituciones con un grado minimo de rigidez que veiamos mas arriba, es
decir, aquellas que sdlo exigirian que la reforma constitucional se hiciese
de manera expresa pero sin ninguna diferencia con el procedimiento
legislativo ordinario, ceden ante la objecion, pues incluso esa exigencia
puede comportar costes politicos que privilegien el mantenimiento del statu

quo.?’

44 Ejemplos de constituciones de rigidez mayoritaria no faltan. Vid. Constitucién de
Dinamarca (articulo 88), de Irlanda (articulo 46) y de Suecia (Capitulo VIII, articulo 15).

45 LINARES, La (i)legitimidad democrdética..., op. cit., pag. 48.

46 El planteamiento clasico aqui es del de JEFFERSON, para quien es indudable que
el mundo pertenece a las generaciones vivas y que por tanto la constituciéon no deberia
servir como instrumento con el sujetar a los vivos a la voluntad de los muertos. Cfr.
Autobiografia y otros escritos, Madrid, Tecnos, 1987, pag. 24; RUIPEREZ ALAMILLO,
«Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional», Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), nim. 75, 1992, pag. 236.

47 No obstante, LAPORTA ha puesto de manifiesto lo problematico que resulta acudir
a una entidad tan abstracta como la «generacion». Son los individuos los que tienen
derechos, y no las generaciones. Y son aquellos los que tienen derecho a decidir sobre
los contenidos y reformas de la constitucién. Entonces la objecién deberia formularse en
términos individuales. «Pero si lo hacemos acabaremos en conclusiones dificiles de
aceptar. Porque en efecto, incluso si presuponemos que los individuos tienen ese derecho,
por ejemplo, sélo a partir de los 18 afios, todos los dias hay alguien que cumple 18 afios.
Pues bien, en sentido estricto, a partir de ese momento todas las decisiones
constitucionales o legales (directas o representativas) tomadas antes pero que ahora le
afectan y todas las decisiones constitucionales o legales que vayan a tomarse en el futuro
tendrian que estar sujetas a la exigencia de “que su voz sea oida y que cuente en la
elaboracién de la decision publica”; es decir, en virtud del fundamento mismo de la objecién
democrética ese nuevo ciudadano podria exigirnos que reabriéramos todo el proceso
decisorio porque si no lo hiciéramos estariamos traicionando los presupuestos de que
decimos partir.[...] Acabariamos por concluir que para respetar el derecho a participar de
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En puridad, solo una Constitucion totalmente flexible es capaz de dar
cuenta de la objecion contramayoritaria en sus dos dimensiones, pero
entonces estamos ya ante un escenario donde la confusion entre poder
constituyente y poderes constituidos puede llegar a hacer extremadamente

dificultosa la propia identificacion de la Constitucion.

Sin embargo, como es sabido, tanto en Estados Unidos como en la
Europa post Segunda Guerra Mundial, la rigidez ha sido considerada como
un requisito indispensable con el que asegurar la supremacia
constitucional, por lo que practicamente la totalidad de los ordenamientos
prevén procedimientos mas o menos reforzados de revision de la

Constitucion.

La pregunta que surge es la siguiente: ¢ Hay alguna razén que justifique
que haya asuntos sobre los cuales la mayoria no pueda decidir?.8 Es este
el problema de la justificacion de la rigidez de la Constitucién y sobre el cual

se han ofrecido diversas respuestas, que vamos a pasar a analizar.

2. El debate en torno a la justificacion de la rigidez constitucional.

2.1. La autorrefutacién de la regla de la mayoria. Su conexidén con
el problema de la autodestruccion de la democracia y los limites
materiales al poder soberano.

La primera justificacion de la rigidez constitucional que aqui queremos

exponer y -en nuestra opinion- una de las mas interesantes, es la

cada uno en los términos estrictos de la objecion seria necesario reabrir el proceso
decisorio. Y como todos los dias habria algun ciudadano en esta situacion, eso seria tanto
como mantener permanentemente abierto ese proceso. Y en ese caso terminariamos por
no decidir nunca y con ello por hacer imposible la posibilidad de gobernarnos mediante
reglas». Op. cit., pag. 481-482.

48 LINARES, La (i)legitimidad democratica..., op. cit., pag. 46.
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posibilidad de que la objecion democratica al constitucionalismo se
autorrefute. Y es que, en un principio, nada impediria que a través de la
regla de la mayoria se pudiera decidir abandonar esa misma regla en favor
del establecimiento de mayorias reforzadas para la toma de ciertas
decisiones. Estas limitaciones serian un producto del propio
funcionamiento de la regla de la mayoria y no algo externo y previo a la
misma.*® Esto aboca a quienes defienden la superioridad del procedimiento
de decisibn mayoritario por encima de cualquier otro, ante la delicada
situacion de comprometerse con la intangibilidad de los valores de fondo
gue inspiran dicha regla y considerarla, por tanto, inmodificable, o aceptar
que esos mismos valores de fondo legitiman la adopcién de cualquier
decision, incluida la del abandono de la regla de la mayoria y su sustitucion
por otra. Se trataria, como afirma BAYON, «de aceptar la regla de la
mayoria como auto-comprensiva [self-embracing] o abierta al cambio» o

«aceptarla como regla de decisiéon continua o cerrada al cambio».%°

No es dificil establecer un paralelismo entre la situacion anteriormente
descrita y la que se plantea, desde el punto de vista del constitucionalismo,
con el problema de la autodestruccién de la democracia.®! Para entenderlo
es preciso partir de la especial posiciébn del soberano y del principio
democratico en una Constitucién. La legitimidad de la Constitucion
democratica es tanto externa, puesto que ha sido adoptada
democraticamente, como interna, por cuanto el estado que se establece es
un estado donde se asegura la democracia. Por ello no es posible entender

juridicamente una Constitucion democratica si se atiende solo a su validez

49 BAYON, «Derechos, democracia...», op. cit., pag. 76.

50 En opinidn de este autor la Unica opcion plausible para quienes consideran que la
regla de la mayoria «encarna un ideal que se reputa valioso —el de la participacion en pie
de igualdad en la toma de decisiones publicas—», implica que «una comunidad no deberia
poder decidir por mayoria dejar de decidir por mayoria, pues en un acto semejante aquel
ideal se autoanularia». «Derechos, democracia...», op. cit., pags. 76-77.

51 DAHL, La democracia y sus criticos, Barcelona, Paid6s, 2009, pag. 206.
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-su legitimidad externa-, sino que ha de atenderse también a su propia

legitimidad interna.>?

Pero una cosa es establecer el principio democratico como principio
legitimador del orden que el soberano estatuye, y otra muy distinta es
instituirlo en limite material a lo que aquel puede decidir, creando un
espacio indisponible para el pueblo. Por ello se ha defendido que «la
juridificacion congruente con la nocién misma de soberania no puede ser
[...] una juridificacién material, sino sélo y exclusivamente formal» y que
«una Constitucion enteramente abierta a su transformacion es [...] el Unico
modo racional de fundamentar la obediencia al derecho, al acatamiento de
la Constitucion».> La posibilidad de transformacion total de la Constitucion

es lo que garantiza el ejercicio de la efectiva soberania por el pueblo.

Asi las cosas, la utilizacion del procedimiento de reforma constitucional
dara siempre como resultado un orden dotado de validez juridica, si bien
su legitimidad dependera de su contenido.>* Y de la misma manera podria
decirse que la forma mas congruente de entender la regla de la mayoria y
de los especiales valores que la misma consagra es aquella que la
configura como una regla abierta al cambio. La posibilidad de cambiar la
regla de la mayoria por una que requiera mayorias reforzadas u otras
dificultades procedimentales es el Unico modo de respetar los valores de
fondo que hacen de aquella regla la manera mas democrética de adoptar
decisiones y, con ello, de fundamentar la obediencia a toda decisiéon asi
tomada. El nuevo método de toma de decisiones colectivas podra ser

52 ARAGON REYES, «Constitucion y democracia», en Constitucion, democracia...,
op. cit., pags. 22-23.

53 |bid., pags. 24-27.

5 Para ARAGON REYES, si la democracia se transforma en dictadura sera
democréaticamente valido, pero no democraticamente legitimo. El principio democratico
preside su emanacion, pero ya no ordena su realizacién. Dado que este autor defiende
gue solo la constitucién democratica es verdadera constitucion afirma que ya no estaremos
ante tal caso, sino ante una mera ley fundamental. Ibid., pag. 28.
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menos legitimo si ya no realiza con plenitud aquellos valores, pero sera en

todo caso valido.

2.2. Lateoria del precompromiso.

Un segundo intento de justificacion de la rigidez constitucional lo
tenemos en la llamada teoria del precompromiso. ELSTER se ha servido
del mito de Ulises para explicarla. Asi, Ulises, sabiendo que no sera capaz
de comportarse de manera racional al oir el canto de las sirenas, ide6 una
estrategia consistente en hacer que sus marineros lo ataran al mastil de la
nave. Se trataria de un «recurso de racionalidad imperfecta»: no estamos
ante un sujeto completamente racional y que por tanto no necesitaria de
tales mecanismos, pero tampoco ante un sujeto puramente irracional,
Ulises se sabe débil y es ello lo que le impele a disefiar una estrategia con
la que superar de manera indirecta su debilidad.®® Ulises acepta perder
parte de su libertad actual para conseguir incrementar, o al menos
garantizar en parte, su libertad futura.>® Es esto un mecanismo -y de ahi el
nombre de la teoria- de precompromiso, por el que a través de una decision
tomada en un tiempo determinado, se aumentan las posibilidades de llevar
a cabo otra decisibn en un tiempo futuro. Trasladado al plano de las
decisiones colectivas, podemos comprobar que el mecanismo del
precompromiso se ajusta al ideal del constitucionalismo. Se excluye la
posibilidad de tomar ciertas decisiones en el futuro con el fin de preservar

contenidos que se consideran especialmente valiosos.

5 ELSTER, Ulysses and the Sirens, Cambridge, Cambridge University Press, 1979,
pag. 36. Vid. también MORESO, «Derechos y justicia procesal imperfecta», Discusiones,
nam. 1, 2000, pags. 35-36.

56 GARGARELLA, «Los jueces frente al “coto vedado”», Discusiones, num. 1, 2000,
pég. 54.
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Este mecanismo ha recibido, sin embargo, diversas criticas.
GARGARELLA ha puesto de manifiesto la inidoneidad del mito de Ulises,
gue es un caso de autopaternalismo, para explicar el supuesto de una
sociedad que decide dotarse de una Constitucion. Pasado el tiempo, la
identidad entre la sociedad que se autolimitd y la sociedad limitada en el
presente habra desaparecido, encontrdndose esta sujeta a un documento
en cuya elaboracién no participd. Ya no estariamos, pues, ante un caso de
autopaternalismo.>’” Ademas la falta de identidad también afectaria al
propio contenido del precompromiso. Ulises sabe indudablemente que en
el futuro se rendira al canto de las sirenas, pero esa certidumbre no es en
absoluto aplicable en lo que atafie a las decisiones sobre derechos, cuya

significacion esta siempre en discusion y cambio.>®

El propio WALDRON ha criticado también la idea del precompromiso
por cuanto presupone de forma arbitraria que la racionalidad del poder
constituyente es siempre mayor que la del legislador ordinario.®® Pero no
se trataria aqui de un yo lucido que protege a un yo futuro menos lacido,
como en el caso de quien sabiendo que va a beber entrega la llave del
coche a un amigo; sino de una sociedad donde el desacuerdo acerca de
los derechos esta presente hasta en los momentos més ltcidos. El profesor
neozelandés propone otra analogia, en la que una persona que decide
abrazar una concreta fe religiosa tras dudar largamente entrega a un amigo
la llave de su biblioteca de libros teoldgicos, prohibiéndole que se la
devuelva. En este ejemplo, la persona que se ha convertido a una religién
y que ha entregado las herramientas con que repensar esa opcion, es tan

capaz ahora de tomar decisiones racionales como lo era antes, lo cual

57 |bid., pag. 55; LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op.. cit.,, pag. 50;
LAPORTA, op. cit., pag. 463-464.

8 LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op.. cit., pag. 51; BAYON, «Derechos,
democracia...», op. cit., pag. 78.

59 «A Right-Based...», op. cit., pags. 46-49 y «Freeman’s Defense of Judicial Review»,
pags. 36-39. En este mismo sentido BAYON, «Derechos, democracia...», op. cit., pag. 78.
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pondria de manifiesto la gravedad del limite irreversible que se habria
impuesto al privarse de su biblioteca y que es cabalmente lo que ocurre con

el ideal del constitucionalismo.

Sin embargo, MORESO se plantea la posibilidad de que, en efecto, la
deliberacion presente en el momento constituyente haya sido de una
calidad superior a la que comunmente se pueda esperar del legislador
ordinario. En tal caso tendria sentido que, volviendo al ejemplo del
converso, este no pidiera a su amigo que no le entregara nunca las llaves,
sino que no lo hiciera hasta que no hubiera estudiado en profundidad los
libros de la religion a la que se habia convertido. Y es que, como
acertadamente sefiala este autor, la analogia propuesta por WALDRON
solo seria plenamente aplicable para aquellas constituciones que
contengan derechos inmodificables, pero no para aquellas que solo exigen

un procedimiento mas agravado para su reforma.®°

2.3. La salvaguarda del procedimiento democratico.

Una tercera defensa de la rigidez constitucional, si bien parcial y que,
ademas, conecta con lo que mas arriba deciamos acerca del problema de
la autodestruccién de la democracia, es la del procedimentalismo.
Basicamente consistiria en que si consideramos que la democracia es en
si algo valioso deberiamos protegerla de si misma. Asi deberian quedar
salvaguardados tanto los mecanismos procedimentales de la democracia,

como los derechos relacionados con el proceso democratico.*

Ante esta situacion muchas constituciones estarian pecando tanto por

exceso, al reforzar contenidos que poco o nada tienen que ver con el

60 MORESO, op. cit., pag. 42-43.

61 Aqui el exponente clasico es ELY, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial
Review, Cambridge, Harvard University Press, 1980.
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desarrollo de la democracia, como por defecto, al no prever la
irreformabilidad de aquellos que si lo tienen.?? Sin embargo, como muy bien
ha sefialado BAYON, esta teoria pone en serios apuros al paradigma
waldroniano. El procedimiento democratico no es en realidad un
mecanismo unico, sino una familia de ellos, pero si convenimos en que,
sean cuales sean sus especificidades, siempre compartiran un nudcleo
minimo, parece l6gico que este actie como limite a lo que las mayorias
pueden decidir. Si ese es el caso, entonces estaremos haciendo una lectura
del procedimiento democratico cerrada al cambio y la estrategia
procedimentalista estaria realmente fundamentando el atrincheramiento de
ciertos derechos. Pero si no, estariamos propugnando una version abierta
al cambio del procedimiento democréatico, y por tanto el constitucionalismo
podria quedar fundamentado tan solo con que su implantacion se acordara

de manera democratica.®3

2.4. La estrategia de la abstraccion y la capacidad de adaptacion

de la Constitucion.

En cuarto y ultimo lugar, tendriamos la estrategia de la abstraccion,
segun la cual la rigidez de las cartas de derechos es defendible siempre y
cuando estos estén formulados en términos abstractos, posibilitando que
las mayorias legislativas puedan discutir y, en su caso, adaptarlos a las
necesidades sociales. Ha sido FERRERES COMELLAS, quien ha
desarrollado con mas detenimiento esta cuestién. Segun este autor, una
carta de derechos rigida puede soslayar la potencial deslegitimacion
democrética que se produciria en casos de desacuerdo de la mayoria con
sus contenidos recurriendo a la abstraccion. Aumentando la capacidad del

texto para adaptarse a las nuevas necesidades sociales 0 consensos en

62 BAYON, «Derechos, democracia...», op. cit., pag. 80.
63 |bid., pag. 81.
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materia de derechos se consigue, ademas, propiciar la deliberacion

democratica.t*

A esta idea de una carta de derechos como guia de principios con que
deliberar se le han opuesto algunas objeciones. En primer lugar, se
cuestiona la idoneidad de centrar el discurso en los derechos abstractos
como herramienta para fomentar el dialogo, puesto que el lenguaje de los
derechos seria potencialmente conflictivo.®® En segundo lugar, se
argumenta que los derechos, por mucho que estén enunciados de manera

abstracta, siguen generando desacuerdo.®®

Pero ademas hemos de afiadir que la estrategia de la abstraccién
parece solo aplicable a los mencionados derechos. Recordemos como al
principio de este apartado nos hemos referido a que todo el discurso en
torno a la objecion contramayoritaria parece haberse olvidado de la parte
organica o procedimental de las constituciones, de lo que esta estrategia
de la abstraccion es un buen ejemplo. No podemos olvidar que la rigidez
constitucional afecta también a esa otra parte de las constituciones, y que
sobre ella pueden existir también profundas discrepancias. Pero si, como
el propio FERRERES COMELLAS ha dicho en otra parte, es deseable
garantizar la estabilidad del sistema de gobierno, evitando que la mayoria
parlamentaria pueda decidir constantemente sobre su configuracion,

entonces esa misma consecucion de la estabilidad nos llevaria a intentar

64 FERRERES COMELLAS, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ed., 2012, pags. 21-37.

65 Vid. el excelente resumen sobre estas objeciones que realiza LINARES, La
()legitimidad..., op. cit., pags. 51-54. Para este autor, sin embargo, la estrategia de la
abstraccion no puede derribarse con el argumento del caracter confrontativo del discurso
sobre los derechos, puesto que este «conlleva una pretension transformadora que se
ajusta perfectamente a las circunstancias de la politica», fortalece el dialogo democratico
«al obligar a los participantes a fundar sus pretensiones en razones universales», y
ademas quien se dice portador de un derecho «es alguien que reivindica su autonomia.

66 |bid. pags. 54-56.
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formular de la manera mas detallada posible aquella parte de las
constituciones, a fin de evitar conflictos, con lo que la estrategia de la

abstraccion dejaria de ser (til.%’

lll. La objecion democréatica al control de constitucionalidad de las

leyes.

1. Evolucion y cuestionamiento de una figura controvertida. La

interpretacion definitiva de la Constitucién en manos de los jueces.

Como hemos visto en el primer apartado, el moderno constitucionalismo
ha consagrado el control de constitucionalidad de las leyes como
mecanismo que, junto a la rigidez, garantiza la supremacia de la
Constitucion. La distribucién del poder en el moderno Estado constitucional
no se apoya exclusivamente en la existencia de limitaciones, sino también
en la configuracién de diversos controles con los que hacer que aquellas

sean efectivas.®® El control juridico, lejos de ser el Ginico posible, convive

67 FERRERES COMELLAS, «Una defensa de...», op. cit., pag. 29. En palabras del
autor: «¢ Por qué debe ser rigida la Constitucion? La respuesta es relativamente sencilla
con respecto a aquella parte de la misma que establece la estructura y relaciones de los
diversos organos del Estado. En efecto: dada la existencia de una pluralidad de sistemas
razonables de gobierno, y dada la necesidad de estabilizar uno de ellos para que la vida
politica pueda desenvolverse de manera ordenada, es conveniente que la Constitucion
opte por uno de esos sistemas. La rigidez constitucional asegura entonces la estabilidad
de la opcion elegida. Es més importante tener establecida una determinada estructura de
gobierno, que la mayoria parlamentaria de cada momento no puede alterar, que mantener
abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente cuél es la mejor estructura de
gobierno con la que dotar al pais.» También RAZ ha defendido la conveniencia de proteger
la estabilidad de la cultura politica basica de un pais (distribucion del poder y principios
basicos) a través de mecanismos institucionales que en algiin grado la aislen de la politica
ordinaria. The Morality of Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1986, pags. 257-260.

68 ARAGON REYES, «Constitucion y control del poder...», op. cit., pag. 130.
«Limitacion y control se presentan, pues, como dos términos fuertemente implicados, en
cuanto que el segundo viene a garantizar, precisamente, la vigencia del primero. Poder
limitado es, en consecuencia, poder controlado, pues limitacién sin control significa,
sencillamente, un contrasentido, es decir, una limitacion inefectiva o irrealizable». Vid.
también la excelente exposicion que hace el autor sobre el control como elemento
inseparable del concepto de constitucion (ibid. pags. 81-103).
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con los controles politicos y sociales, pero es aquel el que, por su

potencialidad, ha acabado caracterizando al constitucionalismo.®°

El hito fundacional del control de constitucionalidad de las leyes
encarnado en los tribunales lo encontramos en Estados Unidos, donde al
calor de las ideas de HAMILTON, acabd por hacerse efectivo en la famosa
sentencia del Tribunal Supremo Marbury vs. Madison. El famoso Founding
Father, que parte de la «proposicion demasiado sencilla para ser
respondida» de que «o la Constitucion controla cualquier acto legislativo
incompatible con ella, o, que la legislatura puede alterar la Constitucién por
medio de una ley ordinaria», vio en los tribunales el garante natural de la
«voluntad del pueblo, expresada en la Constitucion», puesto que «el judicial
[...] no posee fuerza ni voluntad, sino Unicamente discernimiento».’® Este

es el razonamiento que acogio el juez MARSHALL cuando dio a luz en 1803

69 Sobre el sentido univoco del concepto control, la heterogeneidad de medios y una
detallada exposicion del control jurisdiccional como paradigma del control juridico y del
control parlamentario como control politico vid. ARAGON REYES, «Constitucion y control
del poder...», op. cit., pags. 120-208.

70 HAMILTON, op. cit., Cap. 78. Idea inspirada por el dogma montesquiano del juez
como la boca muda que sélo pronuncia las palabras de la ley. Aunque tal concepcion ha
sido criticada por cuanto desconoce la capacidad de modificar el ordenamiento que toda
sentencia tiene, asi como la funcion, no solo juridica, sino también politica que los jueces
forzosamente realizan cuando de enjuiciar una ley se trata, no ha sido en absoluto
desterrada. En nuestra doctrina MEDINA GERRERO, ha afirmado que «ciertamente, por
més que las peculiaridades de la norma constitucional ofrezcan un apreciable margen de
maniobra a su interprete, en puridad en el control abstracto el Tribunal Constitucional no
crea ningun Derecho nuevo, sino que se limita a declarar con efectos erga omnes lo que
previamente ha decidido el constituyente y se hallaba, por ende, ya contenido
implicitamente en la Constitucién». «Articulo 1», en REQUEJO PAGES, (Coord.),
Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, BOE-Tribunal
Constitucional, 2001, pag. 73. En un sentido similar RUBIO LLORENTE ha sostenido que
cuando el Tribunal Constitucional crea derecho, innovando el ordenamiento, «no es
creacién libre, sino vinculada, pura declaracion de un Derecho preexistente, cuyo
contenido concreto como regla de solucién del caso precisa el Tribunal Constitucional».
«La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del derecho», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 22, 1988, pag. 46.
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la ya mencionada sentencia Marbury vs. Madison,’* y que inauguré el
sistema de judicial review,’> en el que todos los tribunales tienen la
capacidad de decidir que una norma no es aplicable al caso si entra en

contradiccion con la Constitucion.”

En la Europa continental, y por las razones que ya hemos visto en el

primer apartado, la adopcion de un sistema de justicia constitucional fue

1 Como bien expone BLANCO VALDES, El valor de la Constitucion..., op. cit., pag.
181: «...dos fueron [...] los elementos que, desde el punto de vista de la teoria
constitucional, contribuyeron a hacer de Marbury v. Madison un hito histérico en el proceso
de conformacién del valor de la Constitucion en la experiencia revolucionaria
norteamericana. Por un lado, y en primer lugar, la formacion de la imposibilidad de
modificar la Constitucion por medios ordinarios y de la consiguiente inadmisibilidad de
considerar viva en el ordenamiento -por mas que siguiera estandolo on the books- una
norma cuyo contenido fuese contradictorio con el de la Constitucion y supusiese, por lo
tanto, su modificacion tacita. Las palabras de Marshall al respecto no tienen desperdicio:
“La cuestion de si una ley incompatible [repugnant] con la Constitucién puede llegar a
convertirse en ley de la nacion, es una cuestién de gran interés para los Estados Unidos;
pero, felizmente, no es de dificultad proporcional a su interés. Sélo resulta necesario
establecer ciertos principios, que se supone han sido bien y largamente fijados, para
decidirla”. Estos principios no serian otros, segun Marshall, que los derivados de la
superioridad formal de la Constitucién sobre las leyes, superioridad que es consecuencia
del caracter escrito de la misma y que impide su modificacion por medios ordinarios».

72 Para un estudio que va desde los origenes de la judicial review hasta su culminacién
en el hito fundacional de la sentencia del Tribunal Supremo Marbury v. Madison, véase
FERNANDEZ SEGADO, «Los origenes de la judicial review», en su libro La evolucion...
op. cit. Para la posterior evolucion de esta figura consultese, de este mismo libro
Gltimamente citado, los articulos «La judicial review en la pre-Marshall Court (1790-1801)»
y «La primera decision constitucional de la Supreme Court con base en la contract clause:
el caso Fletcher v. Peck (1810) y la primera declaracion de inconstitucionalidad de una ley
estatal». Desde un punto de vista critico, puede leerse por todos a KRAMER, The people
themselves: popular constitutionalism and judicial review, New York, Oxford University
Press, 2004. Este autor no cuestiona tanto los cimientos de la judicial review como los de
la supremacia judicial, advirtiendo que su implantacion no ha sido sino tardia y extrafia a
los principios constitucionales norteamericanos (vid. pags. 6 y ss.).

73 Es este el llamado control difuso de constitucionalidad de las leyes. Sobre el mismo
y sus particularidades puede consultarse FERNANDEZ SEGADO, «La busqueda de...»,
op. cit., pags. 925y ss.; PEREZ ROYO, Curso de Derecho constitucional, Madrid, Marcial
Pons, 152 ed., 2016, pag. 115-116.
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mucho mas tardio y, en concreto, no se generalizé hasta después de la

Segunda Guerra Mundial.”

Fue KELSEN quien puso la piedra mas importante en la construccion
del modelo de justicia constitucional europeo actual. En consonancia con
el concepto material de Constitucién que maneja,” su modelo se basa en
la existencia de dos jurisdicciones plenamente separadas: la ordinaria, que
aplica en exclusiva la ley, y la constitucional, que aplica en exclusiva la
Constitucion.”® Esta Ultima se configura como un 6rgano que tiene forma
de tribunal, pero cuya funcién, verificar un juicio de compatibilidad l6gica

entre la Constitucion y la ley,”” es legislativa,’® y cuyo Unico resultado

74 No obstante, hay notables ejemplos de Tribunales Constitucionales previos a esa
fecha, como al austriaco de 1920 o el Tribunal de Garantias Constitucionales de la
Segunda Republica Espafiola. Al respecto puede consultarse CRUZ VILLALON, La
formacién del..., op. cit.; GARRORENA MORALES, «El debate justicia constitucional
democracia en los procesos constituyentes de 1931 y 1978», Revista Esparfiola de
Derecho Constitucional, num. 91, 2011.

75 Teoria pura..., op. cit., pag. 109. Para un estudio sobre este concepto vid.
FIORAVANTI, «Las doctrinas de la constitucion en sentido material», Fundamentos, nim.
6, 2010.

76 KELSEN, «La garantia jurisdiccional...», op. cit.; ARAGON REYES, «Relaciones
Tribunal Constitucional-Tribunal Supremo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 76, 2006, pag. 169.

7«Asi debe entenderse el caracter concentrado y abstracto del modelo: el juez
constitucional debe ser un tercero imparcial llamado a verificar un juicio de compatibilidad
I6gica entre dos productos normativos acabados, la Constitucién y la ley, sin que en su
juicio deban pesar ni los intereses o valoraciones que pudo tomar en consideracion el
legislador, ni aquellos otros que ha de tener presente un juez ordinario a la hora de resolver
un caso concreto». PRIETO SANCHIS, «lusnaturalismo, positivismo y control de la ley»,
Fundamentos, nam. 4, 2006, pag. 65.

78 «Cierto que la anulacién de un acto legislativo por un érgano distinto al 6rgano
legislativo constituye una invasién al “poder legislativo”, como se dice habitualmente. Pero
el caracter problematico de esta argumentacion se ve mas claramente si se considera que
el 6rgano al que se confia la anulacién de las leyes inconstitucionales, no ejerce,
propiamente, una verdadera funcion jurisdiccional, aun cuando tenga -por la
independencia de sus miembros- la organizacién de tribunal. Por mas que se las pueda
distinguir, la diferencia entre la funcién jurisdiccional y la funcién legislativa, consiste, ante
todo, en que ésta crea normas juridicas generales, en tanto que la otra, no crea sino
normas individuales. [...] anular una ley equivale a crear una norma general, puesto que
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posible en caso de incompatibilidad es la nulidad y expulsién del
ordenamiento de la ley asi afectada de inconstitucionalidad. En el fondo de
esta construccion esta la pretensibn de compatibilizar dos criterios
tendencialmente contradictorios: constitucionalidad y supremacia de la

ley.”®

Sin embargo, no fue este exactamente el modelo que acabd
acogiéndose generalmente en Europa. Los quiebros respecto al modelo
puro kelseniano, en una suerte de acercamiento al judicial review, son
conocidos. Por un lado, la jurisdiccion constitucional se realiza tanto por los
tribunales ordinarios como por el Tribunal Constitucional, si bien a este
altimo se le reserva, en exclusiva, la capacidad de anular las leyes con
efectos erga omnes.& Por otro lado, la practica ha llevado a los Tribunales
Constitucionales a desbordar el binomio inconstitucionalidad-nulidad,

normalizandose el uso de técnicas que permiten a la ley enjuiciada

la anulacion de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su confeccién. No
siendo, por asi decirlo, mas que una confeccién con signo negativo, la anulacion de una
ley es, entonces, una funcién legislativa y el tribunal que tiene el poder de anular las leyes
es, por consiguiente, un o¢rgano del Poder Legislativo». KELSEN, «La garantia
jurisdiccional...», op. cit., pag. 275.

79 «La configuracion del Tribunal como un legislador negativo, la exclusiéon de los
juicios aplicativos sobre casos concretos en que una ley pudiera verse postergada por
algin precepto constitucional, la eliminacion de las clausulas indeterminadas vy
practicamente de todo pardmetro de constitucionalidad que no sea organizativo o
procedimental, la idea de juicio abstracto o de compatibilidad légica en el que s6lo se
valoren los escasos aspectos de la ley en los que ésta aparece determinada por la
Constitucién, son todas cautelas al servicio de las prerrogativas del legislador». PRIETO
SANCHIS, «Tribunal Constitucional y positivismo juridico», Doxa, nim. 23, 2000, pag. 171.

8 Modelo este que, como nos explica ARAGON REYES, «no es mas que la
consecuencia del concepto de Constitucion (préximo al norteamericano) que acabara
aceptandose en Europa en el siglo XX: una Constitucion normativa que (distanciandose
del concepto kelseniano, en el que la Constitucion sélo imponia obligaciones al legislador)
vincula a todos los poderes publicos (incluido, claro estd, el poder judicial), que estan
obligados, por ello, a aplicarla. En la labor de aplicacion de la Constitucién confluiran, pues,
la totalidad de los érganos jurisdiccionales». «Relaciones Tribunal Constitucional...», op.
cit., pag. 169.
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permanecer en el ordenamiento de manera condicionada, tal y como

tendremos oportunidad de desarrollar mas adelante.

Por lo que ahora nos interesa, tanto en el modelo de judicial review -a
través de la técnica desaplicadora- como en el modelo concentrado
europeo -con la expulsion del ordenamiento de las leyes inconstitucionales-
los tribunales pueden fiscalizar al legislador democratico.®' Y es aqui donde

irrumpe la objecion contramayoritaria.

En un ordenamiento, viene a decirse, dotado de Constitucion rigida y
con control de constitucionalidad de las leyes en manos de un tribunal, se
estaria convirtiendo a este Ultimo en la autoridad con capacidad de decisién
final. Si recordamos el esquema de WALDRON, que expusimos en el
primer apartado, la justicia constitucional seria el mecanismo a través del
cual se estarian tomando decisiones colectivas definitivas acerca de los
limites de funcionamiento de otros poderes, en este caso del legislador. Y
si toda regla de decision final Ultima debe ser estrictamente procedimental
y, por tanto, es falible, debemos preguntarnos qué justifica escoger el
modelo de control de constitucionalidad de las leyes. ¢Qué razones
tenemos para pensar que los desacuerdos en la interpretacion

81 Como nos advierte FERNANDEZ SEGADO, «La busqueda...», op, cit., pags. 954 y
ss., por influjo de la regla stare decisis en el sistema americano se ha pasado de la
«inaplicacion con efectos inter partes a la anulacién con efectos erga omnes». Y es que,
como bhien nos recuerda AHUMADA RUIZ, que en este punto parafrasea a CORWIN (The
Doctrine of Judicial Review, Glouscester, Mass., Peter Smith, 1963, pags. 26-27), «para
que un sistema de judicial review resulte aceptable son necesarias tres condiciones:
primera, el acuerdo en que la constitucién vincula a los 6rganos que ejercen el poder del
Estado; segunda, que se acepte que la constitucion es una norma que forma parte del
derecho que los jueces aplican; tercera, que supuesto que los jueces son los intérpretes
autorizados del derecho que aplican para resolver casos, se admita que su interpretacion
de la constitucion es vinculante para los deméas poderes del Estado». Esta tercera
condicidn es la mas significativa, ya no solo porque rompe con la tradicién inglesa e incluso
la americana anterior al 1787, como afirma CORWIN, sino ante todo por lo que tiene de
afirmacién de la supremacia judicial y de reconocimiento de la autoridad de los jueces
«para concretar los limites y obligaciones que la Constitucion impone al poder». La
jurisdiccion constitucional..., op. cit., pag. 285.
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constitucional deban ser resueltos de manera definitiva por unos jueces que

ni representan a los ciudadanos ni responden ante ellos?8?

Como es féacil observar, la objecion democrética a la revision judicial
desaparece en el caso de constituciones flexibles, y se atenta
considerablemente en los supuestos de constituciones de rigidez
mayoritaria: el legislador siempre podra imponerse a la decisién de los
jueces insistiendo en su interpretacion sin necesidad de superar mayorias
reforzadas. Es cierto que en estos modelos el control de constitucionalidad
sigue suponiendo un serio condicionante para el legislador mayoritario que,
como minimo, se vera obligado a tener que debatir y, en su caso, insistir en
la interpretacion de la Constitucion que considera correcta; pero sera
también este, en todo caso, quien conserve la capacidad de decision ultima
a través una reforma constitucional que respeta la regla de la mayoria. La
objecion se centra, pues, en aquellos modelos que prevén un control de
constitucionalidad de las leyes junto a una Constitucién de rigidez

supermayoritaria.

2. El debate en torno a la justificacion del control de

constitucionalidad de las leyes.

Esta cuestion ha acaparado la atencion de la doctrina a ambos lados
del atlantico en las Ultimas décadas, y excederia el propdsito de este trabajo
dar detallada cuenta de todo ello. Pero si sera conveniente exponer algunas
de las justificaciones de la revision judicial que se han ofrecido y que
podrian dividirse en dos categorias. En primer lugar, tendriamos las
justificaciones generales al control de constitucionalidad en tanto que
modelo de toma de decisiones colectivas y, en segundo lugar, tendriamos
una serie de estrategias interpretativas que vendrian a conciliar el modo en

gue se ejerce la funcion del control de las leyes con el principio democratico.

82 LINARES, La (i)legitimidad democratica..., op. cit., pag. 61.
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2.1. La defensa general del control de constitucionalidad.

A) El modelo de Dworkin. La lectura moral de la Constitucion y el

razonamiento conforme a principios.

Como primer exponente de la primera categoria debemos referirnos a
la teoria de DWORKIN. Su postura no deja de ser cautelosa, pues llega a
la conclusion de que la democracia no insiste en que los jueces tengan la
Gltima palabra, pero tampoco insiste en lo contrario.®® Sin embargo, para
este autor existen poderosas razones para defender la revision judicial. Su
lectura parte de la constatacién de que gran parte de las constituciones
actuales establecen derechos individuales en un lenguaje amplio y
abstracto y que deben interpretarse con respecto a los principios morales
de justicia a los que hacen referencia. Es lo que ha venido a llamar la

«lectura moral» de la Constitucion.84

Asi las cosas, para DWORKIN los jueces estarian mejor posicionados
que las legislaturas para razonar con arreglo a principios. Mientras que en
estas Ultimas el razonamiento predominante es el basado en objetivos
colectivos y la lucha de intereses, la judicatura esta configurada mediante
una serie de condicionamientos estructurales que la haria mas propensa a

razonar conforme a los ya mencionados principios.?®> Estos

83 DWORKIN, Freedom's Law, Cambridge, Harvard University Press, 1996, pag. 7. En
este mismo sentido MORESO, op. cit.,, pag. 41. Vid. también AHUMADA RUIZ, La
jurisdiccién constitucional, op. cit., pag. 128 y ss., y DE OTTO, Derecho constitucional, op.
cit., pags. 24-25.

84 DWORKIN, Freedom's..., op.cit., pag. 2; «La lectura moral y la premisa mayoritaria»,
en RONALD y HONGJU KOH, (Coords.) La democracia deliberativa y derechos humanos,
Barcelona, Gedisa, 2004, pags. 101y ss.

85 La teoria del razonamiento judicial de DWORKIN, distingue entre argumentos

basados en principios, referidos a derechos individuales y, por tanto, individualizables, y
argumentos basados en objetivos sociales colectivos, que toman a los individuos
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condicionamientos son: la obligacion de los jueces a confrontar todas las
controversias que se le plantean; la obligacion de justificar sus decisiones
Yy, mas en concreto, de justificarlas en base al texto constitucional; y la
independencia propia del cargo de juez, que garantiza una menor

exposicion a las presiones y coacciones.2

En definitiva, la revision judicial seria el procedimiento que esta mejor
preparado para respetar las condiciones de igualdad de estatus de todos
los ciudadanos, categoria basica de la democracia entendida como
gobierno sujeto a limitaciones.8” No se niega que el procedimiento
legislativo pueda ser de muy alta calidad, pero en muchos casos se pliega
a los compromisos politicos y olvida importantes cuestiones relativas a
principios.®® La revision judicial, sin embargo, extenderia la discusion
publica y la ampliaria con un nuevo tipo de deliberacion basado en

principios, mejorandola.®®

conjuntamente. Al respecto pueden consultarse sus obras Taking rights seriously,
Cambridge, Harvard University Press, 1977 (hay traduccion al espafiol: Los derechos en
serio, Barcelona, Ariel, 2012) y Law’s empire,, Cambridge, Harvard University Press, 1986
(también hay traduccién: El Imperio de la Justicia, Barcelona, Gedisa, 22 ed., 2012).

86 Vid. los capitulos segundo y tercero de su obra A matter of principle, Cambridge,
Harvard University Press, 1985 (hay traduccién: Una cuestién de principios, Buenos Aires,
Siglo XXI Editora Iberoamericana, 2013).

87 Como afirma FERRAJOLI, «justamente porque disefiadas para la tutela de todos,
estas funciones [la funcién judicial y las demas funciones de garantia], aunque
antimayoritarias, son “democraticas”, en un sentido distinto pero no menos rico en
significado de cuanto lo sean las funciones de gobierno legitimadas por la representacion,
de las que deben ser separadas: en el sentido de que, siendo garantia para todos, dichas
funciones se refieren al pueblo entero, no ya como representacion de su mayoria, sino
como conjunto de todas las personas que lo componen». Principia luris..., op. cit., pags.
829-830.

88 DWORKIN, «La lectura moral...», op. cit., pag. 134 y ss.

89 LINARES, La (i)legitimidad democrdética..., op. cit., pag. 66-67.
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No obstante, toda esta construccion ha sido criticada por no dar
importancia al profundo desacuerdo que sobre la interpretacion del texto
constitucional impera. La lectura moral de la Constitucion, inserta en un
modelo robusto de revision judicial, constrefiiria fuertemente la capacidad
de decision de la mayoria precisamente en las cuestiones mas importantes

para la sociedad.®®

B) El modelo dialogico.

La segunda justificacion general al control de constitucionalidad de las
leyes vendria de la mano del llamado modelo «dialdégico», que pretende
explorar las posibilidades del dialogo entre el legislador y la justicia
constitucional. Ahora bien, hay dos maneras de entender este dialogo. En
primer lugar, tendriamos un modelo mas limitado, y del que FRIEDMAN es
un claro exponente, en el que la revision por los jueces se justifica por
cuanto facilita el dialogo interinstitucional sintetizando las visiones que
sobre la Constitucion tiene la sociedad, de manera que el debate quede
enfocado y organizado gracias al sometimiento de estas cuestiones a un
procedimiento judicial. Ademas, se forzaria a la sociedad a debatir asuntos
gue de otra manera hubieran quedado quiza orillados y se invita a otras
instituciones a participar, con lo que el proceso deliberativo gana en
variedad y efectividad.®® Para este autor no habria un verdadero
enfrentamiento entre las instituciones representativas y las no
representativas, e incluso llega a tildar de defectuosa (faulty) la asuncién

de que las decisiones judiciales son definitivas; lejos de ello, incitan a que

%0 |bid., pag. 64-65. Afirma el autor que «kDWORKIN es consciente de estos problemas,
y por ello elude deliberadamente la invocacion de una concepcion articulada y completa
de la justicia o de la interpretacion constitucional».

91 FRIEDMAN, «Dialogue and judicial reviews, Michigan Law Review, vol. 91, nim. 4,
1993, pags. 653-680.
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la sociedad y el resto de las instituciones las combatan, en caso de

desacuerdo, con los medios de que dispongan.®?

El segundo modelo, defendido por LINARES, parte de las
«circunstancias del desacuerdo» inherentes a nuestras sociedades para
propugnar un genuino dialogo democratico entre los parlamentos y las
Cortes Supremas (o Tribunales Constitucionales) que perfeccione el
momento deliberativo, centrandolo en razones imparciales y confiriendo la
tltima palabra a aquel procedimiento que mejor respete el derecho de
participaciéon en pie de igualdad.®®> Como puede observarse, la principal
diferencia con el modelo anterior es que el dialogo que aqui se defiende
esta condicionado a ser democratico. Y esto implica no solo que la decision
final respete el derecho de participacion en pie de igualdad, como ya hemos
dicho, sino también que el dialogo sea efectivamente posible.** Para que
esto sea asi es necesario que exista una comunicacion en al menos tres
fases: opinidn, respuesta y réplica. A esto el citado autor afiade dos
requisitos mas: que las partes ofrezcan efectivamente razones en apoyo de
su decision y que el intercambio sea libre, es decir, que no quede proscrita
la opcién de invocar cualesquiera razones esenciales.®® La implantacién del
control de constitucionalidad de las leyes quedaria asi justificado solo si se

cumplen todos los requisitos mencionados.

Una consecuencia interesante de este modelo, que no podemos dejar

pasar, es la constatacion de que ninguna de las formas institucionales

92 |bid., pags. 643-647. En efecto, claro estd que las decisiones judiciales no son
definitivas, pues es en todo caso el poder de reforma constitucional el llamado a zanjar
definitivamente las controversias. Sin embargo, ya sabemos que para la objecion
contramayoritaria esto no es suficiente, puesto que lo que se impugna es precisamente el
caracter contramayoritario del propio procedimiento de reforma.

9 LINARES, La (i)legitimidad democratica..., op. cit., pag. 220.

94 |bid., pag. 199.

% |bid., pag. 220-221.
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tipicas en que se configuran los actuales Estados constitucionales, cumplen
con él. En los casos de constituciones flexibles o de rigidez mayoritaria el
parlamento puede imponer su interpretacion sin tener que entablar un
verdadero dialogo con los jueces. Y lo mismo puede decirse, a la inversa,
de los modelos robustos de justicia constitucional, donde la ultima palabra
la tendrian los jueces, sin posibilidad de réplica por parte del legislador
ordinario. Ejemplos intermedios, como la notwithstanding clause
canadiense,® tampoco harian honor a un genuino dialogo democratico,
pues el poder de veto que tiene el parlamento, ya sea en su modalidad

preventiva o represiva, clausuran el debate sin tener que ofrecer razones.%’

C) El modelo argumentativo.

La tercera y ultima justificacion general al control de constitucionalidad
de las leyes es el que podriamos llamar modelo «argumentativo»,
defendido por FERRERES COMELLAS. Debe advertirse que este autor

% La Carta de Derechos y Libertades de Canada de 1982 prevé en su art. 33 la
denominada notwithstanding clause, que permite al parlamento nacional o a las asambleas
legislativas de las provincias declarar, bien cuando promulguen una ley o bien cuando esta
haya sido considerada inconstitucional, que mantendra su vigencia, sin perjuicio de que
existan disposiciones en la Carta que pudieran llegar a ser incompatibles con la misma.
Esta prevision tiene un plazo maximo de duracién de cinco afios que, sin embargo, es
ampliable de manera indefinida.

97 Recomiendo la lectura del capitulo V del libro de LINARES, que hemos estado
referenciando y en el que explora detalladamente las posibilidades del didlogo
interorganico en diversos sistemas. También es interesante el sistema que propone para
fortalecer el didlogo democrético en la justicia constitucional, en el Ultimo apartado del
capitulo. Sobre esta cuestion puede consultarse también su articulo «El didlogo
democratico...», op. cit. Por otro lado, MORESO ha defendido una cierta capacidad
dialégica intrinseca al sistema de supremacia del legislador: que «la Gltima palabra la
tenga la legislatura no significa que los argumentos constitucionales no tengan peso. Si
los argumentos de la minoria parlamentaria son que un determinado proyecto de ley viola
la declaracién de derechos, entonces -presumiblemente- dichos argumentos tendran mas
fuerza que si no fuera asi. Si reformar la declaracién de derechos requiere de una mayoria
cualificada, el argumento de la minoria puede ir encaminado a mostrar que es exigible
alcanzar esa mayoria para lograr ese cambio. Que este mecanismo de control sea
insuficiente depende, segun creo, de la cultura politica en la cual opere». Op. cit..., pag.
35.
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configura su modelo como una justificacion de la rigidez constitucional, pero
la razén de que la traigamos aqui es que, en nuestra opinion, hace recaer
el verdadero peso de su razonamiento en la existencia de un juez

constitucional.

En linea con el modelo deliberativo de FRIEDMAN, visto arriba,
defiende que el fundamento de la institucion del control judicial «descansa
en la deseable contribucion que el juez puede hacer al dialogo colectivo,
recordando a los ciudadanos y a sus representantes el peso que tienen
ciertos derechos, y enriqueciendo la deliberacion publica con argumentos
y puntos de vista que no han sido tenidos en cuenta en sede
parlamentaria».®® Pero ademas, esta institucion, junto a la rigidez
constitucional, tendria un efecto previo a la participacion de los jueces en
el debate: «[aumenta] los incentivos para que la mayoria se tome en serio
la carga de ofrecer al juez razones de peso para justificar la ley ante el
reproche de que lesiona alguno de los derechos y libertades garantizados
en la Constitucion».?® En este perfeccionamiento del debate parlamentario,
ya no basado solo en la adicion de argumentos e intereses, sino también

en que el mismo se desarrolle tomando en serio los derechos

% FERRERES COMELLAS, «Una defensa de...», op. cit., pag. 40.

99 |bid. pag. 39. La cursiva es mia. La conexion entre rigidez constitucional y control
de constitucionalidad para este modelo argumentativo es clara. Como explica el autor: «Si
la Constitucion fuera flexible, la mayoria parlamentaria podria liberarse facilmente de la
carga de dar al juez buenas razones en defensa de la ley que ha aprobado. La mayoria
podria sin dificultad reformar la Constitucién ex ante (antes del proceso de control judicial).
Con ello frustraria la posibilidad misma de impugnar la ley ante el juez, pues bajo la
Constitucién reformada no habria ninguna duda acerca de la validez de esa ley.
Alternativamente, la mayoria podria reformar la Constitucién ex post (es decir, después de
la decisién judicial). Si la mayoria estuviera decidida a reformar la Constitucion para el
caso de que el juez concluyera que la ley es contraria a la Constitucion, no tendria que
esforzarse demasiado en dar buenas razones al juez».
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constitucionales,'%° encontraria su justificacién la institucion del control de

constitucionalidad.0?

Para finalizar, y antes de pasar al siguiente bloque, hemos de advertir
gue ninguno de estos modelos que hemos expuesto consigue contrarrestar
por completo la objecién contramayoritaria. Asi cualquier defensor de esta
teoria podria decir que no se ha conseguido demostrar ninguna de las dos
premisas con que las que podria quedar justificado el control de
constitucionalidad. Ni el modelo de DWORKIN, ni el deliberativo en la
version FRIEDMAN, ni el argumentativo de FERRERES COMELLAS,
conseguirian: 1) demostrar que el procedimiento de control de
constitucionalidad de las leyes es el que mejor respeta la igual dignidad de
los individuos y el derecho a que su voz tenga el mismo valor que la de
cualquier otro en la toma publica de decisiones, ni 2) dejar la Gltima palabra
de la toma de decisiones colectivas en manos del procedimiento que mejor
garantice la igual dignidad de los individuos y el derecho a que su voz tenga
el mismo valor, es decir, el procedimiento mayoritario. Solo el modelo
deliberativo democratico en la version de LINARES, estaria en posicion de
justificar el control de constitucionalidad porque inserta a los jueces en un
disefio institucional donde no se cumple 1), pero si 2). Pero como se ha
dicho, en la préactica es dificil implementar un modelo asi sin caer en el
constitucionalismo flexible o en la supremacia judicial y, por tanto, en la

negacion de lo que de dialogo democratico entre parlamento y jueces tiene.

100 Y también los procedimientos constitucionales, podriamos afiadir. La existencia de
un tribunal que, ante una violacién del procedimiento legislativo previsto en la constitucion,
pueda vetar una ley mas alld de su contenido, supone un serio incentivo para que el
legislador se tome en serio esas reglas.

101 Este autor, al igual que hace FRIEDMAN, niega que los jueces tengan la dltima
palabra. Es mas, el cierre de su argumentacion pasa por la efectiva posibilidad de que los
vetos judiciales puedan ser «respondidos» por los 6rganos politicos a través de una
reforma constitucional e, incluso, a través de la aprobacion de una ley de contenido
idéntico o similar a la invalidada. Posibilidad esta Gltima que tendremos oportunidad de ver
mas adelante y que es el eje central de este trabajo.

58



En el siguiente apartado vamos a pasar a analizar otra serie de teorias
gue centran su atencion en el ejercicio del control de constitucionalidad. Se
trata de justificaciones que no intentan ya demostrar el carécter
intrinsecamente democratico de esta institucién, sino su posible uso

democratico.

2.2. El uso democratico del control de constitucionalidad de las

leyes.

A) El originalismo.

El primero de estos métodos es el «originalismo», segun el cual la
Constitucion debe interpretase conforme a la intencién original de quienes
la redactaron.'®2 En el caso de que los jueces puedan despejar el sentido
de los preceptos constitucionales indagando en las intenciones de quienes
la crearon, pueden legitimamente invalidar una ley, y con tal accién no
estarian ni mas ni menos que haciendo respetar la voluntad del pueblo.103
A sensu contrario, en aquellos casos en que la indeterminacion
constitucional no pueda ser despejada, los jueces deberian respetar la

decision legislativa. 104

102 Un primer valedor de esta teoria fue WILSON, uno de los cincuenta y seis firmantes
de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776 y uno de
los Founding Fathers de los Estados Unidos. Mantuvo que «the first and governing maxim
in the interpretation of a statute is, to discover the meaning of those, who made it».
MCCLOSKEY (ed.), The works of James Wilson, Cambridge, Harvard University Press,
1967, pag. 75.

103 | INARES, La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 220.

104 BORK, uno de los principales defensores de esta teoria, ha afirmado que los
derechos protegidos por la Constitucion deberian limitarse a aquellos enumerados en la
misma o aquellos que claramente hayan podido estar en el plan original de sus redactores
(«The Constitution. Original Intent and Economic Rights», San Diego Law Review, nam.
23, 1986, pags. 823-827) y ha criticado toda decision de la Corte Suprema de los Estados
Unidos que ha protegido derechos individuales rebasando esos limites y, por tanto,
excediéndose del papel que los jueces tienen en una democracia («Neutral Principles and
Some First Amendment Problems», Indiana Law Journal, nim. 47, 1971, pag. 6 y ss.). Al
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A esta teoria se le han opuesto varias objeciones. Entre ellas aquella
que se pregunta por qué las generaciones futuras tienen que someterse a
la intenciéon de quienes redactaron la Constitucion en el pasado,'®
imposibilitando que la misma pueda ir adaptandose a los cambios
sociales.1% Pero también se la ha criticado por su inidoneidad como método
interpretativo, pues en muchas ocasiones sera dificil o imposible conocer
la intencion original con que se redacté la Constitucion e, incluso, puede
ocurrir que sean aislables varias de esas intenciones originales. Y en ese

caso, ¢cual elegir?t0’

B) El textualismo.

Un segundo método con el que justificar democraticamente el ejercicio
del control de constitucionalidad es el llamado «textualismo». Esta corriente
sostiene que los jueces deben interpretar la Constitucion conforme al texto
de la misma, fijaAndose exclusivamente en el significado de las palabras y
su sentido dentro del texto. Para interpretar la Constitucién no se debe
acudir a teorias politicas o morales, ni a las intenciones de quienes las
redactaron. El gobierno democratico es un gobierno de leyes, es decir, de

textos juridicos, y no un gobierno de hombres y sus intenciones.%¢ En el

respecto puede también consultarse CHEMERINSKY, «The Constitution is not "hard law":
the Bork rejection and the future of constitutional jurisprudence», Constitutional
Commentary, nim. 6, 1989.

105 Vid. al respecto supra las notas 46 y 47 y el texto al que acompafian.

106 Como afirma AHUMADA RUIZ, La jurisdiccién constitucional..., op. cit., pag. 200:
«Para casi todos es mas facil de aceptar la autoridad de la Constitucion transformada que
la autoridad juridica del documento fundacional».

107 Vid. LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pags., 102-106, donde
expone resumidamente los diversos dilemas a los que se enfrenta el originalismo a la hora

de determinar cual fue la intencién original de los redactores.

108 vid. SCALIA, A matter of interpretation: federal courts and the law: an essay,
Princeton, Princeton University Press, 1997.
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caso de que los jueces no puedan realizar una interpretacion efectiva del
texto constitucional por ser demasiado vago o abstracto, corresponderia

respetar la decision del legislador ordinario. 109

Ahora bien, esta teoria, que pretende propugnar un uso democratico
adecuado de la revision judicial, acaba precisamente por desactivar en gran
medida a los jueces en la proteccion de la propia democracia. En
numerosas ocasiones los jueces se encontrardn con que nada dice el texto
constitucional acerca de la decisiobn que haya tomado el legislador, y ni
siguiera del modo en que la haya tomado. La vaguedad y abstraccion no
afectan tan solo a los preceptos constitucionales relativos a derechos, sino
también a aquellos que establecen 6rganos y procedimientos. Y asi nos
veriamos en la disyuntiva de tener que elegir entre un uso democratico
desactivado del control de constitucionalidad, o entre una Constitucion de

detalle, con los propios problemas que ello conlleva.'®

109 | INARES, La (i)legitimidad democratica..., op. cit.,, pag., 111. Como muy
acertadamente sefiala este autor, debemos fijarnos en que «aqui no existe, como en el
originalismo, un paso intermedio [se refiere a la constatacién de que no se puede averiguar
cudl fue la intencidn original de los redactores] entre la vaguedad del texto y la deferencia
a la decision del Legislativo. Aqui la deferencia a la decision del Legislativo procede
autométicamente una vez que constatamos la ambigliiedad o vaguedad del texto
constitucional».

110 Una constitucion de detalle seria, en teoria, compatible con el textualismo. En
efecto, el principal argumento a favor que se ha dado de las constituciones de detalle es
la reduccion de la discrecion judicial. Una constitucion detallada ofreceria al juez textualista
una importante herramienta con la que ejercer su funcidén sin que esta se vea
materialmente limitada en exceso y, a la vez, respetuosa con un uso democratico de la
misma. Pero las constituciones de detalle han sido criticadas porque aumentan la objecion
intertemporal, limitan su adaptacién a los nuevos cambios y obstaculizan la integracion
constitucional de la pluralidad. Al respecto es imprescindible la lectura de FERRERES
COMELLAS, Justicia constitucional..., op. cit., pags. 77-130.
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C) La limpieza de los canales politicos de agregacion de

preferencias y de acceso a la representacién politica.

En tercer lugar, debemos referirnos al importante modelo defendido por
el jurista americano ELY, en su libro Democracy and distrust. Acogiendo la
teoria pluralista de la democracia''! defiende que la revisién judicial solo
queda democréaticamente justificada si se ejerce para limpiar los canales
politicos de agregacion de preferencias y de acceso a la representacion
politica, evitando la tirania de la mayoria.'*? No cabe duda de que en una
democracia representativa deben ser los representantes electos quienes
determinen los valores a seguir, y no por estar nosotros en desacuerdo con
ellos se puede decir que el gobierno esté mal constituido. Un sistema
politico mal constituido se da, como excelentemente resumié GARCIA DE
ENTERRIA, cuando: «1.° Los iniciados (los ins) obstruyen los canales del
cambio politico para asegurarse que ellos permaneceran en el mando y que
el resto de los ciudadanos (los outs) continuaran estando fuera; o bien, 2°
Aungque nadie esté hoy privado de voz o de voto, si los representantes
actian en favor de una efectiva mayoria que esté sistematicamente
perjudicando a alguna minoria por simple hostilidad, o denegandoles el
reconocimiento de que sus intereses entren en el &mbito de los intereses
comunes Yy, en consecuencia, deniegan a dicha minoria la proteccion

reconocida a otros grupos en un sistema representativo».1'® Ante esta

111 | a teoria pluralista de la democracia se basa en el equilibrio entre los distintos
grupos de intereses, de modo que ninguno llegue a poder dominar de manera permanente
a los otros. Por todos, DAHL, A Preface to Democratic Theory, Chicago, University of
Chicago Press, 1956 y MAIZ, «Mas alla del mito del agora: Democracia y poliarquia en
Robert Dahl», Revista de Estudios Politicos. Nueva época, nim. 112, 2001.

12 ELY, op. cit., pag. 103.

113 GARCIA DE ENTERRIA, «La posicion juridica del tribunal constitucional en el
sistema espafiol: posibilidades y perspectivas», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 1, 1981, pag. 116, posteriormente recogido en el volumen La
Constitucién como norma juridica y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1981 y que
va ya por su 42 edicién (Madrid, Thomson Civitas, 2006). Este autor fue, posiblemente, el
primero en introducir en nuestro ambito las ideas de ELY, y del que por aquel entonces
era su reciente libro.
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situacion los jueces deben actuar como los arbitros del proceso
democratico, so6lo cuando algun grupo esté obteniendo ventajas, para

proteger el sistema electoral y de representacién politica.

Las criticas a esta teoria tampoco han faltado. En primer lugar, se
cuestiona su utilidad a la hora de resolver casos complejos, ya que no
siempre sera posible determinar cuando un grupo esta intentando obtener
una ventaja indebida.''* En segundo lugar, se reprocha a la teoria de ELY
el dejar fuera a muchos grupos discriminados por la sociedad -como los
discapacitados u homosexuales-, ya que en su obra solo identifica como
«minorias discretas y aisladas» a las minorias étnicas, culturales o
religiosas.!®> Una ultima e interesante critica, acertadamente expuesta por
LINARES, tiene que ver con la feroz condena que hace ELY de la
delegacion legislativa. En efecto, si la idea es que los representantes
politicos han sido elegidos por los ciudadanos para ejercer la potestad
legislativa, el Congreso no deberia delegar esa funcion en funcionarios no
electos.''® Pues bien, los jueces, si estan verdaderamente comprometidos
con el fortalecimiento de la representacion, deberian velar también por el
equilibrio entre los poderes del Estado, y vetar situaciones, como la
delegacion legislativa indiscriminada, que lo pongan en compromiso;
cuestidén que, sin embargo, queda fuera del ambito funcional democratico

que el profesor Estadounidense otorga a los jueces.'’

114 LINARES, La (i)legitimidad democrdética..., op. cit., pag., 103. Este autor advierte
también sobre una posible interpretacion «fundamentalista» de esta teoria y que «llevaria
a justificar la anulacién de cualquier barrera electoral, o cualquier restriccion a la formacion
de partidos politicos e incluso a invalidar las férmulas mayoritarias de distribucion de
escafios».

115 Sin contar con las dificultades de representacion que pueden tener aquellas
minorias o incluso mayorias anénimas o difusas, que no cuentan con ciertas ventajas de
organizacién y respuesta que si tienen aquellas minorias identificables. Vid. ACKERMAN,
«Beyond Carolene products», Harvard Law Review, ndm. 113, pags. 724-726.

16 ELY, op. cit., pag. 132.

U7 INARES, La (i)legitimidad democratica..., op. cit., pag., 103.
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D) La proteccién del superior valor epistémico al proceso

democréatico mayoritario.

En fin, una ultima estrategia de justificacion de la funcion del control de
constitucionalidad de las leyes, estrechamente relacionada con la anterior,
vendria dada por el llamado modelo «deliberativo», y del que NINO seria
un importante valedor. Para este autor, el ejercicio de la revision judicial
debe ir encaminada a proteger las condiciones que dotan de un superior
valor epistémico al proceso democratico mayoritario. Dos serian los

principales fines a alcanzar a través del uso de la revision judicial.

En primer lugar, tendriamos el aseguramiento del ideal deliberativo: la
tarea principal de los jueces, segun NINO, seria invalidar todas aquellas
normas que violan los procedimientos establecidos por la Constitucion o
que pretenden afectar dichos procedimientos, en tanto que estos estan
vinculados a la promocién de la discusion publica y a la toma de decisiones

imparciales.*®

En segundo lugar, la misién de la justicia constitucional consistiria
también en defender la autonomia de los individuos a través del veto a las
leyes perfeccionistas, es decir, aquellas leyes que pretenden imponer un

ideal de excelencia humana.l1®

118 | a constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1996, pag. 129y
ss. Entre las funciones principales de la justicia constitucional estaria el velar por el recto
desarrollo de los procesos electorales y de los debates legislativos. En la misma linea,
pero efectuando algunos afadidos tenemos a GARGARELLA, La justicia frente al
gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996.

119 GARGARELLA, op. cit.., pag. 278. Las leyes perfeccionistas, se defiende,
pretenden imponer un ideal de excelencia humana que forma parte de la moral privada y,
por tanto, no puede ser validamente esgrimido como fundamento en una discusion de
moral publica o intersubjetiva. Para un buen resumen y critica de esta teoria vid. LINARES,
La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 129-135.
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Esta teoria adolece, sin embargo, de los mismos problemas de
indeterminacion que otras, al ser extremadamente dificil en algunos casos
identificar cuando una ley estard siendo perfeccionista. Por otro lado, se
enfrenta también a la siempre predispuesta objecién contramayoritaria para
el caso de que los procedimientos establecidos en la Constitucién no sean

mayoritarios.

En definitiva, sirva este apretado resumen de las diversas teorias en
torno a la justificacién del control de constitucionalidad para ofrecer una
idea de la enorme complejidad existente en torno a la relacion de esta
institucion con el principio democratico. La objecion contramayoritaria ha
tenido la virtud de sacar a relucir la delicada situacién en que los jueces
constitucionales se encuentran y ha propiciado un amplio debate del que,

por otro lado, tampoco se libra la propia objecion.'?° Y es que de ella se ha

120 Es absolutamente imposible dar cuenta de todos los argumentos que se han
esgrimido a favor de unay otra posicion, cuestion que ha hecho correr verdaderos rios de
tinta, produciendo una bibliografia inabarcable. Quiero dejar aqui simplemente constancia
de dos argumentos muy interesantes que se han esgrimido en contra de la objecion
contramayoritaria: MORESO defiende que «hay un aspecto en el cual la funcién de los
jueces serd inevitable. Es de sobra conocido que los derechos morales no son derechos
absolutos sino derechos prima facie, puesto que los derechos entran a menudo en conflicto
entre si (e.g. el derecho de A a la libertad de expresion entra en conflicto con el derecho
de B a la intimidad). A veces tal vez sea posible establecer algln tipo de orden jerarquico
entre derechos capaz de regular casos genéricos, pero a menudo los conflictos surgiran
en los casos individuales. Y, si no queremos convertir a las asambleas legislativas en
organos judiciales, habremos de reconocer que estos conflictos deberan dirimirlos los
jueces. Si los derechos béasicos no estan protegidos constitucionalmente, la legislatura
podra cambiar el signo de esa jurisprudencia por mayoria; pero no podra prever por
adelantado todos los casos de conflicto posible. Tal vez esta sea una consideracion
demasiado obvia, pero si se tiene en cuenta que muchas de las decisiones de los érganos
judiciales que controlan la constitucionalidad son de este tipo, no debe ser ignorada
cuando nos preguntamos sobre la legitimidad del control de constitucionalidad. No siempre
las decisiones de estos 6rganos son contramayoritarias, algunas veces s6lo establecen
soluciones a conflictos que la regla de la mayoria no puede resolver». Op. cit., pags. 39-
40.

Por su lado, BAYON critica la objecion contramayoritaria por el dificil encaje que tiene
en el esquema de toma de decisiones real de un parlamento: «La pretensién de Waldron
es que cuando las decisiones se toman de cualquier modo que no sea por mayoria (no
reforzada) se violenta el derecho de los ciudadanos a la participacion en pie de igualdad
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dicho que peca de idealismo y que no es capaz de dar cuenta de los
modernos Estados constitucionales. A esta critica vamos a dedicar el

siguiente apartado.

IV. Paradojas a las que se enfrenta la dificultad contramayoritaria

en los modernos Estados constitucionales.

1. El ideal del legislador democrético y sus quiebros.

Como hemos tenido ya oportunidad de ver, para WALDRON el mejor
procedimiento de adopcion de decisiones colectivas es el mayoritario, por
ser el Unico que respeta la igual dignidad de todos los individuos y el
derecho a que su opinién tenga el mismo valor que la de cualquier otro.
Pero esta idea queda incompleta si no hacemos referencia a las premisas

sobre las que se sostiene.

Asi el profesor neozelandés parte necesariamente de sociedades en las
cuales el contexto es el siguiente: a) existe una legislatura que funciona de
modo razonablemente bien, que es representativa y cuyos miembros han
sido elegidos democraticamente; b) existe un poder judicial en buena
forma, politicamente independiente y cuyos miembros no han sido elegidos

en la toma de decisiones. Desde luego, como demostré hace tiempo Kenneth May [«A Set
of Independent Necessary and Sufficient Conditions for Simple Majority Decision»,
Econometrica, nim. 20, 1952, pags. 680-684], la regla de decision por mayoria posee un
atractivo moral dificil de discutir cuando opera bajo ciertas condiciones: cuando se vota de
manera directa acerca de una Unica cuestion respecto de la cual no hay mas que dos
opciones. Es obvio, sin embargo, que el funcionamiento real de una democracia
representativa no encaja en ese molde tan simplificado. Los cultivadores de la teoria de la
eleccion social han analizado con detalle qué es lo que ocurre cuando se trata de decidir
por mayoria acerca de cuestiones que pueden estar conectadas entre si (en el sentido de
que nuestra preferencia respecto a una esta condicionada a la decisiéon que se adopte
respecto a otra) y cada una de las cuales tiene mas de dos opciones: puede no resultar
vencedora la opcidn que, comparadas de una en una, derrotaria a cualquier otra (es decir,
la lamada “ganadora de Condorcet”); o incluso puede no haber “ganadora de Condorcet”,
que es lo que ocurre cuando de la agregacién de preferencias resultan mayorias ciclicas».
«Derechos, democracia...», op. cit., pag. 86.

66



democraticamente; c) existe una cultura politica basada en el
reconocimiento de los derechos y libertades individuales por la mayor parte
de la sociedad; y d) existe un trasfondo de desacuerdo entre los miembros
de la sociedad sobre la configuracion de los derechos.

Dejaremos de lado las tres Gltimas precondiciones'?! para centrarnos
exclusivamente en la primera, la atinente al legislador. WALDRON asume
una sociedad democratica en la que a través de elecciones periddicas
celebradas por sufragio universal de los mayores de edad se elige a una
legislatura consistente en un cuerpo deliberativo de cierta magnitud,
acostumbrado a lidiar con asuntos dificiles, incluidas politicas sociales y de
justicia. Este legislador toma sus decisiones a través de un debate y
votacion publicas, e incluye ciertas salvaguardas, como el bicameralismo,
varias rondas de debate y votacion, o el escrutinio de comités. Es, en
definitiva, una institucion que conecta formal o informalmente con la
sociedad, y donde sus miembros se consideran a si mismos activamente
como representantes del pueblo que los ha elegido. Asume también la
existencia de partidos politicos donde los distintos miembros de la camara
estan integrados y que en muchos casos defienden un programa que
excede las preferencias particulares de los electores.'??

Segun el profesor neozelandes, ninguna de estas asunciones es
controvertida. Es mas, han sido extraidas del modo en que las legislaturas
democraticas operan usualmente. Y sin embargo, la institucion

parlamentaria, forma en que operan las legislaturas, ha estado desde su

121 Para un desarrollo de todas ellas puede consultarse al propio WALDRON, «The
core of the case against judicial review», Yale Law Journal, vol. 115, ndm. 6, 2006, pags.
1359-1368. También en LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pags. 67-71y
MORENO, Control judicial de la ley y derechos fundamentales: una perspectiva critica,
Tesis doctoral dirigida por MARTIN DE LA VEGA, Salamanca, Universidad de Salamanca,
2008, pags. 71-78.

122 WALDRON, «The core of...», op. cit., pag. 1361.
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mismo origen en el punto de mira y sigue estandolo.'?® La predominancia
del gobierno en el uso de la iniciativa legislativa, las delegaciones
legislativas, la lentitud de los parlamentos y su incapacidad para dar
respuesta a las nuevas necesidades de unas sociedades cada vez mas
complejas y donde se necesitan respuestas rapidas, los procedimientos
legislativos en comision o de urgencia y, en fin, el juego de las mayorias en
el Estado de partidos que acaba por convertir al parlamento en muchas
ocasiones en una camara convalidatoria de la accién del gobierno;'?* estos,
decimos, son problemas que afectan a las legislaturas y que, a fin de

cuentas, desbaratan en cierta medida las asunciones de WALDRON.

Las legislaturas siguen siendo, sin duda, el 6rgano mas representativo,
aguel elegido directamente por el pueblo, y el mas adecuado para dar voz
a los distintos intereses presentes en la sociedad. El parlamento es, pues,
el lugar donde se residencia el pluralismo politico y que legitima a su través
la accién normativa primaria del Estado, pero no ya por el especial valor
epistémico que cabria esperar del procedimiento legislativo mayoritario,
sino por su potencialidad para dar voz a todos. Y ello porque el tradicional
modo de operar de las camaras en el que el diputado era el protagonista y
donde, a través del debate y la publicidad, se iban puliendo las ideas hasta
cristalizar en la solucion idénea, ha sido sustituido por el protagonismo de
los partidos y la dicotomia mayoria-minoria, donde la centralidad de la ley
en el ordenamiento y, por tanto, el fundamento constitucional de su
vinculatoriedad, se explica mas por la consagracién de la posibilidad de la

alternancia politica que por su especial valor epistémico.?®

123 Un excelente y reciente andlisis de la institucion parlamentaria a través del tiempo
puede encontrarse en ASTARLOA, El parlamento moderno. Importancia, descrédito y
cambio, Madrid, lustel, 2017, pags. 37-95.

124 Al respecto vid. ibid., pags. 119-178 y SANTAOLALLA LOPEZ, Por un nuevo
procedimiento legislativo, Madrid, Dykinson, 2015.

125 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pags. 264-266. Como afirma este autor, «la

centralidad de la ley se define ahora por su procedimiento, que es el Unico de entre las
distintas fuentes que hace visible la posibilidad de la alternancia en la direccién politica del
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Buena prueba de ello son dos supuestos en los que se introducen
nuevos criterios de legitimidad que afectan o neutralizan la dicotomia
parlamentaria mayoria-minoria, reduciendo al limite el papel del legislador.

Estos son los gobiernos técnicos y los gobiernos de gran coalicion.

En los gobiernos técnicos!?® se articula desde instituciones
internacionales la necesidad de garantizar una coyuntura de gobernabilidad
estable con la que hacer frente a la implantacion de programas de reformas,
y no desde el momento electoral. Esto da lugar a gobiernos forjados al
margen del parlamento y cuya legitimidad se hace depender de su aptitud
técnica. Las Cadmaras quedan asi desactivadas y el gobierno no responde
directamente ante los representantes, que ven como sus posibilidades de

controlar al ejecutivo o forzar su cambio quedan seriamente mermadas.*?’

En los llamados gobiernos de gran coalicion dos grandes partidos del
arco parlamentario deciden coaligarse aun cuando uno de ellos podria
formar gobierno por si solo o con el apoyo de otras fuerzas minoritarias.
Con ello se pretende formar ejecutivos dotados de una gran estabilidad y
capaces de adoptar reformas profundas. Al igual que pasa con los
gobiernos técnicos, el parlamento deja de ser el centro de gravedad, que
se desplaza al propio gobierno o a los partidos. La dicotomia mayoria-

minoria en el parlamento se sustituye por una alternancia informal que se

Estado. Es ahi también, por tanto, donde hemos de encontrar el fundamento de
vinculatoriedad de la ley, que obliga a todos sus destinatarios precisamente por la razén
politica que la sostiene sobre el andamiaje constitucional: la minoria, el disidente, acepta
la obligacion definida por la ley porque sabe que esa voluntad es coyuntural en el tiempo,
susceptible de ser modificada por futuras mayorias».

126 Singularmente, los casos de Grecia e Italia, donde Likas Papadimos y Mario Monti,
respectivamente, tomaron en 2011 las riendas del ejecutivo en gobiernos de coalicion
transitorios y formados integramente por tecndécratas, auspiciados por la Union Europea,
el Fondo Monetario Internacional y algunos de sus estados.

127 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pags. 277.
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da entre los partidos que forman la gran coalicion, en un escenario donde
la oposicion parlamentaria queda relegada, dado que por su tamafio no

puede promover una critica que represente una verdadera alternancia.'?®

Ambos modelos representan un serio desafio a la idea de las
legislaturas asumida por WALDRON y, mas en general, a la que
comunmente se asocia al moderno constitucionalismo democratico y de
partidos. Cabria preguntarse si el citado autor los consideraria dentro de la
categoria de lo que él denomina casos no centrales (non-core), en los que
la revision judicial puede considerarse apropiada como una institucion
an6mala para tratar patologias especiales.'?® En efecto, en escenarios asi,
donde la alternancia politica ha claudicado o donde una amplisima coalicion
parlamentaria puede acometer todo tipo de reformas sin temor a una
oposicion efectiva, tanto la existencia de mayorias reforzadas para la
reforma de la Constitucion, como la prevision del control de la ley, podria
erigirse en garantia de la minoria y de la separacion de poderes.*

Pero si hay una dificultad especialmente aguda con la que se encuentra
la objecion contramayoritaria, es el encaje dentro de una vision mas amplia
del a&mbito de la democracia. Para saber a qué nos referimos con la

expresion «ambito de la democracia» debemos explicar antes dos cosas.

128 |bid., pag. 277-278.
129 WALDRON, «The core of...», op. cit., pag. 1359.

130 | a defensa contextual de la revisién judicial para casos «patoldgicos» ha sido
estudiada por BAYON, «Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo», en BETEGON CARRILLO; LAPORTA SAN MIGUEL; PRIETO
SANCHIS y PARAMO ARGUELLES (coords.), Constitucion y derechos fundamentales,
Madrid, Presidencia del Gobierno: Secretaria General Técnica, 2004, pags. 70-72. Un
resumen de diversas defensas contextuales puede encontrarse en LINARES, La
(i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 83-87. Entre otros se identifican contextos de
sociedades fracturadas por conflictos étnicos, religiosos o culturales; sociedades jovenes
e inestables; o sociedades pobres y desiguales donde no es posible el fenédmeno de la
representacion.
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El fundamento de fondo de un sistema democratico se consagra en el
principio segun el cual toda persona tiene derecho a decidir sobre aquello
gue le afecta. Pero este principio puede referirse a tres tipos de decisiones.
En primer lugar, tendriamos la capacidad para tomar decisiones simples o
de primer nivel, aquellas que tienen un efecto directo en la realidad. En
segundo lugar, tendriamos la capacidad para decidir sobre qué decidir; son
decisiones de segundo nivel que no afectan directamente a la realidad, pero
si al ejercicio del derecho a decidir y que, por tanto, son presupuesto basico
de las decisiones de primer nivel. Y en tercer lugar tendriamos la capacidad
de decidir sobre el marco en el que se va a desarrollar el actuar
democrético; son decisiones de tercer nivel que se erigen en presupuesto
basico de las decisiones de primer y segundo nivel. Pues bien, las
decisiones de tercer nivel serian las que conforman el ambito de la

democracia.l3!

Una de las maneras de describir el @ambito de un sistema politico, como
es la democracia, es mediante los tres elementos que tradicionalmente se
han atribuido al Estado, es decir: la poblacion, el territorio, y la forma de
organizacion juridica.*®? En cuanto a la poblacion, la cuestién que surge es
la de qué personas deben decidir, y sobre qué personas se debe decidir;
en el plano del territorio la cuestion que se plantea es donde se deben tomar
las decisiones politicas (¢exclusivamente a nivel estatal, también en
ambitos infra o supraestatal?); y, en fin, en cuanto a la forma de
organizacion juridica, nos preguntamos por el cdmo se deben tomar las

decisiones y sobre qué materias.'33

131 RUIZ MIGUEL, «Problemas de ambito de la democracia», Doxa, nim. 6, 1989,
pags.103-106.

132 bid., pag. 97.

133 |bid., pags. 97-99.
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La construccion waldroniana estd obviamente comprometida con la
realizacion del valor ultimo de la democracia que representa el hecho de
que las personas puedan decidir sobre todo aquello que les afecta.
Presenta un modelo, una forma de organizacion juridica, a través de la cual
todos los ciudadanos mayores de edad pueden elegir a unos
representantes, que pueden tomar decisiones en los tres niveles que
hemos explicado arriba, haciendo uso de la regla que mejor respeta el peso
politico e igual dignidad de cada individuo: la regla de la mayoria. Pero el
problema es que esta construccion presupone una concreta comunidad de
afectados y deja de lado importantisimos problemas de ambito de la

democracia.

En efecto, la identificacién de aquellos que van a decidir y el ambito al
gue afectara la decision que se va a tomar son cuestiones que, por razones
l6gicas, no pueden ser establecidas por el procedimiento democratico. Son
dos aspectos que deben estar necesariamente determinados antes de que
se inicie el proceso democréatico.’* Y lo mismo puede decirse sobre la
cuestidon acerca de quienes son los titulares del derecho a participar. Como
afirma LAPORTA, «la respuesta a la pregunta “;quién debe votar?” no
puede ser sino que debe votar aquel que “tenga derecho a votar”, lo que
significa que ese derecho es anterior al procedimiento». Y entonces
tenemos que echar mano de razones sustantivas con las que poder perfilar
los rasgos que definen a los titulares del derecho a participar antes de que
el procedimiento democrético pueda ponerse en marcha. Y esto, como nos

advierte el autor, crea la paraddjica situacion de tener que atrincherar

134 | APORTA, op.cit., pag. 480. Como afiade el autor: «Una de las llamadas por
Waldron “circunstancias de la politica” es que exista una entidad humana colectiva, un
grupo, un demos, que se vea en la necesidad de resolver un problema comun. Pero esta
«circunstancia» oculta dentro de si una importante presuposicion: que existe ya ese grupo
o demos y alguien ha determinado ya que ese problema es comun. Pero ¢cémo sabemos
todo esto? ¢quién lo ha decidido? y ¢cémo se ha decidido? ¢acaso mediante el
procedimiento democréatico mismo? Las espinosas cuestiones de &mbito de la democracia
no pueden ser resueltas por el mismo procedimiento democratico porque el
establecimiento de ese procedimiento presupone ya que hemos determinado de algun
modo el ambito al que se va a aplicar».
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ciertos derechos: «Y el mejor modo de hacerlo [definir a los titulares del
derecho a participar] es mediante un haz de derechos individuales basados
en una concepcion sustantiva, no procedimental, de esos derechos. Pero
Si esos derechos son necesarios para la existencia de un procedimiento tan
importante, pareceria l6gico que los protegiéramos del funcionamiento
mismo del procedimiento situandolos en un espacio donde el mecanismo

democratico no tuviera facil acceso.»13°

Sin embargo, no nos vamos a centrar aqui, aunque también tengan su
importancia, en cuestiones de poblacién (¢deben votar los extranjeros o
solo los nacionales? ¢ qué ocurre con los discapacitados o los menores de
edad?), sino en las de territorio. Razones de diverso tipo, de entre las que
sobresale el principio de subsidiariedad, pero también factores historicos o
identitarios, han llevado a que muchos estados, por un lado, adopten una
forma descentralizada y, por otro, se integren en organizaciones
supranacionales. En ambos casos se forma un nuevo demos, una nueva
comunidad de afectados que actia de manera superpuesta al demos
estatal o primario, y entre ellos se establecen relaciones a las que la
objecion contramayoritaria debe dar encaje. En los préximos dos apartados

nos vamos a dedicar a analizar ambos problemas por separado.

2. La compleja relacion entre regla de la mayoria e integracion

supranacional.

En la actualidad, la idea del Estado-nacion como centro decisorio unico
ha dado paso a un nuevo paradigma donde aquellos, a través de la
integracion en organizaciones internacionales o la suscripcion de tratados
junto a otros estados, buscan la resolucién de ciertos problemas en los que

la intervencion unilateral del Estado se ha constatado insuficiente. Esta

135 APORTA, op.cit., pag. 480.
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situacion afecta en mayor o menor grado a la autonomia de los estados en

general, y de sus legislaturas en particular.

La experiencia mas completa de integracidbn en una organizacion
internacional en nuestro entorno, y posiblemente a nivel mundial, es la
ejemplificada por la Union Europea. Como es sabido, los Estados Miembros
ceden parte de sus competencias legislativas a la Union, que a partir de
entonces pasa a ejercerlas con un nivel mayor o menor de intensidad. La
integracion europea se ha regido desde sus origenes por un criterio de
division de funciones entre la politica, y la racionalizacion de la economia.
A los Estados les sigue correspondiendo la articulacion del pluralismo,
donde la ley ocupa un lugar especial, el aseguramiento de los derechos
fundamentales, el disefio de la politica redistributiva a través de las
potestades presupuestaria, tributaria y social, asi como la funcion de
ejecutar el derecho comunitario. La Unién, en cambio, se origind y sigue
estando inspirada por la idea de organizar un mercado interior, desarrollado
a través de las garantias a las libertades fundamentales vinculadas a la

libre circulacién y en la defensa de la competencia. 3¢

Estas son las razones estructurales que han llevado a que la toma de
decisiones ordinarias en la Unidén no se realice a través de un procedimiento
legislativo democrético inspirado en la dicotomia mayoria-oposicion. El
procedimiento legislativo de la Unidn esta inspirado en la idea de difuminar
las diferencias y potenciar el consenso. La conexion entre el momento
electoral y la direccién politica se ve interceptada por la necesaria
intervencién del Consejo Europeo y de los Estados en el nombramiento del
Presidente de la Comision y del colegio de comisarios, respectivamente;

por el intergubernamentalismo, que reconoce potestad de veto a los

136 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 270-271. Aunque, como afirma el autor, tras
la crisis econdmica estamos obligados a «replantearla premisa -que la Unién tenga una
mera funcién compensatoria- y sus corolarios -la limitacién competencial y la singular
naturaleza del proceso politico de la Union-.» (Vid. nota 31 al articulo).
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Estados;®" y por el disefio general del procedimiento legislativo ordinario,
que antes del Tratado de Lisboa era llamado muy graficamente
«procedimiento de codecision».'*® La cuestion que se nos plantea
inevitablemente es, en fin, hasta qué punto es esto compatible con la

objecién contramayoritaria.

Si entendemos la regla de la mayoria y de todas las presunciones de
las que trae causa, como abierta al cambio, la decisiobn de ceder
competencias legislativas a una organizacion que las va ejercer mediante
un procedimiento no democratico o, al menos, no mayoritario, quedaria
justificada por el solo hecho de que tal cesién haya sido acordada por
mayoria.'3® Pero si, por el contrario, la entendemos como una regla cerrada
al cambio, entonces la decisibn de ceder esas competencias deberia
guedar supeditada a que la organizacion cesionaria fuera a ejercerlas
mediante un procedimiento democréatico capaz de cumplir con las

exigencias de la teoria contramayoritaria.

Pero aun en caso de que esto fuera asi, nos encontrariamos con un
segundo problema. Y es que la legislatura cesionaria ya no estaria
representando tan solo a los individuos del Estado cedente, sino también a

137 |bid., pags. 272-274. Aunque el intergubernamentalismo ha ido perdiendo peso
sigue siendo de aplicacién en la reforma del derecho originario y en los procedimientos
legislativos especiales, asi como en las decisiones necesitadas de aprobacion
constitucional estatal.

138 Al respecto puede consultarse GARZON CLARIANA, «E| Parlamento Europeo y la
evolucion del poder legislativo y del sistema normativo de la Unién Europea», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nim. 50, 2015 y BARON CRESPO, «EI desarrollo de la
codecision como procedimiento legislativo de la UE», Cuadernos europeos de Deusto,
nam. 46, 2012.

139 Es lo que ocurre en Espafia, donde el articulo 93 de la Constitucion,
especificamente creado para permitir la adhesion de Espafia a las entonces llamadas
Comunidades Europeas, establece que «mediante ley organica se podra autorizar la
celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizaciéon o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion».
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los del resto de Estados integrantes. Estariamos ante un nuevo demos,
cuya legitimidad decisoria habria de buscarse quizd, no ya solo en el
procedimiento de adopcién de decisiones, sino también en el respeto a una
infalible regla de subsidiariedad que nos permita saber que aquellas
decisiones estan afectando realmente, si no a todos, si al menos a una
buena parte de aquellos que lo conforman. Y aun cumpliéndose estas dos
condiciones: ¢qué ocurre con el inevitable conflicto que puede surgir entre
los dos centros decisorios? Los productos normativos resultantes de uno y
otro estarian dotados de una misma legitimidad democratica desde el punto
de vista de la objecidén contramayoritaria. ¢(NoO estaremos quiza ante un
caso en el que la revision judicial tendria todo el sentido, garantizando que
la distribucion de competencias entre los Estados y la organizacion
internacional no quede al albur de la voluntad de las distintas legislaturas

sin que tal distribucion se reforme expresamente?

En fin, también debemos hacer una breve mencién a casos menos
severos de integracion internacional. Actualmente los estados suscriben
multitud de tratados internacionales que les obligan. Este tipo de tratados
no ejercen una influencia directa en el ejercicio de la potestad legislativa,
pues no transfieren competencias de este tipo, pero si indirecta, ya sea a
través de la necesidad de adecuar la legislacion a alguno de estos tratados,
o bien a través de la interpretacion que los tribunales (tanto los nacionales
como los eventualmente previstos en el propio tratado) hagan de las leyes
en consonancia con aquellos, o, en definitiva, con la posible exigencia de

responsabilidad por incumplimiento.’*® En este caso la objecién

140 Un reciente e ilustrativo ejemplo de esto (ltimo podemos encontrarlo en los laudos
arbitrales que han condenado al estado espafiol por la violacion de las obligaciones
contraidas en el Tratado sobre la Carta de la Energia. En el caso Eiser, de mayo 2017, se
impugnaron todas las medidas adoptadas por Espafia hasta el 2014, entre las que se
contaban normas con rango de ley, como el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre,
por el que se establecen medidas urgentes para la correccion del déficit tarifario del sector
eléctrico, y el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas
urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. En el laudo
condenatorio el tribunal arbitral afirmé que los tratados en materia de inversiones no
eliminan el derecho de los estados a modificar sus regimenes regulatorios. Pero consideré
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contramayoritaria es mas facil de salvar. La legislatura siempre podria tener
la capacidad de decidir por mayoria abandonar el tratado u obligar al

gobierno a su denuncia.

El problema es que, una vez mas, estariamos ante un buen ejemplo en
el que el control de constitucionalidad encontraria justificacion. Los jueces
velarian por el cumplimiento de los tratados, evitando que las legislaturas,
tomaran decisiones contrarias a los mismos, entretanto no fueran

expresamente denunciados.'*' Y es que, en definitiva, la integracién de los

que Espafia habia proporcionado un trato injusto e inequitativo al inversor, porque el
cambio en la regulacion fue «total e irrazonable», «drastico y abrupto», «profundamente
injusto e inequitativo» y acabo despojando a los demandantes de «practicamente [...] todo
el valor de su inversion”. La condena ascendié a 128 millones de euros mas intereses.

141 Sabido es que esta no es la solucibn cominmente aceptada. El Tribunal
Constitucional espariol, sin ir mas lejos, se ha pronunciado repetidamente acerca de la
imposibilidad de considerar a los tratados internacionales adoptados por Espafia como
canon de constitucionalidad de las leyes, y ni tan siquiera al derecho comunitario. La STC
28/1991 fue clara a propoésito, precisamente, del derecho europeo, al afirmar que el
procedimiento constitucional de incorporacion no ha «dotado a las normas del Derecho
comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni quiere en modo alguno decir
que la eventual infraccion de aquellas normas por una disposicion espafiola entrafie
necesariamente a la vez una conculcacion del citado art. 93 CE. Este precepto constituye
ciertamente el fundamento ultimo de tal vinculacion, dado que la aceptacion de la misma
-instrumentada en el Tratado de Adhesion, que es su fundamento inmediato- expresa la
soberania estatal. Ello no permite olvidar, sin embargo, que el precepto constitucional, de
indole organico procedimental, se limita a regular el modo de celebracién de una
determinada clase de Tratados internacionales, lo que determina que Unicamente tales
Tratados puedan ser confrontados con el art. 93 CE en un juicio de constitucionalidad, por
el hecho de ser dicha norma suprema la fuente de validez formal de los mismos. Asi, en
el caso que nos ocupa, producida la adhesién a las Comunidades Europeas mediante un
Tratado de esta naturaleza [...], y una vez utilizado, por tanto, el mecanismo del arto 93,
dicha norma constitucional no resulta afectada por la eventual disconformidad en que
pueda incurrir la legislacion nacional -estatal y autonémica- respecto del ordenamiento
comunitario, cuestion ésta que escapa al objeto y contenido de esa norma» (FJ 4). No
obstante, en virtud de la primacia que la doctrina del TJUE ha otorgado al derecho
comunitario, los jueces nacionales deben inaplicar toda ley interna en contradiccion a
aquel. Lo cual equivale a la posibilidad de que el juez pueda controlar los excesos
competenciales.

Y en cuanto al resto de normas internacionales, sélo los tratados relativos a derechos
humanos tendrian una cierta condicidn de pardmetro de constitucionalidad de las leyes,
por previsién expresa del articulo 10.2 de la Constitucidn, como también se sefiala en la
sentencia referida: «Problema ligeramente distinto seria que la contradiccion aludida
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Estados en organizaciones internacionales, asi como la adhesion a
tratados sin cesidn de competencias, suponen un serio desafio a la hora de
conciliar la democracia mayoritaria con el cumplimiento de las obligaciones

internacionales.

3. El conflicto de leyes en el Estado compuesto y el criterio de la

legitimidad democréatica.

El esquema waldroniano que expusimos en el primer subapartado se
amolda perfectamente a las organizaciones politicas donde hay un Unico
centro decisor con capacidad legislativa. Sin embargo, la situacién es
mucho mas compleja en los Estados compuestos. Este tipo de
comunidades se caracteriza porque, junto al ente central, se prevén otros
entes periféricos dotados de autonomia. Lo que aqui mas nos interesa es
la posibilidad de que esos entes periféricos se organicen institucionalmente
al modo del ente central, con legislaturas elegidas democraticamente y que
toman sus decisiones por mayoria. En estos casos nos encontramos ante
un desdoblamiento de la ley, y ambas, tanto la estatal como la periférica,
gozan del mismo régimen juridico, diferenciandose tan solo por su eficacia

territorial y por su &mbito competencial.4?

sirviera para fundamentar la pretension de inconstitucionalidad de una ley por oposicion a
un derecho fundamental, puesto que las normas constitucionales que reconocen los
derechos vy libertades han de interpretarse “de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia» (art. 10.2 CE). Sin embargo, tampoco en un supuesto
de esta naturaleza se convertiria per se el tratado en medida de la constitucionalidad de
la ley examinada, pues tal medida seguiria estando integrada por el precepto
constitucional definidor del derecho o libertad, si bien interpretado, en cuanto a los perfiles
exactos de su contenido, de conformidad con el tratado o acuerdo internacional» (FJ 5).

142 Asi es entendido, por ejemplo, en Espafia, donde todas las Comunidades
Auténomas se han dotado de parlamentos que ejercen la potestad legislativa en las
competencias que la Constitucion y los Estatutos les otorgan. EI modo en que la ley estatal
y autonémica se relacionan es a través del principio de competencia. Vid. DIEZ PICAZO,
«Ley autondémica y ley estatal», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nium. 25,
1989 y JIMENEZ ASENSIO, La ley autonémica en el sistema constitucional de fuentes del
derecho, Madrid, Marcial Pons, 2001, pags. 71y ss.
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En los Estados compuestos es inevitable el conflicto de leyes, y para
resolverlo no podemos echar mano de criterios de legitimidad democratica,
ya que ambas son expresion de una mayoria. Ante este escenario, el
modelo propugnado por los defensores de la objecién contramayoritaria se
enfrenta a un dilema. Independientemente del grado de rigidez de la
Constitucion, o incluso aunque esta sea flexible, la distribuciébn de
competencias legislativas prevista debe ser respetada, bajo pena de que la
misma vaya cambiando a golpe de ley periférica invasiva y contraley
central, o viceversa. No se trata solo de garantizar la estabilidad del
ordenamiento y el principio de seguridad juridica, sino también de respetar
las razones de eficacia, subsidiariedad o de oportunidad politica que han

llevado a establecer un reparto competencial.143

Ante un conflicto de leyes dotadas de igual legitimidad la respuesta final
habra de ser necesariamente juridica, determinando qué ley debe aplicarse
en perjuicio de las demas.'#* Las soluciones que se adoptan pasan por dar
al legislador central la potestad de desplazar la ley periférica -0 permitirle,

al menos, una intervencion paliativa en ambitos que, siendo a priori

143 Que incluso en los casos en que la constitucion sea flexible deban respetarse los
procedimientos y, en patrticular, el reparto de competencias, es algo que necesita de
alguna explicacion. GUASTINI ha defendido que la superioridad jerarquica de las
constituciones flexibles sobre la ley es posible. La razén que ofrece es que «el legislador
puede cambiar las normas constitucionales sobre el procedimiento legislativo, pero no
puede violarlas hasta que no las haya cambiado», puesto que una cosa es una «norma
que deroga (tacitamente) otra norma precedente» y otra cosa es «una conducta que viola
una norma». Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, pags. 51-52.
Segun entiendo, lo que el autor pretende sefialar es que, en una constitucion flexible, el
procedimiento legislativo no puede considerarse tacitamente reformado por el mero
expediente de aprobar una ley que se haya apartado del mismo. Por tanto, si una
legislatura decide legislar sobre un asunto que no es de su competencia sin reformar
previamente el reparto, nos encontrariamos ante una ley invalida, y no ante una reforma
tacita de la constitucion. Cfr. con la visién que de este mismo pasaje de GUASTINI tiene
BAYON, «Democracia y derechos...», op. cit., pag. 76.

144 AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 268.
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competencia del ente periférico, suscitan problemas de discriminacion- o
en remitir la respuesta al poder judicial, con o sin suspension de la ley
impugnada.’*® Y ante esto, ¢cudl seria la respuesta mas acorde con la

objecion contramayoritaria?

Las soluciones que consisten en algun tipo de desplazamiento de la ley
periférica por la ley central se fundan en consideraciones de igualdad y
uniformidad por cuanto aquellas son de aplicacion en todo el territorio. Esta
podria parecer una respuesta plausible. Pero no se condice con el caracter
altimo que los partidarios de la objecion atribuyen a las decisiones
mayoritarias de toda legislatura democrética. En la practica se establece
una jerarquia entre la legislatura central y las periféricas y, por tanto, una
diferencia en la cualidad de los demos, ya no basada en un estricto
entendimiento del reparto competencial, sino en la necesidad de cerrar el

conflicto.

La respuesta que parece mas acorde con el respeto al caracter
democratico de las legislaturas y sus leyes seria la de derivar el conflicto a
un tercero. Y aqui es donde aparecen los jueces. No podemos olvidar que,
para KELSEN, «es ciertamente en el Estado federal en donde la justicia
constitucional adquiere la mas grande importancia.» El respeto al limite
constitucional que supone la distribucion de «competencias entre la
Federacion y los Estados-miembros es una cuestion politicamente vital en
el Estado federal, donde los conflictos de competencia dan lugar a luchas
apasionadas. En el Estado federal, mas que en ningun otro lado, se hace
sentir la necesidad de una institucion objetiva que resuelva estas luchas de
modo pacifico; es menester un tribunal ante el cual estos litigios pueden ser
sometidos como problemas juridicos y resueltos como tales; en suma, es
necesario un Tribunal Constitucional; ya que toda invasion de la

competencia de la Federacion por un Estado-miembro, asi como toda

145 | oc. cit.
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invasion a la competencia de los Estados-miembros por parte de la
Federacion, es una violacion de la Constitucion federal que hace de la

Federacion y de los Estados-miembros una unidad total».14

En efecto, la existencia de un tribunal capaz de zanjar los conflictos de
competencias como problemas juridicos parece la opcidon mas adecuada.
De la misma manera que se predica el valor intrinseco de la regla de la
mayoria para zanjar desacuerdos sobre el contenido de los derechos al no
privilegiar ninguna opcién, podemos ver también un valor intrinseco en el
ejercicio de la revision judicial en conflictos de competencias al no

privilegiar una ley sobre otra.'#’

Estados que no prevén un control de constitucionalidad de las leyes,
como Paises Bajos y Nueva Zelanda, son unitarios. O en el especial
ejemplo de estado unitario que representa el Reino Unido, donde desde
que en 1998 se procediod a la descentralizacion de los poderes legislativo y

146 «La garantia jurisdiccional...», op. cit., pag. 297. La idea de que el control de
constitucionalidad de las leyes esta especialmente justificado en estados federales ha sido
también defendida por WHITTINGTON, «An “indispensable feature®? Constitutionalism
and judicial review», Journal of legislation and public policy, vol. 6, nim. 1, 2002, y por
MCGINNIS, y SOMIN, «Federalism vs. State’s rights: a defense of judicial review in a
federal system», Northwestern University Law Review, vol. 99, nim. 1, 2004. Estos Ultimos
autores ofrecen una justificacién alternativa, considerando que, a falta de control de
constitucionalidad, los incentivos que las legislaturas federales y locales tienen para
mantenerse en los limites de la distribucion de competencias son muy débiles.

147 Esto ha sido criticado por LINARES, que aduce no encontrar ningln incentivo
especial en los jueces que les lleve a resguardar la estructura de un Estado, si tan siquiera
estan sujetos a procesos electorales. Es mas, afiade, una rapida mirada a la jurisprudencia
de las Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales «muestra que éstas normalmente
protegen los intereses del gobierno federal, de manera que ni siquiera hay buenas
evidencias para pensar que la revision judicial verdaderamente sirva para asegurar la
defensa de los intereses locales». Vid. La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 81y
nota 62. Pero es que aqui ya no estamos hablando del valor instrumental del control
judicial, sino de su valor intrinseco. De la misma manera que de la regla de la mayoria se
predica su especial valor intrinseco, lo que la haria mas adecuada para obtener un mayor
valor instrumental, aunque luego esto pudiera no ser asi.
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ejecutivo, se ha consagrado la predominancia del Parlamento de

Westminster.148

Para terminar, queremos afiadir que una opcién para resolver estos
conflictos de leyes de una manera conforme a la objecion contramayoritaria
podria ser, sin duda, su atribucion a una tercera camara representativa que
decidiera por mayoria a quién corresponde la competencia. Pero el
problema aqui es cémo disefiar un 6rgano que sea a la vez tan
representativo del Estado central como de las unidades periféricas, sin
contar con que en la inmensa mayoria de las ocasiones el conflicto solo
afectarq a una o algunas de estas con el Estado, o viceversa, pero todas

las demas decidiran sobre su suerte.149

148 E| llamado proceso de devolucion, que se inicié con la Scotland Act 1998 y
posteriormente se extendié a Gales e Irlanda del Norte, se hizo con el reconocimiento
expreso de que el Parlamento de Westminster no perdia su soberania. Ante eso Lord
Sewel expresé sus esperanzas de que se estableciera una convencién por la que el
Parlamento de Westminster normalmente no legislaria sobre los asuntos descentralizados
sin contar con el consentimiento del Parlamento de Escocia. Con el tiempo esto llevo al
reconocimiento de la Legislative consent motion, también conocida como Sewel motion en
honor al Lord que la habia expuesto, en un instrumento informal (Memorandum of
Understanding and Supplementary Agreements Between the United Kingdom
Government, the Scottish Ministers, the Welsh Ministers, and the Northern Ireland
Executive Committee), cuyo texto es, en realidad, bien expresivo de la capacidad de
decision ultima que se reserva el Parlamento de Westminster: «14. The United Kingdom
Parliament retains authority to legislate on any issue, whether devolved or not. It is
ultimately for Parliament to decide what use to make of that power. However, the UK
Government will proceed in accordance with the convention that the UK Parliament would
not normally legislate with regard to devolved matters except with the agreement of the
devolved legislature. The devolved administrations will be responsible for seeking such
agreement as may be required for this purpose on an approach from the UK Government.»
Con posterioridad se ha incorporado esta clausula en las reformas de 2016 de la Scotland
Acty de 2017 en la Wales Act.

149 | INARES, sugiere que un estado federal puede perfectamente confiar la defensa
de los intereses locales a un senado o incluso dotar de poderes de veto a las legislaturas
periféricas si lo que se quiere es limitar el poder del estado central. Pero esto siguen siendo
soluciones incompletas. La primera nada dice sobre qué pasaria en un conflicto de leyes,
y parece hacer referencia mas bien a la representacién de los intereses locales en la
legislacion central. Y la segunda privilegia la ley periférica. La (i)legitimidad democrética.. .,
op. cit., pag. 81.

82



4. La heterogeneidad de contenidos de la Constitucion.

Como ya tuvimos oportunidad de advertir mas arriba, la doctrina que se
ha encargado, desde cualesquiera posiciones, de los problemas que
suscita la objecion contramayoritaria, se ha centrado en exclusiva en la
parte dogmatica de las constituciones, es decir, en los derechos
fundamentales.*®® El problema es que la conclusién a la que se llega se
impone a todo el texto constitucional de manera indiscriminada, sin la
debida reflexion acerca de si los argumentos esgrimidos a favor o en contra
de una u otra posicion son igualmente aplicables al resto de disposiciones,
cuya importancia en el desarrollo de los derechos fundamentales no debe
tampoco minusvalorarse, atendida la necesidad de que tal desarrollo se
realice a través de un entramado institucional de 6rganos, procedimientos

y garantias que suelen encontrar su sitio en la propia Constitucion.

Las razones de este trato diferencial pueden ser variadas. Ya sabemos
que para los partidarios de la objecion contramayoritaria el fundamento
mismo del procedimiento democratico es el reconocimiento de que los
individuos son portadores de ciertos derechos. Como afirma WALDRON,
«la idea de los derechos se basa en una vision del individuo humano como
un agente esencialmente pensante, con capacidad para la deliberacion
moral, para ver las cosas desde el punto de vista de los otros, y para ir mas
alla de la preocupacioén por los intereses propios y sectoriales. La atribuciéon
de cualquier derecho es tipicamente un acto de fe en el actuar y en la
capacidad para pensar moralmente de cada uno de los individuos

concernidos».®* Y por ello, hurtar al procedimiento democréatico las

150 Y a la lista de los ya citados podriamos afiadir, entre otros, a HABERMAS,
Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 42 ed., 2005, o a ALEXY, «Los derechos
fundamentales en el estado constitucional democratico», en CARBONELL, (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2009, y Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ed., 2017.

151 WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press, 1999, pag. 250.
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decisiones sobre derechos significaria tanto como estar desconociendo la

capacidad de cada individuo para decidir sobre ellos.

Otra razon quiza pueda encontrarse en la inveterada tradicion de
identificar la figura de los derechos con la de los limites sustantivos. Pero
la parte organica de una Constitucion rigida representa un limite sustantivo
para el legislador tanto como los derechos, pues ninguna ley podria regular
un procedimiento o un 6rgano de manera distinta a como lo hace la

Constitucion sin entrar en contradiccion con ella, a no ser que se reforme.

En todo caso, como hemos podido ver en los dos apartados anteriores,
hay muy buenas razones para justificar el control de constitucionalidad de
las leyes precisamente en un aspecto no dogmatico de la Constitucion,
como es la distribucion de competencias a nivel supra e infraestatal. ¢ Pero
podriamos argumentar también a favor de la salvaguarda de estas u otras
materias a través de clausulas de reforma constitucional de mayor o menor

rigidez?%?

LAPORTA ha tratado de determinar las distintas materias que suelen
incluirse en una Constitucion, a la vez que se pregunta por las razones que

puedan llevar a su reforzamiento.

En primer lugar, tendriamos la inclusion en la Constitucion de aquellas

cuestiones tan controvertidas que pueden hacer peligrar el propio proyecto

152 Ohsérvese que los casos comentados en los dos apartados anteriores nada dicen,
en puridad, acerca de la conveniencia de que las materias referenciadas deban o no ser
también dotadas de rigidez. De lo que se ha tratado es de demostrar la idoneidad del
control de constitucionalidad de las leyes para resolver ciertos conflictos. Es cierto que el
establecimiento del control de constitucionalidad parece tener sentido solo si dotamos de
rigidez a la Constitucién, pero ya hemos intentado demostrar que incluso una constitucion
flexible puede ser jerarquicamente superior a las leyes. En todo caso, la objecion
contramayoritaria seguiria conservando todo su vigor en cuanto que critica a la rigidez
constitucional: ¢por qué no iba a poder decidir la mayoria sobre la concreta distribucién
del poder territorial o sobre la integracién en organizaciones internacionales?
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politico, por lo que se decide retirarlas de la discusién politica ordinaria.%3
Se trataria de reglas que acuerdan una autocensura'®* con la que evitar
divisiones potencialmente peligrosas para la estabilidad del ordenamiento.
Justificar el grado de rigidez del que se dote a estos preceptos
constitucionales dependera del calado de las razones que se den para

ello.15

En segundo lugar, se afirma que la Constitucion es el lugar mas
adecuado para albergar algunos mecanismos con los que dar respuesta a
ciertos problemas de accion colectiva.'® Al igual que pasaba con las
medidas del tipo anterior, su constitucionalizacién y especial salvaguarda
dependera de las concretas razones que se aduzcan para ello y, ademas,
de los fines que se pretendan conseguir. LAPORTA sugiere que la conexion

de este tipo de medidas con la proteccion de ciertos derechos

153 | APORTA pone algunos ejemplos: la idea de la separacion entre Iglesia y Estado
o el principio de abandonar la instauracion de una religién oficial obedeceria inicialmente
a una estrategia de este tipo, pues la mejor manera de acabar con las guerras de religion
es extraerla de la controversia politica ordinaria. Sin embargo, el autor advierte que en
muchos supuestos este tipo de estrategia puede usarse para imponer o proteger la
posicion hegemonica de algin grupo social, como ocurrié con la esclavitud en los Estados
Unidos, o en los casos en que se otorga impunidad a dictadores y genocidas a cambio de
no interferir en los procesos de transiciéon democratica. Vid. op. cit., pag. 470.

154 Gag rules (reglas mordaza) en la terminologia de HOLMES, «Gag rules or the
politics of omission», en ELSTER y SLAGSTAD, Constitutionalism and Democracy,
Cambdridge, University Press, 1988, pag. 19.

155 | APORTA, op. cit., pag. 471: «Ello quiere decir que las razones aceptables para
constitucionalizar y atrincherar algunos extremos han de ser razones sustantivas
anteriores a cualesquiera circunstancias contingentes de la comunidad politicax.

156 E| ejemplo que se pone es el de la «Clausula de Comercio» de la Constitucién de
los Estados Unidos, que prohibe a los Estados establecer regulaciones aduaneras al
comercio interestatal. Lo que se pretende promover el interés colectivo prohibiendo ciertas
decisiones que pueden llevar a un desajuste. El articulo 157.2 de la Constitucion Espafiola
que establece que «las Comunidades Auténomas no podran en ningln caso adoptar
medidas tributarias...que supongan obstaculo para la libre circulacion de mercancias o
servicios», seria también un buen ejemplo de estas medidas. Vid. loc. cit. y SUNSTEIN,
«Constitutionalism and Secession», The University of Chicago Law Review, vol. 58, num.
2, 1991, pag. 641.
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fundamentales puede ser una buena razon para atrincherarlas. En otros
casos no significa, sin embargo, que no sea conveniente dotar de algun tipo

de rigidez moderada y mayoritaria a esos preceptos.®’

En tercer lugar, se sugiere que es casi un axioma historico el identificar
la Constitucion porque incorpora las caracteristicas basicas de la estructura
misma del Estado.!®® Esta parte «organica» de las constituciones,
encargada de articular las funciones y limites de los poderes del Estado, es
también susceptible de ser cuestionada desde la objecion
contramayoritaria, puesto que son decisiones que tanto pueden limitar al

legislador futuro como las demas.

LAPORTA, buscando una justificacion para el atrincheramiento de esta
materia, parte de distinguir entre lo que llama «principios o exigencias ético-
politicas» y los «mecanismos institucionales».'>° Estos ultimos tendrian su
fundamento en que son la concreta forma en que los principios o exigencias

ético-politicas se articulan normativamente. De este modo, los distintos

157 LAPORTA, op. cit.,, pags. 472-473. Aquellos articulos como el 139.2 de la
Constitucién Espafiola, que afirma que «ninguna autoridad podra adoptar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las
personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol», o el articulo 139.1
que dice que «Todos los esparfioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio nacional», estan relacionados con el derecho de todos los
ciudadanos a ser tratados de manera igual por la ley. Y estos derechos de libertad 0 a un
tratamiento igual van méas alld de la mera vigilancia del trafico econémico y otras
necesidades pragmaticas, y serian, por tanto, mas importantes que los presuntos
derechos que las Comunidades Auténomas pudieran aducir a su favor.

158 Recordemos que el articulo 16 de la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789 disponia como caracter necesario de toda sociedad dotada de una
constitucién real que la separacién de poderes esté determinada y que para KELSEN, la
Constituciéon en sentido material tendria precisamente como funcion la «de designar los
organos encargados de la creacion de las normas generales y determinar el procedimiento
gue deben seguir». Teoria pura..., op. cit., pag. 109. Cfr. DE OTTO, Derecho
constitucional..., op. cit., pag. 17.

159 Op. cit., pags. 473. La distincion trae causa de la ideada por ELSTER, entre

«reasons for precommitment» y «devices for precommitment». Ulysses Unbound,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000.
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principios ético-politicos actuarian como justificacion para construir,
constitucionalizar y, en su caso, atrincherar, los mecanismos institucionales
con que aquellos se vehiculizan y garantizan.®® Ahora bien, no todo los
principios tienen el mismo valor o alcance, y por ello para LAPORTA la
conclusidon es «que solo los principios o0 razones gue recogen derechos
individuales basicos o descansan en ellos son lo suficientemente
poderosos como para medirse con la objecion contramayoritaria», hasta el
punto de justificar la rigidez de los mecanismos institucionales que inspiran
mediante clausulas de reforma constitucional especialmente agravadas. En
cambio, cuando lo que se pretende mediante la constitucionalizacién de
ciertos mecanismos es aumentar la racionalidad en la toma de decisiones,
corrigiendo los desajustes a que pueden conducir las pasiones o intereses
sectoriales, solo cabria su salvaguarda mediante clausulas de rigidez

mayoritaria.'6!

A nadie se le escapa que esta teoria requiere una operacion en tres
niveles: aislar aquellos derechos individuales capaces de medirse con la
objeciébn contramayoritaria, establecer qué principios ético-politicos
descansan en ellos y, por ultimo, determinar qué mecanismos, en tanto que
plasmacion normativa de aquellos principios, habran de estar
especialmente protegidos. No obstante, interesa por cuanto pone de relieve
la estrecha relacién entre la parte organica de las constituciones y la
garantia de ciertos derechos. En este sentido entronca también con las
«circunstancias de la politica» de WALDRON, y con todas las asunciones
que hacen de la regla de la mayoria un mecanismo de toma de decisiones

160 | APORTA, pone el ejemplo del mecanismo normativo de la separacién de poderes,
y de cOmo podria justificarse aduciendo «con cierta plausibilidad la exigencia de
independencia judicial para la proteccion de los derechos individuales frente al poder
ejecutivo, pero si nos interrogdsemos sobre la conveniencia de constitucionalizar, por
ejemplo, el déficit cero o la independencia del banco central, seguramente no nos
sentiriamos satisfechos porque algunos economistas nos dijeran que las mayorias toman
sus decisiones con tendenciosidad o con miopia de futuro». Op. cit., pag. 474.

161 | oc. cit.
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valioso. ¢No seria acaso conveniente atrincherar mediante clausulas de
reforma constitucional especialmente agravadas o incluso mediante el
establecimiento de su intangibilidad todos aquellos mecanismos
institucionales que hacen posible que la toma de decisiones sea
democratica, como la separacion de poderes, el sufragio universal o el
parlamentarismo?, ¢no requeriria el derecho de los derechos (el derecho
fundamental a la participacion) asegurar al maximo nivel las condiciones

institucionales que hacen posible su ejercicio?162

También podriamos preguntarnos si hay razones ajenas a los derechos
individuales capaces de justificar la rigidez de ciertos mecanismos. Asi
ocurriria con la distribucion de competencias, que ya hemos tenido
oportunidad de comentar mas arriba. En los Estados compuestos puede
procederse a un reparto del poder politico igual para todos los entes
periféricos, o con distintos niveles de autonomia, pero en uno y otro caso
parece necesario proteger ese ambito institucional de un poder central que

pudiera modificarlo por simple mayoria.

En cuarto y ultimo lugar, en las constituciones pueden incluirse también
asuntos triviales y muy diversos, asi como la regulacion de érganos o
instituciones que por su rango no conforman la materia tipica de estas
normas.®3 Estos casos, segln defiende LAPORTA, «no deberian ser
sometidos a ninguna exigencia que fuera mas alld de la decision
democréatica del poder legislativo constituido, porque cualquier otra

proteccion para-democrética careceria de justificacion».164

162 WALDRON, Law and..., pag. 232.
163 DE OTTO, |., Derecho constitucional..., op. cit., pag. 30.

164 Op. cit., pag. 470.
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V. La respuesta del legislador a wuna declaracion de

inconstitucionalidad en el contexto de la objecién contramayoritaria.

En este apretado resumen que hemos efectuado sobre el
constitucionalismo y la objecion contramayoritaria hemos podido
comprobar cédmo la tension entre estos dos paradigmas aparentemente

irreconciliables plantea muchas e interesantes cuestiones.

Dos de los rasgos mas importantes que han caracterizado al moderno
constitucionalismo son puestos en duda. La rigidez constitucional se ve
enfrentada asi a una objecién formulada en términos de reivindicacién de
competencias para el legislador ordinario. Y el control de constitucionalidad
de las leyes es visto como un poder exorbitante, reclamandose que la
interpretacion definitiva de la Constitucion se haga por el poder politico
ordinario y no por unos jueces que ni responden ante el pueblo ni han sido

elegidos por él.

La importancia capital de la objecion contramayoritaria es, pues, el
haber proporcionado las bases te6ricas para un movimiento que propugna
un retroceso de la Constitucion en favor de las leyes. Un movimiento que
apela a la contencion y cuya repercusion factica no se ha visto tanto en un
efectivo rechazo a las figuras de la rigidez constitucional y la revision
judicial, como en el continuo cuestionamiento de los limites, alcance y modo

en que se debe ejercer esta ultima.

Es en este escenario en el que surge la respuesta legislativa a las
declaraciones de inconstitucionalidad de una ley. La expresion fue ideada
por FERRERES COMELLAS, y hace referencia a la posibilidad de que el
legislador responda a la invalidacion de una ley decretada por los jueces

mediante la promulgacién de otra ley igual o similar.
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FERRERES COMELLAS, parte del marco especifico de su defensa de
la rigidez constitucional. Si la Constitucion es excesivamente dificil de
reformar, se puede producir un divorcio entre su contenido y la opinion
mayoritaria de la sociedad, lo cual plantea una objecion importante en
contra de la rigidez.1%®> La manera de evitar esta situacién potencialmente
deslegitimadora para el texto constitucional consistiria en recurrir a la
abstraccion, es decir, «[a]l empleo de términos relativamente abstractos (no
especificos) a la hora de enunciar los derechos, y la admision de
excepciones implicitas al ejercicio de los mismos, en funcion de otros
derechos y bienes que hay que ponderar».'%® En definitiva, las
constituciones, y mas especificamente las tablas de derechos que
contienen, deben ser formuladas en términos abstractos. Asumido esto, la
rigidez deja de ser una restriccion injustificada a la capacidad de decision
de la mayoria para convertirse en el vehiculo mas apropiado con que
canalizar la adaptacion del texto constitucional a los cambios sociales, y
una garantia de que el legislador se tomara en serio los derechos, ante la
carga de tener que ofrecer buenas razones al juez constitucional para

justificar la ley en el caso de su eventual impugnacion.

En este esquema, que acaba por justificar tanto la rigidez de la
constitucion como el control de constitucionalidad de las leyes, cobra

especial importancia la posibilidad de reformar la norma suprema, so pena

165 | a discrepancia entre la constitucion y la sociedad podria darse en un doble plano:
«Puede ocurrir que la mayoria actual no considere “correcto” alguno de los derechos
registrados en la Constitucion. Y puede suceder también que la mayoria estime
insuficiente el catalogo de derechos, por no incluir algun derecho “nuevo” que reputa
fundamental». «Una defensa de...», op. cit., pag. 33.

166 | oc. cit. y mas adelante: «Si, en cambio, la Constitucion rigida expresara los
derechos vy libertades a través de clausulas detalladas (especificas) y categéricas (no
sujetas a excepciones implicitas), le resultaria mucho mas dificil obtener el apoyo de las
diversas generaciones a lo largo del tiempo. Pues el caracter detallado y categérico de las
clausulas aumentaria el riesgo de que las generaciones futuras estuvieran en desacuerdo
con lo dispuesto en ellas.» (pag. 34).
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de elevar a la categoria de inatacable la interpretacion de los jueces.®’
Ahora bien, la reforma constitucional es un procedimiento que aboca al
legislador a una operacion, bien de abigarramiento, bien de vaciamiento del
texto constitucional, comprometiendo su naturaleza de «marco para la
divergencia a lo largo del tiempo».1%8 Y es que, segln afirma FERRERES
COMELLAS, el legislador, ante la invalidacion de una ley, se ve en la
necesidad de elegir entre «“elevar de rango” la ley que fue invalidada por
el juez; o [...] remitir al legislador ordinario la concrecion del derecho
abstracto que ha provocado la controversia, “desconstitucionalizando” de
esta manera su contenido. En ambos casos la Constitucion reformada
pierde capacidad para canalizar la deliberacion publica actual y futura, pues
en el primer caso la Constitucion “habla demasiado claro” (con respecto a
la cuestion controvertida de que se trate), mientras que en el segundo “no

dice nada”».16°

Es por todo ello que deberia admitirse la posibilidad de que el legislador
ordinario apruebe una ley de contenido idéntico o similar al de otra norma
gue fue invalidada, provocando asi una segunda ronda de debate ante los
jueces y un eventual cambio en su jurisprudencia. Esto tendria ademas el
efecto positivo de favorecer la evolucion de la mencionada jurisprudencia

constitucional y evitar una excesiva petrificacion del ordenamiento.’°

167 «La principal razon es que el juez es falible. La justificaciéon del control judicial no
reside en la prediccion de que el juez acertard4 siempre al interpretar los derechos
enunciados en la Constitucion. Tampoco se basa en el célculo de que el juez acertard mas
veces que el legislador democratico. El fundamento de esta institucion descansa en la
deseable contribucién que el juez puede hacer al didlogo colectivo, recordando a los
ciudadanos y a sus representantes el peso que tienen ciertos derechos, y enriqueciendo
la deliberacion publica con argumentos y puntos de vista que no han sido tenidos en cuenta
en sede parlamentaria.» FERRERES COMELLAS, «Una defensa de...», op. cit., pag. 40.

168 | a expresion es de AZPITARTE SANCHEZ, op. cit., pag. 261.
169 «Una defensa de...», op. cit., pag. 42.
170 Segin FERRERES COMELLAS, en determinados sistemas politicos es muy dificil

que la jurisprudencia pueda evolucionar en un sentido que favorezca al legislador si no es
a través de una respuesta legislativa que permita una reconsideracion de la ley ante los
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Aunque el profesor catalan, que es un defensor de la rigidez
constitucional, intenta cuidarse mucho de ofrecer argumentos
contramayoritarios a favor de la respuesta legislativa, creemos que acaba
delatdndose precisamente cuando aduce a su favor la necesidad de que la
jurisprudencia constitucional evolucione. Y es que, en puridad, los
argumentos que ofrece para desechar la reforma constitucional como via
ordinaria para combatir los pronunciamientos judiciales de
inconstitucionalidad, pueden en realidad aplicarse a todo modelo de
constitucién rigida, hasta en su mas minima intensidad. Aunque la

constitucion pueda reformarse mayoritariamente, nada impedira que la

jueces. Se trataria, en primer lugar, de aquellos sistemas en los que el poder legislativo se
concentra en un solo parlamento: Al contrario de lo que sucederia en un sistema federal,
no cabria la posibilidad de que otros legisladores pudieran aprobar una ley idéntica o
similar, forzando la segunda ronda de debate. Y en segundo lugar, tendriamos los
sistemas en los que el control de constitucionalidad se ejerce en abstracto: Al expulsar la
ley del ordenamiento de manera irreversible ya no es posible reconsiderarla. En cambio,
en sistemas donde el control de constitucionalidad se produce en el contexto de casos
concretos, la ley sigue vigente aunque se inaplique en estos, y los operadores juridicos
pueden iniciar nuevos casos con los que replantear la interpretacion de la ley, forzando
una eventual revocacion o restriccion del precedente sentado. Ibid. pag. 44. Sin embargo,
LINARES, advierte que en los modelos de control constitucionalidad con efectos inter
partes cabe distinguir entre aquellos en que las sentencias son de obligado seguimiento
para todos los casos analogos que se tramitan ante otros tribunales, y aquellos en que las
sentencias no son de «adhesion forzosax. La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag.
248.

Ya desde el concreto contexto del ordenamiento espafiol, VIVER PI-SUNYER, ha
denunciado el efecto de petrificacion que tendria la no admision de la respuesta legislativa:
«En efecto, desde la perspectiva de la doctrina constitucional, vetar a radice la posibilidad
de que el legislador reintroduzca en el ordenamiento juridico un precepto legal que
contraviene la doctrina constitucional dificulta en gran medida la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional pueda revisar su jurisprudencia para adaptarla a los cambios
sociales y juridicos. Dado que el Tribunal no puede revisar «de oficio» su doctrina, que los
jueces y tribunales no pueden plantear una cuestion de inconstitucionalidad respecto de
una ley previamente expulsada del ordenamiento juridico y que, como es obvio, el
legislador es el Unico que puede reintroducir una ley en el ordenamiento, el Tribunal
Constitucional sélo puede replantearse su doctrina de forma indirecta». «Los efectos
vinculantes de las sentencias del tribunal constitucional sobre el legislador: ¢puede éste
reiterar preceptos legales que previamente han sido declarados inconstitucionales?»,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 97, 2013, pags. 20-21.
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constitucion acabe, bien «hablando demasiado claro», bien «no diciendo
nada». La verdadera clave de la argumentacion esta en la fuerte restriccion
que se da en la capacidad de decision del legislador mayoritario en modelos
de constitucionalismo fuerte, a los que a una constitucion de rigidez elevada
se le une el control de constitucionalidad de las leyes, endureciendo la

evolucion ordinaria del ordenamiento.

Es esto, en nuestra opinion, lo que lleva al autor a afirmar que «cuanto
mas rigida sea la Constitucion, en mayor medida es necesario admitir [la]
respuesta legislativa», y que «cabe, pues, condicionar la legitimidad de este
tipo de reaccion legislativa, pero no negarla de manera absoluta».’!
Afirmacion, esta ultima, mas discutible, puesto que en un ordenamiento
donde nada se establece expresamente acerca de la respuesta legislativa,
es mas factible construir su admisién implicita de manera incondicionada,
que sometida a requisitos, lo cual conllevaria una construccién harto

compleja y necesitada de un mayor anclaje constitucional expreso.1’?

11 FERRERES COMELLAS, «Una defensa de...», op. cit., pag. 43. Coincidimos aqui
con LINARES, cuando afirma que para el profesor catalan la posibilidad de la respuesta
legislativa «ya estd implicita en los modelos robustos de justicia constitucional». La
(i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 237-238.

172 Segln FERRERES COMELLAS, «naturalmente, el Parlamento no puede actuar
frivolamente. Debe haber transcurrido un plazo razonable desde que se dict6 la sentencia
judicial invalidatoria de la ley anterior. En particular, seguramente es necesario que se
haya elegido un nuevo Parlamento.» «Una defensa de...», op. cit., p4g. 43. Sin duda, esto
encaja perfectamente con una anterior obra suya, en la que despliega toda una teoria
acerca de la presuncién de constitucionalidad de la ley, capaz de ser graduada conforme
a distintos supuestos, y su proyeccién ante un eventual control por los jueces. Vid. Justicia
constitucional..., op. cit., pags. 131-270 y especialmente 262 y ss. Por otra parte, también
VIVER PI-SUNYER admite la respuesta legislativa pero sometida a condiciones, tales
como «la exigencia de que el legislador que decide apartarse de una doctrina
constitucional, reconozca expresamente ese apartamiento y exponga las razones del
mismo», que se hayan producido «cambios jurisprudenciales —internos o
“supranacionales»”— 0 legislativos en materias conexas o a cambios en la interpretacion
de tratados y acuerdos internacionales por parte de los legitimados para ello», asi como
«el hecho de que el precepto anteriormente declarado inconstitucional pretenda
reintroducirse en el ordenamiento juridico a través de un tipo de ley diferente,
especialmente si esta segunda ley forma parte del bloque de constitucionalidad o que la
nueva ley sea fruto de un pacto entre los “legisladores” a quienes afecte de modo exclusivo
la materia sin repercusiones relevantes sobre terceros.» Mencion esta (ltima, nada velada,
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La respuesta legislativa es, en definitiva, un mecanismo con el que se
pretende legitimar la labor de los jueces constitucionales en modelos de
constitucionalismo fuerte. Y por ello mismo se sitGa en una posicion
comprometida. Para los partidarios de la objecién contramayoritaria, se
trataria de una opcion insuficiente. Y es que con ella se deja en cuestion a
quién corresponde la dltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley,
puesto que en teoria se puede precipitar un ir y venir entre
pronunciamientos judiciales y respuestas del legislador que, en ultima
instancia, no garantiza la prevalencia de la decisién mayoritaria.1’® Pero
para un partidario del constitucionalismo fuerte puede ser un mecanismo
excesivo. El establecimiento de un procedimiento de reforma
especialmente agravado y del control de adecuacion de las leyes a la
constitucion en manos de un tribunal podria estar indicAndonos
precisamente que lo que se pretende es limitar efectivamente a todos los
poderes publicos, legislador incluido, y que permitir las respuestas
legislativas seria tanto como ir en contra de la propia supremacia

constitucional.174

a los Estatutos de Autonomia. Vid. «Los efectos vinculantes...», op. cit., pags. 35-40. En
sentido contrario tenemos a NIEMBRO ORTEGA, que admite la posibilidad incondicionada
de la respuesta legislativa, en un modelo en que distingue entre la Ultima palabra
interpretativa y la Gltima palabra sobre la constitucionalidad de la ley, correspondiendo
aquella al legislador y esta a los jueces, de manera que una declaracion de
constitucionalidad de la ley puede ser contestada por el legislador siempre que crea que
la interpretacion constitucional a la que han llegado los jueces no es correcta. La justicia
constitucional de la democracia deliberativa, tesis doctoral dirigida por TORRES MURO y
VELASCO ARROYO, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2017 y que puede
encontrarse en el repositorio Eprints Complutense en la direccibn web
https://eprints.ucm.es/43557/1/T39001.pdf

13 LINARES, La (i)legitimidad democrética..., op. cit., pag. 237. Obsérvese que en el
modelo de respuesta legislativa no ocurre como en el sistema canadiense de la
notwithstanding clause, donde el Parlamento puede aprobar una ley idéntica a una
declarada inconstitucional pero inmunizandola frente a un futuro control de
constitucionalidad.

174 No han faltado quienes consideran que la aprobacién de una ley idéntica o similar

a otra invalidada supondria un ilicito. Asi BOCANEGRA, afirma que esta «juridicamente
impedido al legislador cuya Ley fue declarada inconstitucional burlar el resultado de la
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Este es el marco en el que se inserta el problema de la respuesta
legislativa a las declaraciones de inconstitucionalidad de la ley en Espafia
y, por tanto, de nuestro trabajo. En lo que sigue trataremos de ofrecer una
respuesta al interrogante de si el ordenamiento constitucional espafiol
admite implicitamente este mecanismo. En el proximo capitulo
comenzaremos por analizar lo que es premisa insoslayable antes de
abordar cualquier reflexion sobre el lugar que ocupan los Organos
constitucionales en el desarrollo de la Constitucion: la eficacia de que ella
misma se dota. Establecido esto, habremos de pasar a analizar la posicion
del legislador, y en concreto, de qué modo y con que alcance y limites
desarrolla su tarea interpretativa de la Constitucion. Procedera asimismo
referirnos al segundo de los sujetos en liza, el Tribunal Constitucional, que
es el 6rgano llamado a efectuar el control de constitucionalidad de las leyes.
A través del analisis de los efectos de sus pronunciamientos podremos
establecer cuél es su posicion en el ordenamiento y el alcance concreto de

su tarea fiscalizadora del legislador.

sentencia constitucional por medio de la aprobacién de una nueva ley de igual contenido
0 no alterada sustancialmente». El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional,
Madrid, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1982, pags. 235-236; para GAVARA
DE CARA, «el principio del Estado de Derecho a través de la exigencia de seguridad
juridica excluiria tanto la aplicacién de la ley inconstitucional como el mantenimiento y la
creacion de leyes inconstitucionales con el mismo mandato normativo, ya que se trataria
de un claro incumplimiento de las sentencias del Tribunal Constitucional». «Los efectos de
la STC 31/2010 del estatuto de Autonomia de Catalufia: Las implicaciones para su
normativa de desarrollo y los estatutos de otras Comunidades Auténomas», Teoria y
realidad constitucional, nim. 27, 2011, en especial pag. 241; o JIMENEZ CAMPO, quien
sostiene que «el pronunciamiento de inconstitucionalidad ostenta [...] una fuerza analoga,
aunque de signo opuesto, a la que fue propia de la regla legal enjuiciada; fuerza analoga,
no idéntica, porque en estos fallos hay quizas algo mas, que nunca estaria en manos del
legislador imponer: el mandato de no reactivar la inconstitucionalidad declarada mediante
la reiteracion de la regla inconstitucional». En JIMENEZ CAMPO y RUBIO LLORENTE,
Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, Mcgraw-Hill, 1997, pag. 118.
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Capitulo 2

Normatividad y fuerza pasiva de la Constitucion Espafiola.

|. Soberania y democracia en el ordenamiento constitucional
espaiiol.

Afirma PUNSET que «toda Constitucion refleja una determinada idea de
la titularidad de la soberania, incluso si no se refiere a ella. Tal idea se
deduce, en efecto, de la misma estructura constitucional, esto es, de la
organizacion de la potestad de creacidon y aplicacion del Derecho en el
interior del ordenamiento estatal».'’> La Constitucién Espafiola no da lugar
a deducciones y en su articulo 1.2 atribuye la «soberania nacional» al
«pueblo espafiol». Sabemos, pues, a quién pertenece la soberania, pero
debemos pasar a analizar cual es el significado de esta atribucion, con la
vista siempre puesta en «el deber de proporcionar al precepto que declara
la titularidad de la soberania aquella interpretacion que posibilite el
despliegue de su maxima eficacia. Asi lo exige la supremacia de la

Constitucion en la que dicho precepto se integra».1’®

175 PUNSET, «En el estado constitucional hay soberano. (Reflexiones para una teoria
juridica de la soberania nacional)», Fundamentos, num. 1, 1998, pag. 329.

176 | oc. cit.
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La compatibilidad entre las ideas de soberania y Constitucion ha sido
muy discutida. Asi DE OTTO ha afirmado «que en un Estado constitucional
como el de la Constitucidn Espafiola, no hay soberano [...]. El concepto de
soberania, motor de la construccion del Estado constitucional y fundamento
de la supremacia de la propia Constitucion, tiene que ponerse enteramente
a un lado cuando se trata de examinar el propio orden constitucional
existente, porgue la nocién misma de Constitucion como norma suprema
es incompatible de manera radical con el reconocimiento de una soberania.
Si la Constitucidon es norma gue se impone a cualquier poder, que sujeta a
normas toda la creacién de derecho, alli donde hay Constitucion no puede
haber ningdn soberano ni ninguna soberania que no sea la de la
Constitucion misma, pues la idea de que una norma juridica reconoce y
regula un poder legibus solutus, un poder absoluto, es en si misma
contradictoria. Alli donde esto ocurre, no hay en rigor Constitucion alguna:
en el Estado constitucional no hay soberano".’” La pregunta se impone:

177 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pags. 138-139. Varias paginas antes
ya habia abordado la cuestién en términos mas generales: «Este es exactamente el
problema de la teoria del poder constituyente del pueblo, de la norma basica segin la cual
éste dispone soberanamente acerca de lo que es derecho y, por tanto, acerca de la
Constitucién misma. Si se es fiel a este punto de partida, la consecuencia no puede ser
otra que negar gque la Constitucion vincule al pueblo [...]. Si hay un poder constituyente del
que el pueblo es titular, éste puede actuar al margen de lo dispuesto en la Constitucion,
reforméndola también al margen del procedimiento de reforma que la Constitucién prevea
o incluso aunque la Constitucion se declare irreformable.», p4g. 55. El autor sigue en esto
a KRIELE, para quién la idea de Estado constitucional exige que ningun érgano disponga
de la potestad indivisible, sin condiciones e ilimitada de crear derecho. Introduccion a la
Teoria del Estado. Fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucional
democratico, Buenos Aires, Depalma, 1980, pags. 49 y ss. En similares términos afirma
BASTIDA FREIJEIDO que «cuando se desea juridificar la soberania colectiva como
soberania de todos y cada uno de los individuos [e]l resultado es la contradictoria tesis de
la existencia de “un Soberano que se autolimita a través de la Constitucion”. La teoria del
Poder Constituyente y la de la atribucion de su titularidad al pueblo soberano no es una
explicacion de la validez abstracta de la Constitucion, sino de la Constitucion democratica.
[...] La propia idea de Constitucién como norma juridica suprema impide hablar de otro
soberano que la Constitucién misma. Si el pueblo es soberano la Constitucion no es norma
suprema y si es norma suprema el pueblo no es soberano. “Tertium non datur’».
«Constitucion, Soberania y Democracia», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, num. 8, 1991, pag. 10.
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¢,.como armonizar la proclamacion de la soberania del pueblo espafiol (art.
1.2 CE) con la supremacia de la Constitucion consagrada en la sujecion de

todos los ciudadanos y poderes publicos a la misma (art. 9.1 CE)?

Fue BODIN quién elabor6é por vez primera una teoria en torno a la
soberania, entendida como el poder absoluto y perpetuo de una republica.
Poder de naturaleza legislativa, pues no puede consistir sino en la
capacidad de promulgar leyes de manera unilateral y con capacidad para
imponerse sobre cualquier otra forma de creacion de derecho; en definitiva,
la soberania se identifica con la potestad legislativa o, mas exactamente,
con la capacidad de tomar decisiones normativas que se impongan de
manera definitiva a todos los sujetos al poder soberano, pero nunca a él
mismo.1’® A la supremacia de esta potestad soberana se le afiaden los
caracteres de unicidad e indivisibilidad, asi como su omnicomprensividad:
inherente a la indivisibilidad de este poder es que su &mbito material sea

ilimitado.17®

Esta primera formulacién del positivismo juridico'® en forma de summa

potestas, tenia como titular al Rey, lo que no fue obstaculo para que el

178 «Vemos asi que el caracter principal de la majestad soberana y poder absoluto,
consiste principalmente en dar ley a los subditos en general sin su consentimiento [...] La
ley no es otra cosa que el mandato del soberano que hace uso de su poder». (BODIN, Los
Seis Libros de la Republica, Libro I, Capitulo VIII. Cito por la edicién espafiola de Pedro
Bravo, Instituto de Estudios Politicos, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1966,
pags. 151 y 157). «Ademas, la ley puede anular las costumbres, pero la costumbre no
puede derogar la ley [...]. Bajo este mismo poder de dar y anular la ley, estan
comprendidos todos los demas derechos y atributos de la soberania, de modo que,
hablando en propiedad, puede decirse que sélo existe este atributo de la soberania. Todos
los demas derechos estan comprendidos en él» (ibid., Libro I, Capitulo X, pag. 169).

179 PUNSET, «En el estado...», op. cit., pag. 332.

180 Aun no del todo perfeccionada, como nos recuerda PUNSET, pues «el voluntarismo
juridico bodiniano encuentra limites derivados del derecho divino y del derecho natural, asi
como los procedentes de la existencia de las denominadas "leyes fundamentales". [...] En
todo caso, tales limitaciones desapareceran por completo en la obra de Thomas Hobbes,
donde esa confluencia [entre soberania y positividad del derecho] tiene lugar plenamente.»
Ibid., pag. 333.
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constitucionalismo revolucionario se sirviera de ella, pero desplazando la

titularidad a otro sujeto: la nacién o el pueblo.8!

Este nuevo sujeto tiene la particularidad de ofrecer una doble cualidad
que puede parecer dificil de encajar: por un lado, es un sujeto abstracto,
que lleva a unidad a los distintos individuos que lo conforman, y a quien se
atribuye la soberania en el preciso entendimiento de que su ejercicio no
cabe por aquellos individuos separadamente. De otro lado, es un sujeto
que, pese a lo dicho, no puede sustraerse por completo a su naturaleza
colectiva, pues sigue siendo un conjunto de individuos.'®? Y es que la
atribucion de la soberania a este ente abstracto canalizador de una
colectividad tiene una consecuencia capital. Como afirma ARAGON
REYES, «cuando la soberania ya no es el poder de un individuo (el
Monarca), sino de una colectividad (el pueblo), la voluntad soberana es
inconcebible como voluntad no sometida a reglas, dado que solo a través
de un procedimiento (capaz de verificar la decisién unitaria del conjunto)
esa voluntad puede expresarse».'® Es decir, la propia atribuciéon de la
soberania a un ente colectivo implica su necesaria juridificacién y

limitacion.'® Y eso es lo que viene a realizarse en el Estado constitucional

181 «La idea de poder constituyente o de soberania popular sobre la que descansa la
Constitucién puede ser vista como una traslacion de la vieja soberania ilimitada, legibus
solutus, de manera que el constitucionalismo representaria un cambio o una novedad en
el sujeto titular de poder supremo, el pueblo en lugar del principe, pero no tanto de sus
atributos». PRIETO SANCHIS, «lusnaturalismo...», op. cit., pag. 42.

182 PUNSET, «En el estado...», op. cit., pag. 334.

183 «Articulo 1», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y CASAS
BAAMONDE, (Dirs.). Comentarios a la Constitucion Espafiola, Madrid, Fundaciéon Wolters
Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Tomo I,
2018, péag. 43.

184 Y esta es la gran utilidad de esa creacion del derecho que es la nacién como sujeto
soberano. Como afirma DE OTTO, «el hecho mismo de que el caracter de sujeto sea por
su naturaleza una ficcién teérico-juridica implica que no es posible pensar la nacién antes
que el Derecho, ya que la atribucion de personalidad s6lo es pensable en términos
juridicos». «Nacién» en VV.AA., Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, Seix, tomo XVI,
1978, pag. 797.
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democratico. «El Estado constitucional se sustenta, precisamente, en la
proclamacién normativa de que hay un soberano y de que ese soberano es
el pueblo, soberano que se autolimita a través de la Constitucion.
Autolimitacion que no repugna a la teoria, es decir, que no encierra una
contradiccion insalvable siempre que, claro esta, no se desvirtle el caracter
juridico de esa teoria, esto es, siempre que no se separen Estado

democratico y Estado de Derecho».185

La atribucion de la soberania a la nacion, tal y como se establece en
nuestro texto constitucional, no implica pues ninguna incompatibilidad
l6gica con este, ni tampoco es una mera declaracion sin efectos reales.
Que el pueblo, con los caracteres que hemos predicado del mismo, sea el
titular de la soberania, tiene importantes consecuencias para el orden

constitucional.

185 ARAGON REYES, «Articulo 1», op. cit., pag. 44. La indiscutible atribucion de la
soberania al pueblo o nacién en estos términos se opone, por tanto, a aquellos que han
defendido que la soberania reside en la propia Constitucién o en el Estado. Por lo que
hace a los primeros, entre los que se encuentra MORTATI («Comentario al art. 2 de la
Constitucion italiana», en VV.AA. Commentario Della Costituzione, Bolonia, Zanichelli,
1975, pag. 22), predicar la soberania de la Constituciéon seria tanto como falsear su
titularidad democrética. Por otro lado, la atribucion de la soberania al Estado, defendida
por CARRE DE MALBERG (Contribution & la Théorie générale de I'Etat, Paris, Sirey, 1922,
tomo |, pags. 13-15, y tomo Il, pags. 170, 174, 176-177, 185-189) y por DE OTTO
(«Nacion», op. cit., pag. 798) se basa en la identificacion entre este y la nacién: el Estado
no es mas que la nacién juridicamente organizada. Y puesto que no se pueden afirmar
dos soberanias al mismo tiempo (la de la nacién, al margen del derecho, y la del Estado),
solo podemos considerar verdaderamente soberano al Estado, so pena de destruirlo como
concepto mismo. Frente a ello PUNSET ha advertido que «la identificacion entre la nacion
y el Estado resulta incongruente con la razén de ser del dogma de la soberania nacional».
Y es que ademas «en primer lugar, no cabe advertir incompatibilidad alguna entre
soberania nacional y soberania estatal, que son conceptos distintos y, por tanto,
insusceptibles de devenir mutuamente contradictorios. En segundo lugar, aunque tanto la
nacion a quien se atribuye la titularidad de la soberania como el Estado deben reputarse
de sujetos juridicos, poseen identidades dispares otorgadas por el Derecho». En definitiva,
ambos, nacién y Estado, son entes unitarios y abstractos y sujetos juridicos diferenciados,
por mucho que la nacion solo pueda expresarse mediante los 6rganos del Estado. «En el
estado...», op. cit., p4g. 335.
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La primera de ellas es que si la soberania se atribuye a la nacion de
manera expresa, ningun organo del Estado podra ostentar su titularidad,
limitAndose todos ellos solo al ejercicio de la soberania del modo y con los
limites que se hayan previsto.'8¢ La abstraccion del ente nacion lleva asi
implicita la necesidad de que el ejercicio del poder que conlleva la
soberania se realice por 6rganos instituidos al efecto pero que, en ningn
caso, ejerceran dicho poder de manera originaria, sino de modo derivado o
por representacion.'®’” El propio articulo 1.2 de la Constituciéon Espafiola
explicita este caracter derivado al afirmar que del pueblo espafiol, sujeto de
la soberania nacional, «xemanan los poderes del Estado». En este sentido,
incluso el poder constituyente, en su veste de poder de reforma de la
Constitucion, seria un rgano que actla en representacion del titular de la
soberania, si bien mas adelante tendremos oportunidad de profundizar

sobre la naturaleza, alcance y limites de este poder.188

186 PUNSET, «En el estado...», op. cit., pag. 337.

187 Como afirma BASTIDA FREIJEIDO, op. cit., pag. 12: «En suma, el “pueblo” en el
que reside la soberania nacional (art. 1.2 CE) no es igual al formado por “todos los
ciudadanos” (art. 9.1 CE) y, aunque todos y cada uno de los ciudadanos participasen en
el ejercicio de la soberania, no se podria sostener que han actuado en ejercicio de su
soberania, sino en el de la soberania de la Nacion/pueblo (colectividad moral o abstracta).
Precisamente por la necesidad de esta diferenciacion entre titularidad de la soberania y
su ejercicio, la representacion es un artificio consubstancial a la idea de soberania
Nacional/popular».

188 PUNSET va mas alla y defiende que tan siquiera el poder constituyente originario
puede considerarse soberano: «la pertenencia de la soberania a un sujeto ideal impide
que quepa considerar soberano ni siquiera al poder constituyente originario, que es
necesariamente un o6rgano, simple o complejo. Esto sin contar con la naturaleza
"constitutiva" y no "declarativa" del precepto constitucional que proclama la soberania
nacional, ya que el pueblo o la nacion a quienes se atribuye la soberania, en tanto que
pura creacion de la Constitucién, no deben ser entendidos como sujetos anteriores (y
superiores) a ella. Unicamente se ha de hablar de la soberania nacional, pues, a partir de
su proclamacion por la Constitucion (o deduciendo interpretativamente su presencia en un
determinado ordenamiento de la organizacion constitucional del mismo). De ahi que,
segun mi opinién, en el dogma de la soberania nacional el poder constituyente originario
no sélo no es, visto en su dimensién organica, un poder soberano, sino que tampoco
resulta representante del soberano (todavia inexistente), condicidon esta dltima que, en
cambio, posee cualquiera de los poderes constituidos, incluido el poder de reforma de la
Constitucién». «En el estado...», op. cit., p4g. 338.
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Una segunda consecuencia que se deriva de la atribuciéon de la
soberania al ente abstracto e ideal del pueblo es que condiciona
estructuralmente el ordenamiento constitucional. Se configura como un
principio organizativo basico de la estructura del poder estatal y, en
concreto, como principio que exige que dicha estructura sea democratica.
Si bien soberania popular y democracia no son conceptos que signifiquen
lo mismo (de hecho, ni tan siquiera son conceptos con una Unica
significacidén), no son tampoco excluyentes, sino que mas bien se implican.
Un Estado organizado de manera democratica es el inico capaz vehiculizar
la atribucién de la soberania al pueblo sin falsearla. Se concilia asi al titular

de la soberania con los poderes llamados a ejercerla.8®

Consecuencia ineludible de lo anterior es que el ejercicio de la
soberania se reparta entre diversos érganos.'® El dogma de la soberania
nacional actlia aqui como un principio distributivo que exige la separacion
y la divisién del poder. Partimos aqui de la nitida distincion que ofrece
FERRAJOLI de la division entre poderes y la division del poder o, como
también se ha llamado, entre la divisiobn de poderes y de funciones. En
palabras del autor: «...‘division de los poderes’ [es una] expresion
polisémica. Segun una distincion sugerida por Michel Troper y por Riccardo
Guastini, puede ser entendida con dos significados distintos: en el sentido

de “division entre poderes” y en el sentido de “division del poder”. En estas

189 PUNSET, «En el estado...», op. cit. pag. 339y ss.; ARAGON REYES, «Articulo 1»,
op. cit., pag. 45. Para la relacion entre democracia y soberania cuando esta no se atribuye
al pueblo, sino al propio ordenamiento, vid. las interesantes consideraciones de BASTIDA
FREIJEIDO (op. cit., pag. 14 y ss.) a las ideas de KELSEN.

190 PUNSET, «En el estado...», op. cit.,, pag. 339: «Aunque el alcance exacto del
principio de la soberania nacional —al igual que, por lo demas, el de cualquier principio
estructural del ordenamiento juridico (Estado de Derecho, democracia, federalismo, etc.)-
resulta inescindible de las previsiones de cada Constitucidon, sin que quepa una
categorizacion completamente aprioristica e histérica del mismo, es lo cierto que tal
principio contiene una exigencia nuclear: la distribucion del desempefio del poder entre
diversos érganos del Estado».

103



dos férmulas resulta diferente tanto el significado de “division” como el
significado de “poder”: en la primera formula “divisidon” significa “separacion”
y la palabra “poderes”, usada en plural, designa funciones distintas
atribuidas a instituciones distintas; en la segunda “division” significa
“distribucion” y la palabra “poder”, usada en singular, designa la misma
funcién atribuida por lo comln a una misma institucion. En el primer sentido
la férmula expresa la clasica separacion formulada por Montesquieu entre
poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial. En el segundo
corresponde mas bien al principio de checks and balances, o sea, a la

distribucion entre sujetos distintos del mismo poder» .19t

De ahi que el profesor italiano proponga «llamar separacion de los
poderes al principio organizativo en virtud del cual funciones distintas se
especializan mediante su atribucibn a instituciones entre si
independientes»; reservando la expresion division del poder «para
designar la articulacién del poder de manera tal que, gracias a reciprocos
controles y equilibrios, la competencia relativa a una misma funcion quede
dividida entre instituciones, u érganos y/o funcionarios distintos, a fin de que

el poder de uno delimite el de otro».192

Que el dogma de la separacién de poderes al modo montesquiano no
podia encajar ya en exclusiva con los modernos Estados constitucionales
fue algo puesto tempranamente de relieve por KELSEN: «Si se quiere
mantener este principio en la Republica democratica, de entre sus
diferentes significaciones, soOlo puede ser tomada en cuenta,

razonablemente, aquella que, en lugar de una separacion de poderes,

191 FERRAJOLLI, Principia iuris..., op. cit., Vol. 1, pag. 817.

192 «Mientras que la separacion entre los poderes implica la reciproca independencia
entre las instituciones que son titulares en exclusiva de los poderes separados, la division
del poder comporta la inter-dependencia de los 6rganos y de los sujetos entre los que el
poder se halla dividido, mediante la atribucién a alguno de ellos del nhombramiento y/o de
la destitucién de los funcionarios investidos del mismo, o mediante la participacion y/o el
control de alguno de ellos sobre el mérito de su ejercicio». Loc. cit.
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indica una division de los mismos, es decir, indica un reparto del poder entre
diferentes 6rganos, no tanto para aislarlos reciprocamente, sino para
permitir un control reciproco de los unos sobre los otros».1%3 En nuestra
doctrina GARRORENA MORALES se ha hecho eco del «final del dogma
de la separacion de poderes» por cuanto el Gobierno y las Camaras han
pasado a ser «un solo compacto».1% Pero como bien afirma FERRAJOLI,
un reducto de la clasica separacion de poderes queda en el judicial.'®® De
la misma opinion es ARAGON REYES, que precisamente como comentario
a las palabras del anteriormente citado profesor murciano afirma: «Sin
embargo, cabria enfocar el asunto de otra manera y afiadir que la
separacion de poderes continda aunque con una formulacion distinta,
quizas porque hoy donde la separacion existe (necesariamente, si el
Estado es de Derecho) es entre “poder politico” y “poder jurisdiccional”, esto
es, entre el “Poder de Gobierno” (en sentido amplio, que incluye la
emanacion de las leyes, de reglamentos y de actos concretos de autoridad),

y el “Poder Judicial”».1%

El poder, en definitiva, se confiere a diversos 6rganos que se sitan en
la cuspide del Estado y a los que se dota tanto de autonomia, como de
independencia mutuas, no entendida de manera categorica, sino como la

posibilidad de ejercer las funciones que se les hayan encomendado sin

193 «La garantia jurisdiccional...», op. cit, pag. 275.
1% Representacion politica..., op. cit., pag. 75y ss.
195 Principia iuris..., op. cit., Vol. 1, pag. 817

1% En el «Epilogo» a GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit.,
pag. 115. Y es que, como bhien apreciara SCHMITT, «una caracteristica organica de
singular importancia en el Estado burgués de Derecho [es] la independencia judicial [...].
No basta, claro esta, garantizar la independencia para los pleitos de Derecho privado y
para los asuntos penales. [...] El interés de la burguesia liberal en la lucha por el Estado
de Derecho perseguia, ante todo, también un control judicial de los medios de poder
propios del Gobierno monarquico, y concretamente de la burocracia administrativa.»
Teoria de..., op. cit., pags. 142-143.
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injerencias externas que no hayan sido expresamente previstas en orden a

procurar un equilibrio institucional .’

Una ultima cuestion queda por resolver. Si la soberania del pueblo o
nacion parece implicar que solo esta sea el titular de la soberania, ¢es
acaso compatible con la existencia en el seno del Estado de un 6rgano
supremo? Supremo no en el sentido de que concentre en él mismo todos
los poderes y funciones del Estado, sino en el sentido de que tenga una
capacidad normadora materialmente ilimitada y, por tanto, capaz de
modificar la Constitucién en su totalidad. Nos referimos, por supuesto, al
poder de reforma constitucional. Y en nuestra opinion, la existencia del
Estado no solo es compatible con la previsién de un poder de reforma
constitucional capaz de concentrar la soberania en el sentido descrito, sino
gue su existencia es consustancial a la atribuciébn de esta a un entre
abstracto como es el pueblo, y cuya plena efectividad exige que pueda
ejercerla a través de un Organo que no se encuentre materialmente

limitado.

Esto se hace especialmente visible en el caso de Estados con
constituciones rigidas, en las que se crea una nitida distincion entre el
organo gue representa al pueblo de manera ordinaria, y el 6rgano llamado
a representarlo cuando se trata de modificar la Constitucién, es decir, de
ejercer el poder constituyente. Por todo ello, lo que ocurre precisamente en
los ordenamientos dotados de una Constitucion flexible es la falta de
distincién entre el poder constituyente y los poderes constituidos, lo cual
propicia que, independientemente de la atribucidn de la soberania a un ente

abstracto, esta resida, en la practica, en el 6rgano legislativo.1%®

197 En palabras de PUNSET: «En efecto, la idea de distribucién funcional inherente al
principio de soberania de la nacién requiere forzosamente un equilibrio posicional entre
los titulares de las funciones del Estado», op. cit., pag. 341.

198 PUNSET, op. cit.,, pag. 343: «La rigidez de la Constitucién resulta inherente al

dogma de la soberania nacional, de modo que si la supremacia del érgano de reforma
consistiera no ya Unicamente en su absoluta libertad material, sino también en su completo
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Pues bien, este es sin duda el esquema seguido por el constituyente
espafiol de 1978. Como ya hemos visto, la soberania nacional se atribuye
al pueblo (art. 1.2 CE), y en estrecha conexion con ello se declara que
Espafia se constituye como un Estado democratico (art. 1.1 CE). En
consecuencia, el poder se reparte entre diversos 0Organos
constitucionales!®® que ejercen la soberania del pueblo espafiol. De
especial importancia para el desenvolvimiento normativo del Estado es el
poder legislativo, que se otorga primariamente a las Cortes Generales (y
Parlamentos autondmicos), pero que se comparte en ciertos supuestos con
el Gobierno, y sin que podamos olvidarnos de la incidencia en la ley que
deriva de la capacidad otorgada al Tribunal Constitucional de anularlas e
interpretarlas. Y junto a estos poderes se establece un érgano que aglutina
toda la soberania normativa, el poder de reforma constitucional en su
modalidad mas agravada (art. 168 CE), y que carece de limitaciones
materiales. El establecimiento de esta posibilidad de reforma integra de la
Constitucion es, como ya tuvimos oportunidad de desarrollar mas arriba, la
Unica juridificacién consistente con la idea de soberania, y la razon clave

con que justificar la obediencia plena a la Constitucion.?%°

Asi lo ha entendido también el Tribunal Constitucional. La Constitucion

es la formalizacion de la voluntad del poder constituyente y «el pueblo

dominio del procedimiento de modificacion constitucional como consecuencia de la falta
de aquellos limites formales, entonces desapareceria una distincién coesencial al principio
distributivo que venimos estudiando: la de poder constituyente (en el sentido de poder
reformador o revisor) y poderes constituidos». En el mismo sentido vid. CARRE DE
MALBERG, op. cit., tomo Il, pags. 545-548.

199 Sobre la figura de los 6rganos constitucionales, caracterizados principalmente por
su prevision directa en el texto constitucional y su troncalidad para la configuracién del
Estado vid. GARCIA PELAYO, «El “status” del Tribunal Constitucional», Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 1, 1981, pags. 13 y ss.

200 ARAGON REYES, «Constitucién y democracia», en Constitucién, democracia...,
op. cit., pags. 22-23.
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soberano, concebido como la unidad ideal de imputacion del poder
constituyente, ratifico en referéndum el texto acordado previamente por sus
representantes politicos» (STC 259/2015, FJ. 5 a); STC 12/2008, FJ 10;
STC 31/2010, FF JJ 9y 11). En el Estado social y democrético de Derecho
que se configura en la Constitucion de 1978 la legitimidad de cualquier
actuacion del poder publico pasa por su conformidad con la Constitucion,
cuyo fundamento es el principio democratico. De modo que «la primacia
incondicional de la Constitucion es la garantia de la democracia tanto por
su fuente de legitimacion y por su contenido, como por la prevision misma
de procedimientos para su reforma» (STC 259/2015, FJ 5, la cursiva es
mia). Legitimacion popular, organizaciébn democréatica del Estado y
posibilidad de reforma total de la Constitucion.

La conclusion mas importante que podemos sacar de todo ello, por lo
gue hace a nuestro objeto de estudio, es que el poder constituyente espafiol
optod por conceder la capacidad Ultima de toma de decisiones colectivas al
poder de reforma constitucional, al que quedan sometidos el resto de
poderes, legislador y Tribunal Constitucional incluidos. Por tanto, podria
decirse, por mucho que al Alto Tribunal se le otorgue la capacidad de
interpretar y anular las leyes, no es su opinién la que prevalece, y el
legislador podra siempre optar por una reforma de la Constitucion con la

que contrarrestar aquella.?®> Ahora bien, este poder de reforma

201 Este ha sido uno de los principales argumentos en defensa de la revision judicial.
Como afirma ARAGON REYES en «Dos problemas falsos y uno verdadero:
“neoconstitucionalismo”, “garantismo” y aplicacion judicial de la constituciony, Cuestiones
constitucionales: revista mexicana de derecho constitucional, nim. 29, 2013, pag. 102:
«La Constitucion serd, y ello es obvio, lo que su supremo intérprete diga que es, pero, al
mismo tiempo, esa funcion interpretadora tiene limites que el juez constitucional no puede
transgredir, porque es el supremo intérprete de la Constitucion, si, pero no su supremo
duefio. El juez constitucional no puede suplantar al poder constituyente ni al poder de
reforma constitucional, porque si lo hiciera, actuaria como soberano, cosa que no lo es en
una Constitucion digna de ese nombre, esto es, en una Constitucién democrética». Vid.
también FREEMAN, «Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review»,
Law and Philosophy, vol. 9, ndm. 4, péags. 363-365 y para una critica LINARES, La
()legitimidad democriética..., op. cit., pags. 78-79. Por su lado, BLANCO VALDES, nos
ofrece algunos ejemplos de reformas constitucionales en respuesta a invalidaciones de
leyes por parte de la Corte Suprema de los Estados Unidos. El valor de..., op cit., pag. 168
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constitucional, en las dos modalidades previstas en los articulos 167 y 168
de la Constitucion Espariola, y que tendremos oportunidad de analizar mas
adelante, se ejerce mediante procedimientos agravados y no mayoritarios.
Y recordemos que para FERRERES COMELLAS no era sino esta la razén
por la cual en los ordenamientos dotados de constituciones rigidas estaria
implicita la posibilidad de que el legislador responda a una declaracion de
inconstitucionalidad de una ley mediante su reiteracion. La dificultad con la
que se encuentra el legislador ordinario para imponer su opinién, al verse
obligado a iniciar un costoso procedimiento de reforma, justificaria que
aquel pudiera forzar al Tribunal Constitucional a reconsiderar la

constitucionalidad de una ley.

La respuesta legislativa, aplicada al ordenamiento espariol, no pone
pues en duda que la capacidad de decision ultima esta en manos del poder
de reforma constitucional. Pero al permitir que el legislador insista en su
interpretacion convertiria de facto en pseudoflexible a la Constitucion

Espafiola.

Il. La supremacia normativa de la Constitucién Espafiola.

La cuestiéon de la supremacia normativa de una Constitucion concreta
puede ser abordada desde tres angulos diferentes, aunque estrechamente
correlacionados. Cabria dar respuesta, en primer lugar, desde la propia
posicion que la Constitucion se reserva en el ordenamiento juridico;?%? en

segundo lugar, a través de los concretos mecanismos que el propio texto

y ss. Nuestro Tribunal constitucional también lo entiende asi y ha procedido a anular leyes
no sin advertir que el cauce de la reforma constitucional esta ahi para vehiculizar dichas
pretensiones. (STC 259/2015, FJ 5).

202 Cuestion esta, la de «hasta qué punto y con qué alcance una constitucion
“normativa” puede disponer sobre su propia eficacia juridica y su fuerza de obligar» que
AHUMADA RUIZ define como una de las «méas oscuras de la teoria de la constitucién»,
La jurisdiccién constitucional..., op.cit., pag. 300.
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constitucional establezca para el aseguramiento de aquella posicion;?%3 y
en tercer y ultimo lugar, desde el plano de los hechos, es decir, de si cabe
que, ya sea por una claudicacion consciente de la norma fundamental en
su propia eficacia, o por un déficit en los sistemas de control de la misma,
quede aquella contradicha de facto.??* En este apartado nos vamos a
encargar de abordar Unicamente el primero de estos acercamientos a la

mencionada cuestion.

La Constitucion Espafiola esta integrada por disposiciones de estructura
muy heterogénea. Siguiendo la clasificacion de DE OTTO, se distingue,
junto a las normas de organizacion y los derechos fundamentales, entre
principios de organizacion del poder publico, fines a perseguir, mandatos al

legislador y garantias institucionales.?®> Aunque un detallado estudio de

203 PEREZ ROYO, Curso..., op. cit.., pag. 111.

204 Este es uno de los problemas de fondo que late, entre otros, en las criticas vertidas
a la imposibilidad de extender, por mor del articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto a otros idénticos,
pero que forman parte de otra ley, y que ha tenido un repunte con las reformas estatutarias
de la década pasada y su control de constitucionalidad, significativamente a partir de la
STC 31/2010 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, cuya doctrina era susceptible de ser
extendida a otros Estatutos de Autonomia que no habian sido impugnados, vid. GAVARA
DE CARA, op. cit., pag. 269 y ss. También, por otro lado, es un importante aspecto del
enconado debate doctrinal y jurisprudencial sobre la vinculacién de los tribunales
ordinarios a la doctrina vertida por el Tribunal Constitucional en los recursos de amparo y
que, lejos de haber quedado solucionado por la redaccion del articulo 5.1 de la LOPJ o
por la reforma efectuada en la LOTC por la Ley Orgéanica 6/2007, que vino a profundizar
en el cardcter objetivo del proceso de amparo, desembocd en una conocida polémica entre
el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. Vid., por todos, los trabajos incluidos en
el ejemplar dedicado a «La casacién: unificacibn de doctrina y descentralizacion.
Vinculacion de la doctrina del Tribunal Constitucional y vinculacion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo», en Estudios de derecho judicial, nim. 87, 2006 y RAGUES | VALLES,
«La guerra de la prescripcion. Crénicay critica del conflicto entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo a propésito del articulo 132.2 del Codigo Penal», Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 91, 2015.

205 Derecho constitucional..., op. cit., pag. 29. En similar sentido RUBIO LLORENTE,
«La Constitucion como fuente de Derechox», en VV.AA., La Constitucién espafiola y las
fuentes del Derecho, Tomo I, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, p4g. 62 y ss.,
mas tarde incluido en el recopilatorio del autor titulado La forma del poder. Estudios sobre
la Constitucion, Vol. 1, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012,
donde haciendo suya la tipologia de Scheuner, distingue entre: a) derechos
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todas estas variantes rebasaria los limites de este trabajo, no podemos
dejar de sefalar el serio cuestionamiento que para la plena normatividad
de la Constitucion supuso desde un principio la existencia de muchos de
estos preceptos, cuya falta de aplicabilidad inmediata parecia impedir alejar
por completo el fantasma del caracter meramente programatico de los
textos constitucionales.?°® En este sentido, advertia NIETO sobre la
necesidad de no «confundir normatividad con aplicacion directa de las
normas y control jurisdiccional»; la Constitucion, afirma el autor, «es
ciertamente una norma: eso nadie puede discutirlo; pero tal afirmacién no
conlleva la consecuencia de que sea siempre y en todo caso directamente
aplicable».?%” Esta distincién venia a matizar a aquella doctrina que deducia
de la normatividad de la Constitucion su directa aplicabilidad material, sin
excepciones, sobre ciudadanos y poderes publicos.??® Para el citado
profesor, la «cuestidon no consiste en saber si la Constitucion es, o no, una

norma-, sino en determinar cuales son los efectos juridicos de ella; porque

fundamentales, b) garantias institucionales, c) mandatos al legislador, d) principios
fundamentales y fines del Estado.

206 \/id. PRIETO SANCHIS, «Dos afios de jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
cuestiones constitucionales (I)», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 1,
1981, pag. 220 y ss. Resume el autor la inicial postura del Tribunal Supremo ante la
Constitucién, y que podria tildarse, cuanto menos, de confusa: «Aunque es justo reconocer
que la mayor parte de las sentencias atribuyen a la Constitucion un papel relevante como
norma para la resolucién de los conflictos, no podemos omitir el comentario de algunos
fallos que ofrecen tesis mas “conservadoras”, entendiendo que la Constitucién es un mero
programa dirigido al legislador, o lo que viene a ser lo mismo, que la ley constituye una
mediacién necesaria para que las disposiciones constitucionales encuentren aplicacién en
la jurisdiccion ordinaria. La verdad es que esta ultima afirmacion nunca se encuentra
formulada sin matizaciones en la jurisprudencia del Supremo; siempre se reconoce el
caracter juridico y, por lo tanto, obligatorio de la preceptiva constitucional, incluso en
aguellas sentencias que parecen menos dispuestas a su directa aplicacion.» (La cursiva
es mia).

207 NIETO, «Peculiaridades juridicas de la norma constitucional», Revista de
Administracién Publica, nam. 100-102, 1983, pag. 387.

208 Sefjaladamente GARCIA DE ENTERRIA, «La constitucién como norma juridica»,

Anuario de Derecho Civil, nim. 2-3, 1979, pag. 308 y ss., posteriormente recogido en el
volumen La Constitucién como..., op. cit.
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si pensamos que los efectos juridicos de las normas son, de hecho,
variadisimos, y en muchos casos [...] no son directos, es claro que nada se

ha conseguido con tan rotunda afirmacién».2%9

La cuestion acepta matices. Y si bien es cierto, como dice NIETO, que
afirmar de manera general la normatividad de la Constitucion es quedarse
a medio camino, no podemos obviar que por muy variados que sean los
efectos juridicos de sus distintos preceptos, todos tienen vocacion de ser
realizados. Y asi lo ha entendido, por lo demas, el Tribunal Constitucional,
gue ha desarrollado toda una doctrina en torno al contenido esencial de los
derechos o sobre el -por otro lado, también discutible- concepto material de
ley de bases.?'°® Ambas operaciones tendentes a evitar que la dejadez de
los poderes del Estado pudiera minar la efectividad de la Constitucion.
GARRORENA MORALES se pregunta incluso qué consecuencias tendria
el hecho de que el legislador no atendiera al llamamiento a desarrollar
ciertas materias o instituciones que se hace desde la Constitucion.?'? Por
altimo, no podemos olvidar aquellos preceptos cuya eficacia ha sido mas
cuestionada, como son los principios rectores de la politica social y
econOmica, sin que ello haya sido dbice para su reconocimiento como

principios inspiradores de la accion del Estado.

Pero la naturaleza normativa de la Constitucion si tiene una muy
importante e indiscutible consecuencia que afecta a la totalidad de sus
disposiciones por igual: la fuerza pasiva de que quedan dotadas por su
pertenencia a aquel texto y que determina que, con independencia de su

209 NIETO, «Peculiaridades...», op. cit., pag. 387.

210 \/id. JIMENEZ CAMPO, «¢Qué es lo basico? Legislacion compartida en el estado
autondmico», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 27, 1989.

211 E| lugar de la Ley..., op. cit. Esta cuestion conecta también con la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional controle las omisiones legislativas. Vid. al respecto
AHUMADA RUIZ, «El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas», Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, num. 8., 1991, pags. 173 y ss.
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mas o menos directa aplicabilidad,?*? sélo puedan ser legitimamente
expulsadas del ordenamiento mediante los mecanismos que la propia

Constitucion ha disefiado para ello.

Esto es lo que vendria a explicitar el articulo 9.1 de la Constitucion
Espafiola: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico». De este precepto se
extraeria, de un lado, la plena normatividad del texto fundamental,?*® y de
otro, su posicion de supremacia dentro del ordenamiento juridico que ella
misma funda. Ello, en palabras de GARCIA DE ENTERRIA, confiere un
caracter de «vinculacién mas fuerte» a la vinculacioén al texto constitucional:
«En efecto, al declarar el precepto la vinculacion directa de los ciudadanos
y de los poderes publicos “a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico”, da una primacia manifiesta a la vinculacion constitucional,

expresion de la supremacia de la Constituciéon en el ordenamiento».?14

Si bien DE OTTO califico esta disposicion como innecesaria por
encontrarse la supremacia de la constitucién «implicitamente afirmada con

la existencia de jurisdicciébn constitucional y, en concreto, del Tribunal

212 NIETO, «Peculiaridades...», op. cit, pags. 397 y ss. También, y con mucha mayor
extensién, GARCIA DE ENTERRIA, E., «La constitucién como norma...», op. cCit., pags.
308y ss.

213 GARCIA DE ENTERRIA, «La constitucién como norma...», op. cit., pag. 308 y ss.
De suma importancia para el caracter normativo de la constitucién es la experiencia
norteamericana. Vid. al respecto BLANCO VALDES, El valor de la Constitucion..., op. cit.
Para un punto de vista mas critico sobre este proceso y sus resultados vid. AHUMADA
RUIZ, La jurisdiccién constitucional..., op. cit., pag. 171y ss.

214 GARCIA DE ENTERRIA, «La constitucién como...», op. cit.,, pag. 309. En este
mismo sentido GARRIDO FALLA, sefiala: «Ciertamente que la importancia del articulo 9.°,
1, se encuentra en la proclamada “sumision de los poderes publicos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico-o Comencemos por subrayar que la palabra resto es clave,
ya que indica dos cosas: 1) que la Constitucion forma parte del ordenamiento juridico, y 2)
que, dentro de él, su lugar es preeminente y que, cabalmente por eso, no basta con hablar
de ordenamiento juridico», «La Constitucibn como norma juridica», ponencia leida en
sesion del dia 8 de enero de 1991 de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas y
recogida en sus Anales, nim. 68, 1991, pag. 185.
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Constitucional y de su competencia para invalidar las normas y actos que
contradigan los preceptos constitucionales»,?*® y con independencia de las
criticas que este articulo ha suscitado en la doctrina -que parecen
desmentir, al menos en parte, su innecesariedad-,%'% su importancia radica
precisamente en explicitar la propia eficacia con que se quiere dotar la
Constitucion, cualesquiera sean los controles que se establezcan para su

aseguramiento.?t’

La supremacia de la Constitucion espafiola viene ademas afirmada por
su dificilmente discutible caracter fundante del ordenamiento juridico.
Haciendo honor al ya clasico concepto racional normativo disefiado por
GARCIA PELAYO, al que ya se ha hecho referencia anteriormente, la

215 Derecho constitucional..., op. cit, pag. 24. También ALZAGA VILLAMIL la
considera superflua en cuanto a la mencién que hace a los ciudadanos, pues su sujecion
al ordenamiento juridico seria obvia ademas de estar implicita en el articulo 14 de la
Constitucién, La Constitucién de 1978 (Comentario Sistematico), Madrid, Ed. Del Foro,
1978, pag. 134.

216 ALZAGA VILLAMIL sefiala que este precepto podria inducir a pensar que las Cortes
Generales [y el Tribunal Constitucional, debemos afiadir] no quedarian solamente
sometidas a la Constitucion, sino también al resto del ordenamiento juridico, lo cual no se
corresponderia con la realidad, ibidem, pag. 134. GARRIDO FALLA compara el articulo
9.1 CE con su homologo -e inspirador- aleman, el articulo 20, 3 de la Constitucion de la
Republica Federal Alemana, que dice: «El poder legislativo esta sometido al ordenamiento
constitucional; los poderes ejecutivos vy judicial a la ley y al Derecho», llegando a las
siguientes conclusiones: «a) Es cierto que el Parlamento o Cortes Generales no estan
sujetas al resto del ordenamiento juridico. [...] en cambio, los jueces, la Administracion y
el Gobierno estan sometidos a esas leyes. La precisién alemana no es, pues, ociosa. b)
Pero, en otro aspecto, el texto espafiol es preferible, pues los otros poderes del Estado
también estan sometidos a la Constitucion (no solo a la ley y al resto del ordenamiento
juridico). ¢) En fin, la expresién «ordenamiento juridico- es, a nuestro juicio, mas correcta
que la referencia «a la ley y al derecho (Bindung am Gesetz und Recht), cuando menos,
se presta mas dificilmente al equivoco, como lo demuestra la discusion que la doctrina
alemana ha mantenido al filo de la interpretacion de su propio precepto constitucional.»,
«La Constitucion como norma...», op. cit., pag. 185.

217 E| propio DE OTTO lo reconoce cuando afirma que no es posible «afirmar que la
Constitucién es norma suprema porque existe una jurisdiccién que sanciona la conducta
inconstitucional, sino mas bien al contrario: la existencia de esa jurisdiccion sélo es posible
porque la Constituciéon Espafiola es norma suprema». Derecho constitucional..., op. cit.,
pag. 24-25.
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Constitucion espafiola se concibe, sin duda, como un complejo normativo
que se establece de una sola vez y en el que de una manera total,
exhaustiva y sistematica se regulan las funciones fundamentales del
Estado y se desarrollan los érganos, el &mbito de sus competencias y las

relaciones entre ellos, y de estos con los ciudadanos.?*®

Por dltimo, el articulo 9.1 de la Constitucion tendria también un
importante papel politico, propiciado por lo heterodoxo?'® del proceso
constituyente que desemboco en su texto: explicitar y afirmar la ruptura con
el régimen anterior y la sujecion en exclusiva al nuevo texto constitucional,
que surge del pueblo espafiol como depositario de la soberania nacional
(articulo 1.2 CE), que estatuye un “Estado social y democratico de Derecho”
(articulo 1.1 CE), y que deroga cuantas disposiciones anteriores se le

opongan (Disposicién Derogatoria CE).??°

218 Concepto cercano al de «constitucién en sentido material» forjado por la dogmatica
europea del S.XIX y entendido por DE OTTO como el «conjunto de las normas cuyo objeto
es la organizacién del Estado, los poderes de sus érganos, las relaciones de éstos entre
si y sus relaciones con los ciudadanos», y que no puede dejar de ponerse en relaciéon con
el clasico postulado del articulo 16 de la Declaracién de los derechos del hombre y del
ciudadano de 1789: «Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta
asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene Constitucién». Derecho
constitucional..., op. cit., pag. 17.

219 | UCAS VERDU califica el proceso constituyente espafiol, en un articulo escrito
cuando este todavia no habia finalizado, como «singular y sui generis». Son también de
interés las opiniones doctrinales que recoge a favor y en contra de la «autenticidad» del
proceso constituyente y a las cuales me remito, «La singularidad del proceso constituyente
espafiol», Revista de Estudios Politicos (Nueva época), nim. 1, 1978, pag. 11y ss. Para
una croénica reciente que se retrotrae a los movimientos que posibilitaron la apertura del
mencionado proceso vid. CONTRERAS CASADO y CEBRIAN ZAZURCA, «La ley para la
reforma politica: memoria y legitimidad en los inicios de la transicion espafiola a la
democracia», Revista de Estudios Politicos (Nueva época), num. 168, 2015.

220 Disposicion Derogatoria cuyo apartado 3° tuvo, como era de esperar, una singular
importancia y una no menos accidentada trayectoria. Su efectividad dependia de la
eficacia que se otorgara a los preceptos de la Constitucion y en este sentido el Tribunal
Constitucional se pronuncié desde el principio a favor de la plena fuerza derogatoria de
todas las disposiciones constitucionales, sin necesidad de ley interpuesta. Asi el ATC
60/1980, de 22 de octubre, afirmaba que «la excepcion contenida en el articulo 40, d) de
la Ley de 27 de diciembre de 1956... es contraria al articulo 106.1 de la Constitucion
espafiola; y en cuanto impediria que en tales casos algunos ciudadanos pudieran obtener
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Asi las cosas, el mayor embate que ha sufrido la supremacia
constitucional asi entendida ha sido seguramente el propiciado por el
derecho internacional y, ante todo, por la integracion de Espafia en la Union
Europea. El articulo 95 de la Constitucion establece una regla en principio
claray que asume y protege la supremacia constitucional: «La celebracién
de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitucional». Sin embargo, el
articulo 93, especificamente creado para permitir la adhesion de Espafia a

las entonces llamadas Comunidades Europeas,??? establece que

la tutela judicial de sus derechos, es contrario al articulo 24.1 de la misma; y como la
disposicion derogatoria tercera deroga a "cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en esta Constitucién", dicho articulo 40 ha quedado derogado y no puede ser
invocado por ningun poder publico» (F.J. 3°); la STC 4/1981, de 2 de febrero, vino a
confirmar esta direccién, afirmando ademas la fuerza derogatoria de los principios
constitucionales, pues «alli donde la oposicién entre las Leyes anteriores y los principios
generales plasmados en la Constitucién sea irreductible, tales principios, en cuanto forman
parte de la Constitucién, participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no puede
ser de otro modo» (F.J. 1°). Esta sentencia, sin embargo, inauguro también la discutida
categoria de la inconstitucionalidad sobrevenida de las leyes anteriores a la Constitucion
y que sufrié la inmediata censura por parte del magistrado RUBIO LLORENTE, en cuyo
Voto Particular advertia que «inconstitucionalidad y derogacion son instituciones juridicas
distintas, cuyas diferencias no pueden ser abolidas mediante el recurso a un concepto
hibrido y contradictorio, el de “inconstitucionalidad sobrevenida” [...]. La derogacion es
simple resultado de la sucesion de las normas en el tiempo, la inconstitucionalidad, por el
contrario, resulta sélo de la contradiccion entre la Constituciéon y una norma posterior a
ella». Cierto es que la construccion doctrinal defendida por la mayoria tenia el buen
propdsito de dotar de efectos retroactivos a los derechos fundamentales y libertades
publicas establecidos en la Constitucion, pero ello no nos puede llevar a ignorar que la
inconstitucionalidad, al implicar la invalidez de la ley, afectaria también a la forma de las
mismas, lo que supondria la nulidad de todas las leyes anteriores a la Constitucién, por no
estar ajustadas al procedimiento de elaboracion establecido en ella. Censura que acogen
y amplian VILLAR PALASI y SUNE LLINAS, por cuanto en su opinion podrian haberse
logrado los mismo resultados mediante una interpretacion del articulo 9.3 CE que afirmara
la «“retroactividad de las disposiciones ampliadoras de los derechos individuales”,
incluidas las contenidas en la propia Constitucién», «Articulo 9.°; El Estado de Derecho y
la Constitucion», en ALZAGA VILLAMIL (dir.), Comentarios a la constitucién espafiola de
1978, Madrid, Cortes Generales: EDERSA, Vol. I, 1998, pags. 488-499. Por nuestro lado
sélo queremos afadir, en la linea de las criticas vertidas, que la derogacion es el
mecanismo coherente con el caracter fundante del texto constitucional, con el que sélo
podrén estar en contradiccién las normas posteriores al mismo.

221 Formalizada mediante el Acta de Adhesién de Espafa a las Comunidades
Europeas se firmé en Madrid, el 12 de junio de 1985.
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«mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por
los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucién», abriendo la cuestién de si
existen limites a esta atribucion de competencias o si, por el contrario,
«supone una habilitacion en blanco que permite actuar al margen de todas

las restantes normas de la Constitucion».???2 Vayamos por partes.

Como es sabido, el Derecho comunitario parte de unas normas
primarias conocidas como «Derecho originario europeo»,??® que establece
un ordenamiento juridico autbnomo, con su propio sistema de fuentes y del
que surge el llamado «derecho derivado»,??* que se integra en los
ordenamientos internos de los Estados miembros, y cuya aplicacion queda
en ultimo término salvaguardada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y los distintos principios??® que este ha ido desarrollando en su
funcion de interprete de dicha legislacion, y de entre los que sobresale el
principio de primacia.

222 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 27.

223 Conformado en primer lugar por los tratados constitutivos (El Tratado de Paris,
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, de 1951, y que no esta
vigente desde el 23 de julio de 2002; Los Tratados de Roma, constitutivos de la Comunidad
Econdmica Europea y Euratom, de 1957 y el Tratado de Maastricht sobre la Union
Europea, de 1992), los tratados de modificacion de estos (el Acta Unica Europea, de 1986;
el Tratado de Amsterdam, de 1997; el Tratado de Niza , de 2001, y el Tratado de Lisboa,
de 2007), y por los diversos tratados de adhesion de los Estados miembros.

224 Conformado por actos normativos de distinta eficacia (Reglamentos, Directivas,
Decisiones, Recomendaciones...).

225 No es posible entrar aqui a detallar cada uno de los principios que guian al derecho
comunitario («principio de atribucion de competencias», «efecto directo»...), para lo que
nos remitimos, por todos, a MANGAS MARTIN, y LINAN NOGUERAS, Instituciones y
derecho de la Unién Europea, Madrid, Tecnos, 92 ed., 2016, pag. 409y ss.
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Este principio pretende garantizar el «efecto directo»??® de la normativa
comunitaria mediante la derogacion, en lo que a la aplicacion de tal derecho
atafie, del criterio cronolégico de resolucién de antinomias, afirmada en «la
imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, contra un
ordenamiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad,
una medida unilateral ulterior que no puede, en consecuencia, serle
opuesta».??’” En consecuencia, el derecho comunitario, tanto originario
como derivado, desplazaria a la normativa interna que lo contradijera,??8

incluyendo a la Constitucion.22°

Pues bien, ¢es esta la conclusion que cabe extraer de los términos en
que se expresa el articulo 93 de nuestro texto fundamental? EI Tribunal
Constitucional sostuvo desde un principio que dicho articulo no dotaba a
las normas del Derecho europeo de rango y fuerza constitucional y que, por

tanto, no podian tampoco constituirse en canon de constitucionalidad:?3° la

226 «Las reglas del Derecho comunitario deben desplegar sus efectos de una manera
uniforme en todos los Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante toda la
duracion de su validez», Sentencia del TICE de 9 de marzo de 1978, caso Simenthal-II.

227 Sentencia del TICE de 15 de julio de 1964, caso Costa/ENEL.

228 «El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones de derecho comunitario, tiene la obligacion de asegurar el pleno efecto de
estas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario, en virtud de su propia autoridad,
toda disposicion contraria de la legalidad nacional, incluso posterior, sin que para ello tenga
que pedir o esperar su previa eliminaciébn por via legislativa o por cualquier otro
procedimiento», Sentencia del TICE de 9 de marzo de 1978, caso Simmenthal-Il. Si bien
en esta sentencia se llega a dar un paso incluso mas decisivo, afirmando que los Estados
miembros quedan impedidos para «la adopcion valida de nuevos actos legislativos
nacionales en la medida en que éstos fueran incompatibles con normas comunitarias»,
cuestion cuyo paralelismo con la que estamos aqui tratando es notoriay a la que se volvera
mas adelante.

229 «La invocacion de atentados, sea a los derechos fundamentales tal y como son
formulados por la Constitucion de un Estado miembro, sea a los principios de una
estructura constitucional nacional, no puede afectar a la validez del acto de la Comunidad
0 a su efecto sobre el territorio del Estado», Sentencia del TICE de 17 de diciembre de
1970, caso Internationale Handelsgesselschaft.

230 STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ. 4; en el mismo sentido la posterior STC
64/1991, de 22 de marzo «el Unico canon admisible para resolver las demandas de amparo
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resolucién de los conflictos entre aquel y la legislacién interna recaia en los
tribunales ordinarios, asi como el control de la adecuacion de los poderes
publicos al derecho Comunitario.?®* Como culminacién de esta linea
doctrinal, la Declaracion de 1 de julio de 1992 del Tribunal Constitucional?32
afirmaba la naturaleza «organico-procedimental»?3 del articulo 93 CE, que
en aras de la brevedad se resume en esta cita: «En virtud del art. 93 las
Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio de
“competencias derivadas de la Constitucion” no disponer de la Constituciéon
misma, contrariando o permitiendo contrariar, sus determinaciones, pues,
ni el poder de revisidon constitucional es una “competencia” cuyo ejercicio
fuera susceptible de cesion, ni la propia Constitucion admite ser reformada
por otro cauce que no sea el de su Titulo X, esto es, a través de los
procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la

modificacién expresa de su propio texto».>3*

Es esta, sin duda, una interpretaciéon coherente con la supremacia

normativa de la Constitucion Espafiola en los términos que hemos venido

es el del precepto constitucional que proclama el derecho o libertad cuya infraccion se
denuncia, siendo las normas comunitarias relativas a las materias sobre las que incide la
disposicion o el acto recurrido en amparo un elemento mas para verificar la consistencia o
inconsistencia de aquella infraccion, lo mismo que sucede con la legislacion interna en las
materias ajenas a la competencia de la Comunidad» (FJ 4).

231 STC 180/1993, de 31 de mayo, (FJ. 3).

282 En la que se daba respuesta al «Requerimiento 1.236/1992 del Gobierno de la
Nacion en relacién con la existencia o inexistencia de contradiccion entre el art. 13.2 de la
C.E. y el art. 8 B, apartado 1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica
Europea, en la redaccion que resultaria del art. G B, 10, del Tratado de la Uni6n Europea,
al amparo del hasta entonces inexplorado cauce del articulo 95.2 CE.

233 En la terminologia de la STC 28/1991, de 14 de febrero, (FJ. 4).

234 No esta de mas recordar que el fallo del TC afirmaba la contradiccién entre «el
futuro art. 8 B, apartado 1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea,
tal y como quedara redactado por el Tratado de la Unidn Europea, [y el] art. 13.2 de la
Constitucién». Contradiccion que no puede ser excepcionada por los mecanismos del
articulo 93 de la Constitucién, sino solo mediante su reforma.
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exponiendo. La cesion en el ejercicio de competencias, nunca de su
titularidad, a organizaciones internacionales, no puede implicar una reforma
de la Constitucion, ni expresa ni tcita, con lo cual queda asegurada su
plena fuerza pasiva, en cuya garantia se reconoce, no solo la posibilidad
de controlar todo tipo de tratados por la via del articulo 95.1 CE,?* sino
también a través de la obligacion de todos los poderes publicos de velar

por aquella.?%6

Sin embargo, y al calor de la doctrina critica con la anterior lectura,?* el
Tribunal Constitucional afiadié posteriormente, en la Declaracion 1/2004,
de 13 de diciembre,?® una nueva dimensién «sustantiva o material» al
articulo 93 de la Constitucion: la cesion del ejercicio de competencias a la
Union Europea impone «limites inevitables a las facultades soberanas del
Estado, aceptables Unicamente en tanto el Derecho europeo sea
compatible con los principios fundamentales del Estado social y
democratico de Derecho establecido por la Constitucion nacional» (FJ 2).239

235 «De conformidad con lo dispuesto en el art. 95.1 de la C.E., mandato que, por su
generalidad, es de aplicacién a todo tipo de Tratados, incluidos los suscritos al amparo del
art. 93, “la celebracion de un Tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias
a la Constitucion exigira la previa revisién constitucional’». Declaracion de 1 de julio de
1992 del Tribunal Constitucional, FJ 2.

236 «LLos poderes publicos esparioles no estdn menos sujetos a la Constituciéon cuando
actlan en las relaciones internacionales o supranacionales que al ejercer ad intra sus
atribuciones”. Declaracién de 1 de julio de 1992 del Tribunal Constitucional, FJ 4.

237 Vid. MANGAS MARTIN, «La Constitucion y la ley ante el Derecho comunitario»,
Revista de Instituciones Europeas, 1991, nim. 2, pag. 599 y ss; LOPEZ CASTILLO,
Constitucién e Integracién, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pag. 104 y
Ss.

238 Que venia a resolver el requerimiento (asunto nim. 6603-2004) formulado por el
Abogado del Estado, en nombre y representacion del Gobierno de la Nacién, acerca de la
existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucién espafiola y los articulos I-
6, 11-111 y 1I-112 del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

239Y que el propio TC enumera poco mas adelante en ese mismo FJ 2: «...la cesiéon
constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a su vez limites materiales que se imponen
a la propia cesiéon. Esos limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto
constitucional, pero que implicitamente se derivan de la Constitucion y del sentido esencial

120



De suerte que la legislacion comunitaria no estaria ya constrefida por el
texto constitucional al completo, y una hipotética contradiccion del derecho
europeo con la Constitucion podria ser salvada siempre que se respetaran
los mencionados principios fundamentales.?*° ¢ Supone esto la afirmacion,
por parte del Tribunal Constitucional, de que la supremacia de la

Constitucion puede quedar exceptuada, siquiera sea en parte?

En nuestra opinion la respuesta debe ser necesariamente negativa, y
ello por cuanto se deriva de una lectura razonada de la Declaracion 1/2004,
matizada con las importantes objeciones que se proponen en los Votos

Particulares.

En primer lugar, debemos coincidir con la lectura que del articulo 93 de
la Constitucion efectia el magistrado Delgado Barrio: «La actual literalidad

del art. 93 no permite que el ejercicio de las competencias a las que se

del propio precepto, se traducen en el respeto de la soberania del Estado, de nuestras
estructuras constitucionales béasicas y del sistema valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren
sustantividad propia (art. 10.1 CE)» (la cursiva es mia).

240 Independientemente del alcance gue se le quiera dar, esta es la interpretacion que
ha acabado por asumirse. DE OTTO ya afirmaba alla por 1987 que «en el supuesto de
colision no puede prevalecer la norma comunitaria cuando con ello resultaria afectada la
identidad misma del derecho constitucional interno, mientras si debe prevalecer cuando
tal efecto no se produzca», Derecho constitucional..., op. cit., pags. 27-28. Imprescindible
para entender esta Declaracion es la lectura de PEREZ TREMPS, Constitucion espafiola
y Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1994, asi como, de este mismo autor, «La
integracion europea desde la perspectiva constitucional espafiola», Pensamiento
Constitucional, nim. 5, 1998, pag. 50 y ss. Para una critica vid. CRUZ VILLALON, «El
Tratado segun la constitucion: tres planteamientos», en CARRILLO y LOPEZ BOFILL
(coords.)., La Constitucion Europea: actas del Il Congreso Nacional de Constitucionalistas
de Espafia, Madrid, Tirant lo Blanch, 2006. En un sentido mas conciliador de posturas cfr.
ALONSO GARCIA, «Constitucién espafiola y Constitucion europea: guion para una
colisién virtual y otros matices sobre el principio de primacia», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 73, 2005; LOPEZ CASTILLO; SAIZ ARNAIZ y FERRERES
COMELLA, Constitucién espafiola y Constitucion europea: Analisis de la Declaracion del
Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre), Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2005; y RODRIGUEZ, «¢Quién debe ser el defensor de la
Constitucién espafiola? Comentario a la DTC 1/2004, de 13 de diciembre», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nim. 3, 2005.
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refiere dicho precepto pueda servir para apartarse de la Constitucion. No
hay ambigtiedad en el propio precepto, ni tampoco tal ambigiedad puede
derivar de la conexién con el art. 9.1 CE que proclama la supremacia de la

Constitucion».

En segundo lugar, hay que advertir que el Tribunal Constitucional se ha
declarado competente para conocer en amparo de aquellos actos de los
poderes publicos que pudieran lesionar un derecho fundamental en

ejecucion de la legislacion comunitaria.?4

En tercer y ultimo lugar, no puede considerarse que la forzada distincion
entre supremacia y primacia que la Declaracién maneja solucione nada,?*?

pues obvia por completo la cuestion de la posible existencia de limites a la

241 En la STC 58/2004, de 19 de abril, FJ 11, siguiendo la doctrina de la STC 64/ 1991,
de 22 de marzo, FJ 4, a. Y asi ocurrié con el famoso caso Melloni, resuelto en la STC
26/2014, de 13 de febrero, y en el que se solicitaba amparo frente a la aplicacion de una
Orden Europea de Detencion y Entrega efectuada por la Audiencia Nacional y que podia
contradecir el articulo 24.2 de la Constitucion en la interpretacion que del mismo venia
siguiendo el Tribunal Constitucional. Por otro lado, también ha procedido el Alto Tribunal
a controlar la obligacién de los tribunales ordinarios de plantear cuestién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STC 27/2013, de 11 de febrero; STC 99/2015,
de 25 de mayo), o la indebida aplicacién de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (SSTC 232/2015, de 5 de noviembre, FJ 5 y 48/2016, de 19 de septiembre, FJ
5). Vid. MANGAS MARTIN, y LINAN NOGUERAS, op. cit., pag. 512.

242 «Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en o6rdenes
diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacion de normas vdlidas; ésta, en el de los
procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico
superior de una normay, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraordenadas,
con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto
imperativamente en aquélla. La primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en
la jerarquia, sino en la distincién entre ambitos de aplicacién de diferentes normas, en
principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de
desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes
razones. Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en
ocasiones equivalente, asi en nuestra Declaracion 1/1992, FJ 1), salvo que la misma
norma suprema haya previsto, en algin ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion».
El Magistrado GARCIA-CALVO, en su Voto Particular, tilda esta distincion de «puro
recurso dialéctico».
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operacion de autodesplazamiento que un ordenamiento puede hacer a

favor de otro.

Es por todo ello que el Tribunal Constitucional, lejos de aceptar la
primacia incondicionada del Derecho comunitario, se ve compelido a
establecer una serie de limites, si bien expresados, como ya hemos visto,
de manera general.?*® Y es por ello también que el Tribunal Constitucional
cierra su argumentacion advirtiendo que, dada una contradiccién entre el
Derecho de la Union Europea y la Constitucion, irresoluble mediante
cauces ordinarios, en él podria recaer la «conservacion de la soberania del

pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucién que éste se ha dado».

Es necesario traer aqui a colacion el claro paralelismo que se establece
entre la situacidn que acabamos de describir y aquella otra en que se
encontraba la objecién contramayoritaria ante la cesion de competencias a
entidades supranacionales de la que dimos cuenta mas arriba. Un
partidario de que la decision autoritativa final recaiga en un poder legislativo
regido conforme a la regla de la mayoria no deberia aceptar que se cedan
competencias a una organizacion supranacional no sujeta en su capacidad
decisoria a esa misma regla y a los principios de fondo que la justifican.
Pero, aunque un partidario del constitucionalismo pueda tener mas libertad
a la hora de aceptar ciertas cesiones de soberania al no estar estrictamente
sujeto al paradigma de la decisidon mayoritaria, tampoco quiere ver como su
Constitucion queda contradicha y, en Ultima instancia, modificada
tacitamente. Esto es lo que al final viene a defender el Tribunal

Constitucional en su doctrina: la supremacia constitucional como la

243 Limites que vuelve a afirmar en la ya mencionada STC 26/2014, de 13 de febrero,
caso Melloni, lo que, en palabras de DONAIRE VILLA, solo puede «entenderse como
reaccion del Pleno del TC, para reafirmar su posicion de Tribunal de last resort y cumbre
jurisdiccional del sistema normativo estatal espafiol, con la Constitucién a la cabeza».
«Supremacia de la constitucion versus primacia del derecho de la UE en materia derechos
fundamentales: concordancias y discordancias entre el Tribunal Constitucional y el
Tribunal de Justicia de la UE en el asunto Melloni», Teoriay Realidad Constitucional, nam.
39, 2017, pag. 650.
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expresion de un demos que, aunque haya cedido parte de su poder

legislativo, no quiere privarse de su capacidad de decision ultima.

Y es que, fuera ya del ambito del Derecho comunitario, el Tribunal
Constitucional no ha dudado en defender la supremacia normativa de la
Constitucion, afirmada «de modo inequivoco y general en su art. 9.°1» (STC
80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1; también en STC 16/1982, de 28 de abril,
FJ 1; STC 54/1983, de 21 de junio, FJ 2). Supremacia que no se predica
de manera infundada, sino en conexién con el poder constituyente y el
principio democratico. Como ha tenido oportunidad de precisar el Alto
Tribunal en la mas reciente STC 259/2015, de 2 de diciembre: «El
sometimiento de todos a la Constitucion es “otra forma de sumision a la
voluntad popular, expresada esta vez como poder constituyente” [SSTC
108/1986, de 29 de julio, FJ 18, y 238/2012, de 13 de diciembre, FJ 6 b)].
En el Estado -constitucional, el principio democratico no puede
desvincularse de la primacia incondicional de la Constitucion, que, como
afirmo este Tribunal en la STC 42/2014, FJ 4 c), “requiere que toda decision
del poder quede, sin excepcion, sujeta a la Constitucion, sin que existan,
para el poder publico, espacios libres de la Constitucion o ambitos de
inmunidad frente a ella’» (FJ 4). En definitiva, no cabe extraer de la
Constitucion excepcion alguna a su supremacia, cuya plena afirmacién no

puede implicar sino la imposibilidad de contradecirla.

lll. La Constitucion Espafiola como fuente de las fuentes del
derecho.

El establecimiento de una Constitucion entendida como norma fundante
de un ordenamiento, en cuya cuspide se inserta, implica necesariamente
que se proceda desde ella misma a la distribucion del poder de creacion
del derecho. Esta es la garantia primera e irrenunciable sobre la que opera

la sujecién a la Constitucion y sin la cual careceria de sentido su mismo
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establecimiento.?*4 Esta afirmacion parte del dato basico de la superacion
del concepto de Constitucion como mero limite al poder, haciendo también

hincapié en su labor conformadora y fundamentadora del mismo.?4°

En este orden de cosas se ha afirmado también que el primer
presupuesto de la Constitucion es que se prevea el desarrollo de una
funcion normadora atribuida a uno o varios 6rganos que la ejerzan de
manera mas o menos permanente; funcion normadora que, a su vez, puede
dividirse en varios escalones subordinados.?*®¢ De este modo la
Constitucion distingue entre su propio plano normativo y el de las

autoridades que crea, y que quedan plenamente sometidas a aquella.?*’

Y asi es como ha operado la Constitucién Espafiola que, aparte de ser
ella misma, como hemos podido comprobar, fuente del derecho, es también
fuente de las fuentes del derecho.?*® La Constitucién distribuye el poder de

creaciéon normativa entre distintos sujetos y determina el valor de las

244 Recordemos que, para KELSEN, la Constitucién en sentido material tiene como
funcion la «de designar los érganos encargados de la creacién de las normas generales y
determinar el procedimiento que deben seguir», Teoria pura..., op. cit., pag. 109.

245 Vid. DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 38. Para una visién critica
de la Constitucion entendida como limite AHUMADA RUIZ, La jurisdiccién
constitucional..., op. cit., pag. 93 y ss. Y justo en lado opuesto, incidiendo en el sentido
gue la Constitucion tiene como instrumento de limitacion y control del poder, y con un
apretado resumen de los origenes de esta concepcion, podemos leer a ARAGON REYES,
«Constitucién y control...», op. cit., pag. 83 y ss.

246 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 14.

247 En las gréficas palabras de BRYCE, op. cit., pag. 10: «...existen dos autoridades
legislativas, una superior y con facultad para legislar sobre cualquier materia, y otra inferior,
cuya facultad legislativa necesita para su ejercicio que la autoridad superior le confiera el
derecho y la facultad de hacerlo».

248 Entendidas no en el sentido tradicional de «actos normativos», sino englobando
también los 6rganos llamados a producirlos, y los procedimientos que se deben seguir
para ello. Desarrolla la insuficiencia del concepto clasico de fuente del derecho DE OTTO,
I., Derecho constitucional..., op. cit., pag. 69.
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normas que ellos crean.?*® De entre ellas tiene especial importancia la ley
y las normas con rango de ley, pero también reconoce la potestad
reglamentaria del gobierno y regula los efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional, cuyo alcance general no puede negarse, como

tendremos oportunidad de ver.

De todo ello se derivan dos importantes consecuencias. En primer lugar,
al ser la Constitucion la norma fundante del ordenamiento y, en particular,
reguladora de las fuentes del derecho, todo examen del valor y eficacia de
las mismas debera partir necesariamente de lo establecido en aquella. En
segundo lugar, al ser la Constitucion la norma suprema del ordenamiento,
todos los poderes publicos deberan ejercer sus funciones respetando lo
dispuesto en ella. Es, de una y otra forma, como la Constitucién habilita su

desarrollo y actia como marco del ordenamiento juridico.

Como ya pudimos observar, la objecion democratica al
constitucionalismo prefigura un modelo en el que la capacidad de decision
altima vy, por tanto, la capacidad de interpretar el marco constitucional,
recae bien en un érgano parlamentario representativo, o bien en un érgano
judicial. No se ha apartado de este modelo el ordenamiento que instaura la
Constitucion Espafiola, donde el poder legislativo se atribuye a las Cortes
Generales en tanto que érgano representativo del pueblo, y se confiere a
un Tribunal Constitucional la capacidad de anular las leyes
inconstitucionales. De aqui se sigue facilmente que estos dos 6rganos son
los llamados en primer lugar a interpretar la Constitucion, si bien difieren
por completo en cuanto a la forma y finalidad con que realizan dicha

funcién. En el siguiente apartado vamos a pasar pues a analizar la posicion

249 |pid., pag. 83. También en este sentido afirma BALAGUER CALLEJON, Fuentes
del Derecho. I. Principios del ordenamiento constitucional, Tecnos, Madrid, 1991, pags.
19, que «bajo la Constitucion normativa todos los érganos expresan la voluntad general
dentro del orden constitucional de competencias. Nada impide, pues, que ese orden
constitucional determine una redistribucién de los poderes normativos dentro de esos
O6rganos, asi como una reestructuraciébn de los principios de articulacién del
ordenamiento».
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gue la Constitucion otorga a estos organos y el modo y alcance con que la

interpretan.
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Capitulo 3

El legislador: intérprete primario de la Constitucién y el marco de la

respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad.

I. El pasivo liberal de la figura de la representacién y su

significacién actual.

Ya hemos tenido la oportunidad de ver la estrecha relacion que existe
entre soberania popular y democracia. Que el pueblo sea el sujeto de la
soberania implica que el Estado que asi se funda se rija conforme al
principio democratico: el pueblo debe ser capaz de decidir sobre todos
aguellos asuntos que le afecten. El pueblo, en tanto que colectividad, debe
ser capaz de tomar decisiones que obliguen a todos y cada uno de los
individuos que lo componen; pero el nimero de estos es tan grande y su
capacidad tan distinta, que se hace necesario idear un mecanismo con el
que transformar su voluntad en normas.?®® Y aqui es donde nace la

moderna representacion politica.?5!

250 RUBIO LLORENTE, «Titulo Ill. Las Cortes Generales», en ALZAGA VILLAMIL
(dir.), Comentarios a la..., op. cit., Tomo VI, pag. 29.

251 Cfr, con las sugerentes ideas de ACOSTA SANCHEZ. Para este autor, la doctrina,
ejemplarizada en CARRE DE MALBERG, consistente en que «el régimen representativo
parte de la concepcién de la soberania nacional, y, reciprocamente, el concepto de
soberania nacional conduce esencialmente al régimen representativo» (op. cit., tomo Il,
pag. 197), deberia abandonarse por su opuesta. «La representacion del poder significa su
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Representacion y democracia no son, por tanto, figuras equivalentes,
sino que a la primera se llega precisamente tras la constatacion de que es
imposible o inadecuado realizaciones mas directas de la segunda.?®? La
relacion que se establece entre representacion y democracia es de medio
a fin, y por ello susceptible de ser lograda en grado diverso.?>® La mayor o
menor fidelidad de la representacion al ideal de la democracia ha estado
asi en el centro de toda la construccion del moderno Estado constitucional.

El profesor GARRORENA MORALES ha defendido -con acierto en
nuestra opinidn- que las transformaciones que se han producido a lo largo
de los ultimos doscientos afios en un concepto tan elusivo®* como el de

representacion no pueden ser entendidas como un proceso de

posesion de hecho y la nacién politica es la primera creacién en el Estado moderno para
legitimar esa correlacién». La afirmacion de que la doctrina de la soberania nacional acaba
en la representacion implica también su contraria: «que la representacion propugné una
doctrina de la soberania nacional». «La articulacion entre representacion, Constitucion y
democracia. Génesis, crisis actual y Constitucion espafiola», Revista de Estudios Politicos
(Nueva Epoca), nim. 86,1994, pags. 100-103.

252 Tal y como advertia SIEYES, «el concurso inmediato de los ciudadanos caracteriza
a la verdadera democracia. El concurso mediato designa al gobierno representativo»
(recogido en CARRE DE MALBERG, op. cit., tomo |l, pags. 950 y ss). Y en este mismo
sentido, pero incidiendo en el caracter necesario de la representacion afirmaba KELSEN
que «aunque democracia y parlamentarismo no son idénticos, no cabe dudar en serio -
puesto que la democracia directa no es posible en el Estado moderno- que el
parlamentarismo es la Unica forma real que se puede plasmar la idea de la democracia
dentro de la realidad social presente». Esencia y valor..., op. cit., pag. 50.

253 Para PITKIN el concepto de representacién se construye como una permanente
tension entre el ideal y el logro. El concepto de representacion, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1985, pag. 267. Por su lado, SCHMITT afirma que
«es muy inexacto tratar a la Democracia representativa como una subespecie de la
Democracia [...]. Lo representativo es precisamente lo no-democratico en esa
“Democracia”. En tanto que el Parlamento es una representacion de la unidad politica, se
encuentra en contraposicidn con la Democracia». Teoria de..., op. cit, pags. 216-217.

254 L a expresion, citada por el profesor murciano, es de SARTORI, «Representational

systems», en International Encyclopedia of the social sciences, Macmillan and Free Press,
New York, 1968, vol. 13, pag. 465.
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intensificacion de sus elementos mas democraticos, sSino mas
precisamente como una profundizacion en los originarios presupuestos

liberal-burgueses de esta figura.?®®

En el origen de la representacion democratica nos encontramos con tres
ideas que le han imprimido un pasivo practico y tedrico en todo su desarrollo
posterior. La primera de estas solo abunda en lo que ya habiamos apuntado
mas arriba acerca del ejercicio de la soberania por el pueblo o nacién: ante
el grave problema de metafisica politica que supone trasladar el ejercicio
de la soberania desde un sujeto Unico -el monarca-, a un ente colectivo -el
pueblo o nacion-, la representacibn se impone como instrumento
indispensable para lograr la unidad de imputacién soberana.?>® El esquema
por el cual el monarca habia logrado monopolizar el ejercicio del poder en
virtud de su condicion unitaria queda desbordado y puesto al servicio del

pueblo que, eso si, solo podra realizarlo a través de sus representantes.

Las otras dos ideas se alejan ya de lo que de teoria tiene la figura de la
representacion para ahondar en su practica y han sido acertadamente
expuestas por GARRORENA MORALES, en la figura de sus dos mas
insignes representantes. Por un lado tenemos el argumento de
CONSTANT, que contrapone la «libertad de los antiguos» -cifrada en una
participacion directa y constante en el devenir politico de un orden por los
a él sujetos- a una libertad basada, contrariamente, en una minimizacién

de la actividad politica que permita dedicarse al individuo al ejercicio de sus

255 GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pag. 20.

256 |bid. pags. 25-27. Idea de unidad ya adelantada por HOBBES, en cuyo Leviatan
puede leerse como «una multitud se convierte en persona cuando esta representada,
porque es la unidad del representante y no la unidad del representado la que hace a la
unidad de esa persona». Leviatdn o de la materia, forma y poder de una republica
eclesidstica y civil, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1980, pag. 135.
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intereses privados.?®” Se hace necesario, por tanto, nombrar
representantes que se encarguen de los asuntos publicos de manera que

nosotros podamos dedicar nuestras fuerzas a intereses particulares.?%®

Por otro lado, aparece el argumento de SIEYES, en el que la
representacion se configura como una forma de division del trabajo. Acorde
con su vision del Tercer Estado como una nacion completa, capaz de
realizar por si misma todos los trabajos particulares y funciones publicas
necesarios para su subsistencia y prosperidad, y donde la existencia del
orden de los privilegiados no es mas que una imposicion injusta por la que
unos pocos disfrutan de un status y ejercen unas funciones, no en razén de
su mérito y capacidad, sino por nacimiento;?*® acorde con esto, decimos,
los representantes no deberan ser sino aquellos que hayan demostrado ser
los mas capaces de conocer el interés e interpretar la voluntad de los

ciudadanos a los que van a representar.?5°

257 CONSTANT, Escritos politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
pags. 257.285. Vid. GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pag. 28-
33.

258 No es dificil comprobar como en la actualidad este argumento ha perdido toda su
potencial carga individualista y hasta egoista para convertirse en una simple y llana
imposicién practica. El interés publico, por asi llamar al estado, se ha expandido hasta
unos limites del todo inabarcables incluso para el mas partidario de la libertad de los
antiguos. Atiéndase a que esto no es una critica al ejercicio directo y constante de la
actividad publica, sino una simple constatacion de los limites de la capacidad humana.

259 para SIEYES los trabajos particulares en que se cifra la subsistencia y prosperidad
de una nacion son de cuatro clases: los trabajos del campo, la industria, el comercio y los
servicios. Las funciones publicas son igualmente cuatro: «la Espada, la Toga, la Iglesia y
la Administracién». Todos los trabajos recaen en el Tercer Estado, asi como las diecinueve
vigésimas partes de las funciones publicas, es decir, todas las mas penosas. Queda por
tanto el pueblo excluido de una pequefia, pero a la postre importante, fraccién de las
funciones publicas, y no por rechazo y falta de capacitacion, sino por imposicion de los
privilegiados. ¢Qué es el Tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios, Alianza, Madrid,
2019, pags. 111-117.

260 Esta idea no es del todo novedosa y pueden rastrearse sus origenes en el Discurso
a los electores de Bristol de BURKE (que puede leerse en Miscellaneous writings, vol.4,
Indiana, Liberty Fund, 2005, pags. 2y ss.) o en Capitulo VI del Libro XI del Espiritu de las
Leyes de MONTESQUIEU (la edicién que hemos manejado es la de Madrid, Alianza,
2015). Vid. GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pags. 33-34.
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Posteriormente KELSEN, quien no por casualidad asume lo de que de
problema de metafisica tiene la idea de representacion y que era, como ya
hemos visto, el primer pilar tedrico de la configuracion liberal-burguesa de
esta figura, para acabar, sin embargo, negando su realidad y apuntando su
naturaleza de ficcion juridica,?%* caracteriza al parlamentarismo como una
transaccion necesaria entre el ideal democratico y el «principio
imprescindible para todo progreso de la técnica social, de la distribucion
diferenciada del trabajo».?%? Y es que, como acertadamente ha observado
el profesor GARRORENA MORALES, el argumento de la representacion
como forma de la division especializada del trabajo, confirmando la
tendencia que ya se atisbaba en el argumento de CONSTAN, adquiere un
sentido positivo, que supera aquel primero menos acabado de la
representacion como mal menor necesario para hacer factible la unidad de
la nacién, por otro en el que se presenta como «la forma acabada y
depurada de participar en politica, porque a través de ella conseguimos [...]
gue actue por nosotros quien, como especialista, tiene -mejor que nosotros-
el conocimiento de lo que conviene a la adecuada disposicion de los

asuntos que nos afectan».263

En definitiva, de la teoria liberal de la representacion surge una
construccion consecuente a la misma en la que adquiere toda su

centralidad la categoria del mandato como instrumento juridico-publico con

261 «A este fin sirve la ficcion de la representacion, es decir, la idea de que el
Parlamento no es mas que el lugarteniente del pueblo, y que el pueblo puede exteriorizar
su voluntad solamente dentro de y por el Parlamento, aunque el principio parlamentario
en todas las Constituciones existentes encierra en si la condicion de que los diputados no
tienen que recibir de sus electores mandatos imperativos, lo que significa que el
Parlamento se halla en una funcion juridicamente independiente del pueblo», KELSEN,
Esencia y valor..., pag. 52-53.

262 |bid., pags. 51-52.

263 GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pag. 36.
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el que legitimar al poder haciéndolo aparecer como mero mandatario de
quien ostenta la verdadera soberania, a saber, la nacion. Mandato que
tiene que ser, por tanto: 1) nacional, de manera que el diputado no
represente sino a la nacion entera, y no a intereses de clase o territoriales;
2) general, pues debe estar potencialmente abierto a cualesquiera
cuestiones publicas puedan surgir, sin que deba quedar tasado a
cuestiones concretas; 3) libre, es decir, sin quedar sujeto a instrucciones
del mandate y, en fin, 4) no responsable o, en otras palabras, no

sancionable, con la excepcién hecha, claro esta, del momento electoral.?%4

Pues bien, esta construccion y toda la teoria sobre la que se alza han
imprimido su huella en el moderno concepto juridico de representacion. La
primera de estas inercias incorporadas resulta de la propia caracterizacion
del mandato representativo que acabamos de dar en el parrafo anterior. Y
es que todos esos caracteres, mas que pensados para establecer una
verdadera relacion entre mandante y mandatario, parecen expresamente
ideados para excluirla.?®® La generalidad, la libertad y, sobre todo, la
irresponsabilidad con la que se ejerce el mandato representativo son
manifestacion de una realidad que se ha construido sirviéndose del
concepto de relacion como ideologia, a la vez que le daba la espalda a todo

lo que de contendido relacional concreto pudiera tener.

264 «Esto es, no sometido en ningdn punto de su trayecto a eventuales contactos
intermedios o finales con los electores que puedan suponer para el diputado control sobre
la calidad de su gestién ni, mucho menos aun, exigencia de responsabilidad por los
resultados de la misma. La Unica sancién que puede acompafiar a un mandato al que
hemos definido como libre es la no reelecciéon en la siguiente consulta electoral».
GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pags. 39-40.

265 |bid., pags. 43 y ss. Para este autor «cabria incluso decir que aquellos datos quedan
dispuestos de tal manera que no so6lo es que esa relacién de mandato no termine de tomar
cuerpo, ni acabe de aparecer por ninguna parte, habida cuenta del débil soporte que tales
elementos le prestan; es, ademas, que esos elementos no constituyen ningun tipo de
relacion juridica consistente [...] porque, una vez dejado atras el momento -el acto- de la
designacion del representante, su disefio parece tender precisamente a excluir la idea
misma de relacion» (pags. 43-44).
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Otra huella del pasivo ideologico liberal-burgués que podemos
encontrar en la moderna representacion es la tendencia a identificarla
reductivamente con el poder. Lo que se quiere decir con esto es que la
construccion liberal de la representacion ya no responde al esquema
medieval triangular en el que los representantes recibian un mandato o
apoderamiento de los representados para que actuasen en su nombre ante
el monarca. Cuando la soberania ya no recae en el monarca, sino en la
nacion, los representantes pasan de ejercer su funcion frente al poder a
ejercer ellos mismos como agente de poder. En las claras palabras de
GARRORENA MORALES, «representar, ahora, no es actuar por nosotros
ante el poder, sino [...] estar por nosotros en el poder».2%¢ Sin despreciar lo
gue de positivo tiene que el nuevo esquema de poderes se haya desecho
de su parte menos democratica, no se nos puede escapar que ahora los
representantes tienen que lidiar con una doble identidad con respecto al
poder, en tanto que son, por un lado, sus detentadores y, por otro, sus
fiscalizadores, con el peligro de que aquella prevalezca sobre esta.?®’

En fin, la tercera y ultima tendencia del pensamiento liberal-burgués
cuyo rastro podemos encontrar en el moderno concepto de representacion
es la desconexion postelectoral. Tendencia que se refleja perfectamente en

los argumentos de CONSTAN y SIEYES, y que viene a consagrar un

266 |bid. pag. 50. Merece la pena reproducir aqui unas palabras de SARTORI, que el
profesor murciano cita por su atino: «Estamos [...] ante un hecho embarazoso: se ha
llegado a un punto en el cual un érgano representativo acaba por representar a alguien (al
pueblo, a la nacién) ante si mismo. La tercera de las partes, aquella ante la cual la segunda
debia representar a la primera, ha desaparecido», op. cit., pag. 467.

267 «Pienso, en concreto, en la posibilidad de que esa pérdida actual de disposicion
triangular o, lo que es lo mismo, de distancia entre representacion y poder haya podido
producir como resultado [...] una congénita tension o propensién de todo el sistema,
incluidas las instituciones representativas, a funcionar con sentido o identidad de “poder”,
lo que, en su envés, estaria explicando la clara inclinacion del mismo a funcionar sin
contra-poderes 0, para ser mas exactos, a formalizar o neutralizar [...] los que ahora se
habiliten», GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit., pag. 51.
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estado de cosas en el que el elector se desentiende de la gestion de sus

representantes hasta el préximo momento electoral.?58

Pues bien, para el profesor GARRORENA MORALES, lo que deberia
haber sucedido tras el transito del Estado liberal al Estado democratico
constitucional es una revision y profundizacion en el contenido relacional y
dialectico del concepto de representacion y de las instituciones
representativas que superara las tendencias que acabamos de ver y dotara
de un contenido mucho mas concreto a la relacion que se da entre
representantes y representados. Sin embargo, esto no ha ocurrido. Si la
universalizacion del sufragio ha permitido la entrada del pluralismo politico
en las instituciones representativas, también ha supuesto la generalizacion
del sistema electoral proporcional, la consagracion del sistema de listas y

la omnipotencia de los partidos.259

Estos mismos partidos, contra lo que cabria suponer de una figura que
nace en un momento democratico, no han servido para estrechar la relacion
entre representantes y representados. Es mas, han supuesto una quiebra
en la propia idea de representacion, que ahora queda dividida en un par
doble de relaciones. La primera, la que se establece entre partido-diputado,
y de la que, como es facil comprobar, el representado queda totalmente
excluido. Y la segunda, la que media entre partido-elector, auténtica
relacion representativa de hoy en dia y que ha heredado las notas de
desvinculaciéon y generalidad que caracterizaban a la primitiva relacién
elector-diputado. El hecho de que el partido se haya arrogado ahora el
puesto del diputado en su relacion con el elector ha traido consigo también

la transformacion del momento electoral en lo que LEIBHOLZ ha definido

268 «La oferta electoral ha dejado de tener nombres, esto es, rostros (o0 al menos
estos han dejado de importar) y ha pasado a tener sencillamente siglas». Ibid. pag. 54-
56.

269 GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit. pag. 66.
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como un plebiscito de opciones de gobierno, y no una verdadera eleccion

de representantes.?’°

Pero la mas seria transformacion es la que se ha operado en el propio
ejercicio del poder en el parlamento. El partido se ha establecido como la
bisagra que une en un conglomerado a la mayoria parlamentaria con el
gobierno, verdadero poder capaz de imponer sus decisiones y de lo que se
sigue un detrimento en la funcién dialéctica del parlamento,?’* que ya no es
mas una camara donde perfeccionar las decisiones publicas a traves del
contraste y la deliberaciéon, sino el 6rgano donde se da publicidad a la
accion de gobierno, asi a como al pluralismo politico a través de la critica

ejercida por la oposicion.

En definitiva, y permitaseme abusar una ultima vez de las palabras del
profesor GARRORENA MORALES, «queda claro, por tanto, en qué sentido
estamos legitimados para decir que esta “democracia plebiscitaria” de
nuestros dias es ademas una democracia “representativa”: en el estricto
sentido, fiel a sus origenes liberales, en que es posible llamar
“representacion” al apoderamiento electoral de los gobernantes; esto es,
en aquel exacto sentido con el que no se intenta significar que alguien nos
representa ante los gobernantes, sino que alguien, desconectado de
nosotros tras el momento electoral, gobierna con nuestra

representacion».?72

Y queda claro, afiadimos ahora nosotros, hasta qué punto podemos
estar legitimados para asumir como ciertas las precondiciones en las que

se basa la objeciébn democratica al control de constitucionalidad de las

270 «Representacion e identidad», en LENK y NEUMANN (eds.), Teoria y sociologia
criticas de los partidos politicos, Madrid, Anagrama, 1980, pags. 205y ss.

271 Que va mucho mas alla de la necesidad de contar con gobiernos operativos.

2”2 GARRORENA MORALES, Representacion politica..., op. cit. pag. 77.

137



leyes; aquellas en que, como ya sabemos, se apoya la idea de que la toma
de decisiones por la regla de la mayoria en sede parlamentaria es la que
mejor respeta la igual dignidad de todos los individuos y el derecho a que
su opinién cuente por igual. Puesto que si con ello lo que queremos es
acercar lo mas posible el concepto de representacion al de democracia,
entonces asegurarnos de que ninguna mayoria reforzada u 6rgano no
representativo se interpondré en la decision de la mayoria es quedarse solo

a medio camino.

El ordenamiento espafiol no es ajeno a toda esta problematica.?”® Por
un lado, el articulo 66.1 de la Constitucion establece que las Cortes
Generales representan al pueblo espafiol. Esta denominacion, con la que
se designa al conjunto que forman el Congreso de los Diputados y el
Senado, ha permitido a CAAMANO DOMINGUEZ sugerir que con el
apelativo «generales» no se quiere sino afirmar su condicibn de
representantes exclusivas del pueblo espafiol en su totalidad. Porque junto
a ellas aparecen otras «Cortes», los parlamentos autonémicos, a los que
s6lo estan llamados los electores de la Comunidad Auténoma.?’* No nos

detendremos aqui, sin embargo, en los problemas de demos,?’® puesto

273 para ACOSTA SANCHEZ el particular contexto en que se redacté la Constitucion
Espafiola introdujo ciertos factores (descrédito del referéndum por su uso en la dictadura;
peso excesivo de los partidos estatales y nacionalistas en la transicién y fuerte prevalencia
de las doctrinas liberales reductoras del concepto de democracia) que tuvieron un
profundo impacto en la configuraciéon de la democracia y la representacion. Vid. «La
articulacion entre...», op. cit., pags. 138 y ss.

274 | as Cortes Generales», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y CASAS
BAAMONDE, op. cit., Tomo I, p4gs. 14-15.

275 Para CAAMANO DOMINGUEZ, «entre las “Generales” y las demas “Cortes” existe
un salto cualitativo fundamental que viene establecido por el art. 66.1 CE. La Constitucion
no dice que las “Cortes” representan al “pueblo”, a modo de habitual clausula de estilo,
mediante la que se subraya la naturaleza representativa de los Parlamentos y el origen
democratico de su legitimidad. También las “Cortes” autondmicas representan a un
pueblo. Todo parlamento democrético, digno de ese nombre, asi lo hace. La Constitucion
afiade “Generales” y “espafiol”, es decir, admite en su seno la existencia de otros pueblos
y de otras representaciones politicas, pero cualifica especificamente una: la que
corresponde a un parlamento comun cuya esencia diferenciadora es que solo él puede
representar a todos los ciudadanos del Estado». Esto tendria sus consecuencias, entre
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que, en lo que a nuestro trabajo importa, tanto las Cortes Generales como
los distintos parlamentos autondmicos son elegidos democraticamente,
ejercen la potestad legislativa y controlan politicamente la accion de sus
Gobiernos respectivos; es decir, cumplen con el esquema del

parlamentarismo representativo que estamos analizando.

Por otro lado, el partido politico, consagrado en el articulo 6 de la
Constitucion Espafiola como instrumento fundamental para la participacion
politica y cauce del pluralismo politico, se ha introducido en el esquema de
la representacion, imponiendo un quiebro a todo intento de superar los
presupuestos mas liberales de esta figura. El partido politico en Espafia es
la pieza que se inserta entre los electores y sus representantes, elegidos a
través de listas cerradas y que, pasado el momento electoral estaran
Unicamente sometidos al partido por una férrea disciplina. El partido es,
asimismo, la figura a través de la que se articula el binomio Gobierno-
mayoria parlamentaria,?’® verdadero vehiculo de la accién de gobierno y
protagonista indiscutible de la funcion legislativa, en un parlamento donde
el papel de la oposicidon se reduce al control a través de la critica y la

publicidad y donde las posibilidades dialécticas son escasas.?’

las que se encontrarian que solo las Cortes Generales tendrian «el poder de comprometer
significativamente al Estado en el ambito de las relaciones internacionales, prestando su
consentimiento para obligarse por medio de tratados o convenios en los términos
dispuestos en los arts. 93 y 94 CE; el poder de reformar la Constitucién, bien por si mismas
(art. 167 CE) o proponiéndoselo al pueblo espafiol (art. 168 CE) o la facultad para prorrogar
el estado de alarma y declarar los de excepcion y sitio (art. 116 CE)». «Las Cortes...», op.
cit., pag. 15.

276 Esto era algo especialmente claro en los tiempos del bipartidismo. Pero obsérvese
que la entrada en las Cortes Generales de nuevos partidos, que en un principio podria
propiciar la necesidad de formar coaliciones o de gobernar en minoria, lejos de servir como
un aliciente para hacer de las camaras el lugar de debate legislativo que la teoria y la
propia Constitucion les otorga, acaba, bien por trasladar dicho debate a los «despachos»
donde se buscara el entendimiento entre partidos, bien por alentar el uso de la legislacion
de urgencia en manos del Gobierno. Tal y como decia BURKE, estamos ante un tipo de
razon (y qué razén es esa) en la que la determinacion precede al debate. Op. cit, pags.
10-14.

277 Un resumen actual de estas cuestiones puede encontrarse en GARCIA-
ESCUDERO MARQUEZ, «Las cortes generales: nuevos roles y transformacion de

139



No en vano han sido numerosas las voces que desde la doctrina se han
alzado para, desde diversos enfoques, reformar esta situacion de déficit de
representacion y predominancia del ejecutivo. Ahi estan los intentos de
formular un concepto de ley capaz de dotar de contenido a las reservas a
su favor y con el que poner limites a la capacidad normativa de la
Administracién;?”® una reforma del procedimiento legislativo que lo
simplifique y de mas protagonismo al Pleno;?’® el cambio del sistema
electoral para permitir las listas abiertas y la circunscripcién Unica;?° o la

exigencia de que se produzca una apertura democratica de los partidos.

No obstante, y a la espera de que estas reformas u otras se produzcan,
hariamos mal en minusvalorar la posicién esencial que sigue teniendo el
parlamento en el Estado constitucional y, en concreto, en cuanto a su
funcion mas caracteristica: la legislativa. Las Cortes Generales son el
organo que representa al pueblo y donde se expresa la opinién de la
mayoria y de la minoria. La funcion del parlamento como legislador ya no
es, 0 ya no es principalmente, la de debatir y depurar las normas, sino mas

bien la de dar voz a la pluralidad politica, dotando asi de legitimidad a las

funciones», en FREIXES SANJUAN y GAVARA DE CARA (coords.) Repensar la
constitucién. Ideas para una reforma de la Constituciéon de 1978: reforma y comunicacion
dialégica, Madrid, BOE, 2018, Tomo |, pags. 101-130.

278 Sefialadamente RUBIO LLORENTE: «S6lo cuando se sabe lo que la ley es, puede
atribuirse, en efecto, un significado concreto a los preceptos constitucionales que reservan
a la ley determinadas cuestiones y pueden resolverse los muchos problemas concretos
gue suscita la habilitacién que el legislador concede a la Administracion para regular por
via de Reglamento materias determinadas. «Rango de ley...», op. cit., pag. 418. Vid.
también DIEZ-PICAZO, «Concepto de ley y tipos de leyes: (¢ existe una nocién unitaria de
ley en la Constitucién espafiola?)», Revista espafiola de derecho constitucional, nim. 24,
1988, pags. 47-94.

279 Sabido es que en la actualidad hay numerosos tipos de procedimientos legislativos,
a los que hay que afiadir el trdmite de urgencia y el de comisién. Un buen y actual estudio
con propuestas que aumentan las posibilidades de participacion y discusién de los
representantes puede encontrarse en SANTAOLALLA LOPEZ, Por un nuevo..., op. cit.

280 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, op. cit., pag. 105.
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leyes. Tenemos que tener en cuenta este cambio de funcion para entender
la institucion parlamentaria, para entender de qué manera sigue siendo el
organo de imputacion de las decisiones legislativas. A ello vamos a dedicar
el préximo apartado.

Il. El legislador como intérprete de la Constitucion Espafiola.

1. El monopolio normativo primario a favor del legislador.

Ya hemos podido comprobar en el capitulo 2 la estrecha relacién que
existe entre soberania y funcién legislativa, entendida esta ultima como la
capacidad de tomar decisiones normativas que se impongan de manera
definitiva a todos los sujetos al poder soberano. Esta funcién, con este
determinado alcance, sigue presente en el moderno Estado constitucional
democratico en el detentador de la soberania, el pueblo, que la ejerce solo
de manera extraordinaria actuando como poder de reforma constitucional.
Sin embargo, el ejercicio ordinario de la funcién legislativa, entendida como
una porcién de la soberania sometida a los limites constitucionales, queda
atribuido a unos representantes elegidos democraticamente pero que en
ningn modo pueden ser confundidos con el detentador pleno del poder
soberano. La Constitucion se establece, simultaneamente, como fuente y
limite de los poderes del Estado y, por supuesto, de aquel que viene a
ejercer por cuenta de su titular la funcién mas importante de la soberania:

la legislativa.

La Constitucion Espafiola no define directamente la funcién legislativa -
algo habitual tanto histérica como comparativamente-, sino que esta debe

reconstruirse a partir de los datos basicos que hacen referencia a ella.
En primer lugar, su importancia dentro del entramado normativo previsto

por la Constitucibn queda resaltada por las diversas reservas de ley

diseminadas a lo largo de su texto. A la ley, en cualquier de sus formas, se
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le reserva el desarrollo de los Organos Constitucionales, de los Derechos
Fundamentales o la cesion de competencias legislativas a organizaciones

internacionales, entre otras.

La importancia de estas reservas no puede entenderse plenamente sin
la segunda de las caracteristicas que define a la funcion legislativa: su
atribucion en exclusiva a las Cortes Generales y a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. Asi es como la reserva de
ley ha sido mayoritariamente entendida por la doctrina y la jurisprudencia
como una reserva de parlamento. El principio democratico exige que la
funcion legislativa sea ejercida por érganos representativos y legitimados
democréaticamente por sufragio universal y a ellos les queda reservado en
exclusiva el desarrollo de aquellos aspectos que el constituyente ha

considerado de mayor relieve.

Esta atribucién en exclusiva al 6rgano legitimado democréaticamente de
manera directa no puede entenderse completa sin la tercera caracteristica
de la funcion legislativa desarrollada por la Constitucion: el procedimiento
legislativo. Regulado para las Cortes Generales, pero extensible a los
parlamentos autondémicos, establece las bases para otorgar a las distintas
camaras un control completo en la produccién de la ley. A ellas se les otorga
el poder de iniciativa legislativa, asi como la capacidad de poner fin al
procedimiento mediante el voto de la mayoria -simple o absoluta- sin que
el hecho de que otros 6rganos puedan participar de las mismas -caso del
gobierno y el pueblo en la iniciativa legislativa- o deban arribar en su
perfeccionamiento -caso de la promulgacion por el Rey o el sometimiento
de la ley a referéndum- obste a su condicién de verdaderas duefias del
procedimiento legislativo. Pero la conexion de este procedimiento con el
principio democratico no acaba ahi, sino que también se establecen
cautelas tan necesarias para su recto desarrollo como son la inviolabilidad
de las camaras, el establecimiento de sus propios Reglamentos o la

prevision de una Diputacion Permanente, entre otras.
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La cuarta y Ultima caracteristica de la funcidn legislativa
constitucionalmente prevista, y que conecta con las tres anteriores, es su
carencia de limites mas alla de los expresados por el propio texto de la
Constitucion, dando lugar a lo que se ha denominado como libertad de

configuracion del legislador.

Estas cuatro caracteristicas nos dan una idea de la importancia que
para el desarrollo de la Constitucion tiene el érgano llamado a ejercer la
funcidn legislativa, y son la razon por la que esta se atribuye en régimen de
monopolio a las Cortes Generales y Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autonomas. Pero a renglon seguido debemos advertir sobre
la enorme complejidad de tipos legislativos con que dicha funcién se
desarrolla, asi como las mdultiples excepciones al monopolio normativo
parlamentario, como bien podremos comprobar en el préximo apartado. No
obstante, aqui vamos a desarrollar una idea basica sin la cual no se
entendera nada de lo visto: el monopolio normativo del legislador no puede
ser entendido exclusivamente como una capacidad para incidir en el
contenido de todas las normas que pretendan ser introducidas en el
ordenamiento, sino que en muchos casos su funcién sera principalmente,
y no por ello menos importante, la de legitimar democraticamente dicha

entrada mediante su autorizacion.

En este sentido, PEREZ ROYO ha venido a caracterizar a la funcion
legislativa «constitucionalmente definida» -y en la linea de nuestras
consideraciones- en el hecho de «estar atribuida en régimen de monopolio
a las Cortes Generales [...]. Nadie, salvo las Cortes Generales, puede
dictar normas juridicas primarias, esto es, normas creadoras de derecho y,
por tanto, innovadoras del ordenamiento».?®1 Ahora bien, ese monopolio

no siempre se exterioriza de la misma manera, ni en una misma forma o

281 PEREZ ROYO, Curso..., op. cit., pag. 622-624.
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con similar intensidad. Lo que debe hacerse, en grafica expresion del
constitucionalista, es preguntar ante cualquier disposicion de caracter
normativo: «¢Se innova con ella el ordenamiento, hay creacién de
derecho? Y si la respuesta es afirmativa, tiene que formularse

inmediatamente otra: ¢ Doénde estan las Cortes Generales?».282

Pues bien, en efecto, las Cortes Generales siempre estan ahi en mayor
0 menor grado. Estan ahi, como es evidente, en la elaboracién de las leyes
en cualquiera de sus formas. Estan en la legislacién delegada al Gobierno,
gue solo puede elaborarla mediante delegacion expresa de las Cortes.
Estan en la legislacion de urgencia, que debe ser ratificada, derogada o
tramitada como ley por las Cortes. Y estan, en fin, en la legislacién
internacional, cuya incorporacion al ordenamiento espafiol debe pasar, bien
por la aprobacion de una Ley Organica -que serd, desde entonces, el acto
que legitimara cualquier posterior ejercicio de la potestad legislativa por el
organo al que se le han cedido competencias-, bien por la autorizacion, sin
olvidarnos de la recepciéon mediante transposiciéon.?®3 Y obviamente estas
mismas consideraciones pueden ser hechas con respecto a las Asambleas

de las Comunidades Auténomas en el &mbito de sus competencias.

Y es que precisamente este es el sentido en el que se predica por la
doctrina la primariedad interpretativa del legislador: es el Unico érgano que
esta exclusivamente sujeto a la Constitucion, y aun a ella soélo
negativamente, disponiendo de una verdadera libertad de configuracion.?®*
«Las Cortes Generales en el uso de la potestad legislativa no ejecutan,

pues, la Constitucién, no ejecutan una voluntad ajena superior, sino que

282 |bid. pag. 623.

283 Es cierto que el articulo 94 de la Constitucion contempla una serie residual de
tratados internacionales que, por su presunta escasa importancia, pueden concluirse
cumpliendo meramente la obligacién de informar a la Cortes Generales. Pero como es

evidente, incluso aqui encontramos a las Cortes.

284 PEREZ ROYO, Curso..., op. cit., pag. 623.
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deciden libremente con base a una voluntad propia sin mas limite que el de
respetar el texto constitucional».?8> El propio Tribunal Constitucional vino
tempranamente a confirmar esta idea en su STC 66/1985, en la que, al hilo
del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la LOTC por la
supresion del Recurso Previo de Inconstitucionalidad, vino a afirmar que:
«sea cual sea el lugar que la Ley Organica de este Tribunal ocupa en el
llamado bloque de la constitucionalidad, su contenido es disponible para el
legislador y, en consecuencia, dentro del respeto a las normas
constitucionales y a la independencia y funcién del Tribunal, puede
introducir en ella los cambios 0 modificaciones que entienda oportunos, sin
que haya de limitarse a aquellos indispensables para evitar la
inconstitucionalidad o asegurar el cumplimiento de los objetivos

constitucionales» (FJ.4).

Ahora bien, esta primariedad o, si se quiere, esta libertad de
configuracion, no puede ser identificada Unicamente con la capacidad para
elaborar leyes, es decir, con la capacidad para producir disposiciones
normativas o, al menos, poder incidir en su contenido. La Constitucion
otorga a otros organos la capacidad de introducir en el ordenamiento
disposiciones normativas sin que el legislador tenga capacidad de
modificarlas, y ello no obsta a que a él le sean imputadas ni a que puedan
vehiculizar una respuesta legislativa. Y es que en todos estos casos el
legislador no deja de ser llamado para cumplir, en menor o mayor grado,
su funcién legitimadora del ordenamiento, como 6rgano de representacion
del pueblo. Y en este sentido, el legislador no es ya s6lo el érgano llamado
a producir la ley, sino también el 6rgano que debe velar por el recto ejercicio
del desarrollo normativo total de la Constitucidn, siquiera sea rechazando

aguel derecho contario a ella.

Afirmado el primer sentido en que podemos considerar la primariedad

interpretativa del legislador como monopolio normativo en sus facetas

285 | oc. cit.
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propiamente legislativa y también legitimadora del ordenamiento, vamos a
centrarnos en el proximo apartado en la relacion que media entre la

Constitucion y el legislador que la desarrolla.

2. Lalibertad de configuracion del legislador y sus consecuencias
en la interpretacion de la Constitucion. Diferencias con la

interpretacion judicial.

«Interpretar» no es un término univoco, y la interpretacién juridica es
una actividad afectada por esa misma ambigledad. Baste aqui con sefialar
gue la ambiguedad de «interpretar» se sefiala, por un lado, sobre el objeto
del que cabe predicarla?®® y, por otro lado, sobre su posible configuracion

como un proceso y como el resultado de ese mismo proceso.?®’

Si pasamos al ambito mas concreto de la interpretacion juridica nos
encontramos también con estos mismos problemas, junto al afiadido del
referente a los sujetos que realizan dicha interpretacion. Con respecto al
objeto, se ha discutido sobre la amplitud o concrecion que debe darse al

mismo?8 e, intimamente conectado con este aspecto, sobre si las normas

286 Aqui se engloban problemas lingliisticos acerca de si la interpretacion puede
predicarse de cualquier entidad con capacidad para ser portadora de sentido -una accion,
un acontecimiento, una obra de arte- o, mas restringidamente, sélo de entidades
lingliisticas. Sobre este particular puede consultarse WROBLESKI, Constitucion y teoria
general de la interpretacion juridica, Civitas, Madrid, 1985, pags. 22y ss.

287 Agui se distingue interpretar como una actividad que engloba toda accién capaz de
establecer el sentido de un objeto -decidir, proponer, prever, descubrir-, frente a lo que
seria el resultado alcanzado con dicha actividad. Vid. TARELLO, «Orientamenti analitico-
linguistici e teoria dell’'interpretazione giuridica», en SCARPELLI (ed.) Diritto e analisi del
linguaggio, Comunita, Milano, 1976, pags.

288 Por un lado, tendriamos la categoria mucho mas amplia de «interpretacion del
Derecho», que segin TARELLO es tipicamente premoderna y hace referencia a la
operacion de buscar una respuesta juridica a un cierto comportamiento o conflicto en el
ambito total del Derecho, escrito y no escrito. Por otro lado, tendriamos la categoria mas
concreta de «interpretacion de la ley», entendida como documento o conjunto de
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deben ser consideradas como una interpretacion o como el resultado de
dicha interpretacion.?®® Esto ha dado como resultado que se diferencie
entre una «interpretacion legislativa» -referida a la que realizan 6rganos
con capacidad de crear normas generales en interpretacion de otras
normas- e interpretacion aplicativa -la que realizan los jueces en aplicacion

de las normas generales-.?%°

Con respecto a los sujetos la problemética no es menor, y se ha
diferenciado entre interpretacion auténtica -usualmente entendida como la
producida por el mismo 6rgano autor de la disposicion a interpretar-,
interpretacion doctrinal, e incluso interpretacién por los particulares, junto a

las ya referidas interpretacion legislativa y judicial.?%*

Nuestro analisis se va a limitar, por la parte del objeto, a la Constitucion
y, por la parte de los sujetos, al legislador. Y vamos a defender que el
legislador, al producir la ley, realiza una genuina labor de interpretacion de
la Constitucion, si bien con ciertas especificidades propias al 6rgano que

representa al pueblo y que esta dotado de libertad de configuracion.?®?

documentos que expresan normas juridicas. Vid. TARELLO, L'interpretazione della legge,
Giuffré, Milano, 1980, pags. 9y ss.

289 Con ello se ha llegado al punto de cuestionar que las normas puedan ser objeto de
interpretacion. Para TROPPER: «Si interpretar es determinar el significado de algo, la
norma no puede ser objeto de interpretacion. La idea de que se puede determinar el
significado de un significado es evidentemente absurda». Citado por LIFANTE VIDAL, La
interpretacién en la teoria del derecho contemporanea, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1999, pag. 18 y ss., que puede ademas consultarse para una
mayor profundizacion en esta problematica.

290 paralelamente en la doctrina se ha formado una divisién entre autores que centran
su atencion en la perspectiva de las normas generales (KELSEN; HART) y los centrados
en la tarea aplicativa de los jueces (DWORKIN; LLEWELLYN).

291 V/id. LIFANTE VIDAL, op. cit., pag. 21.
292 |a idea del legislador como un intérprete de la Constitucion no es en absoluto
pacifica. Para HESSE, de acuerdo con su idea de que s6lo cabe interpretar cuando hay

dudas, no hay interpretacion en el desarrollo que el legislador hace de la Constitucion.
Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,
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Que la Constitucién es una norma es algo que ya ha quedado afirmado.
Y como tal norma es susceptible de ser interpretada, tanto por los
tradicionalmente llamados o6rganos aplicativos -jueces, administracion-,
como por la doctrina y, por supuesto, el legislador. No obstante, la idea de
que el legislador es también un intérprete de la Constitucion es hasta cierto
punto contraintuitiva, puesto que la interpretacion juridica suele concebirse
como una actividad argumentativa propia de los jueces, que deben justificar
su decision conforme a las normas que estan aplicando. Esta actividad
argumentativa y justificativa puede darse, pero no siempre se dara, en el
ejercicio de la potestad legislativa que, como ya hemos visto, sélo esta
sujeta a respetar lo dispuesto en la Constitucion.

Sin embargo, en nuestra opinion, la idea de que el legislador es, no solo
un intérprete, sino ademas el intérprete privilegiado de la Constitucion, esta
implicita en la doctrina del primer liberalismo. Tanto la experiencia
estadounidense como la francesa, pese al distinto valor que en ellas se le
dio a la Constitucion, estaba inspirada por una cierta idea de la separacion
de poderes que limitaba al maximo la capacidad interpretativa de los

jueces, si bien en base a razones totalmente opuestas.

En Estados Unidos el poder judicial aparece dibujado como el mas débil
de los tres poderes, formado por jueces independientes y permanentes,

que no tienen fuerza ni voluntad, sino Gnicamente discernimiento; y es por

pags. 32-33. En nuestra doctrina ATIENZA ha afirmado «que los intérpretes de las normas
legisladas son los jueces (los aplicadores en general), los dogmaticos o los simples
particulares, pero no el legislador; el legislador no emite enunciados interpretativos, sino
definiciones y normas (incluidas las normas sobre cémo interpretar)». Si bien a renglén
seguido acepta que en ordenamientos dotados de constituciones rigidas si es posible que
se de esarelacidn de interpretacion: «...si se quiere, el legislador interpreta la Constitucién,
pero precisamente porque no es autoridad con respecto a ella: si lo fuera (como ocurre
con las Constituciones flexibles) no estaria ya interpretando, sino produciendo normas y
definiciones». En «Estado de Derecho, argumentacién e interpretacién», Anuario de
Filosofia del Derecho, nim. 14, pag. 470-471.
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ello que la interpretacion de las leyes se establece como una competencia
propia de los jueces, que podran controlar su adecuacion con la
Constitucion.2%3 Pero, como afirma PRIETO SANCHIS, hay dos precisiones
importantes que merecen subrayarse desde una perspectiva actual: «la
primera es que la actividad judicial es discernimiento y no voluntad, lo cual
supone aceptar como minimo que la Constitucion es inteligible y que
cualquier sujeto medianamente culto puede discernir cual es su
interpretacion verdadera;?®* la segunda es que la declaracién de nulidad
s6lo procede cuando la ley resulte contraria al “sentido evidente” de la
Constitucion, lo que parece sugerir, utilizando una terminologia de nuestros
dias, que la misma esta formada por reglas y no por principios o, si se
prefiere, que el juicio de constitucionalidad se basa en la subsuncion y no
en la ponderacion».?%® Por tanto, los jueces interpretan la ley, pero su
interpretacion es meramente aplicativa. Subyace en el fondo de esta
construccion la idea de que los jueces carecen de toda capacidad para

innovar el ordenamiento, reservandose tal potestad a los 6rganos politicos.

En la Francia revolucionaria, donde se arrastraba un poder judicial
adepto al Antiguo Régimen, se acogié una idea mucho mas estricta de la
separacion de poderes. La ley de 16-24 de agosto de 1790 prohibié que los
tribunales interviniesen «directa o indirectamente [...] en el ejercicio del

poder legislativo, ni impedir o suspender la ejecucion de las leyes».

293 Recuérdese a HAMILTON, op. cit., Cap. 78.

294 En este mismo sentido afirma GUASTINI que «Esta teoria [la teoria de la
interpretacion de la llustracion], que presupone la existencia, en todo texto normativo, de
un sentido univoco y susceptible de ser conocido, y que desconoce por tanto la vaguedad
y el equivoco de los enunciados normativos, al dia de hoy, aparentemente no es
compartida por nadie. Sin embargo, esta inscrita, incorporada en muchas instituciones del
Estado moderno: en particular, en la separacion de poderes, asi como en todos los
controles de legitimidad de los actos de los poderes publicos (lo que incluye el control de
legitimidad constitucional de las leyes)». Teoria e ideologia de la interpretacion, Madrid,
Trotta, 2010, pag. 40.

295 PRIETO SANCHIS, «lusnaturalismo...», op. cit., pag. 58-59.
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Prohibicidn que se vino a completar con la incorporacion a la Constitucion
de 1791 del référé legislatif, confiriendo a la Asamblea Nacional la facultad
en exclusiva de interpretacion de las leyes.?®® Aqui la idea de que el
legislador es un intérprete de las leyes, y también de la Constitucién, es

explicita.

En definitiva, en una y otra concepcion se trataba de afirmar la idea de
que los jueces realizaban, o debian realizar, una tarea meramente
aplicativa, reduciéndose su capacidad interpretativa a la propia de la
subsunciéon de unos hechos a la norma aplicable.?®” Pero también llevaba
implicita la idea de que los jueces y el legislador podian en teoria realizar

una actividad interpretativa similar.

Fue KELSEN quien teorizd esta intuicidn que, por otra parte, siempre
ha estado presente en la practica.?® Para este autor «legislacién vy
jurisprudencia son dos actividades sucesivas en un mismo proceso de
creacion y aplicacion del Derecho». La interpretacion «es una operacion del
espiritu que acompafa al proceso de creacion del derecho al pasar de la

norma superior a una norma inferior».?®® De esta manera se identifica

29 |hid., pag. 67. TROPER, La separation des pouvoirs et 'histoire constitutionnelle
francaise, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1980, pags. 58 y ss.

297 La llamada interpretacién «en concreto», consistente en «subsumir un caso
concreto en el ambito de aplicacion de una norma previamente identificada “en
abstracto”». GUASTINI, «Interpretacion y construccion juridica», Isonomia, nim. 43, 2015,
pag. 14.

298 Como afirma LEIBHOLZ, «la frase de Montesquieu de que los jueces so6lo son la
boca por la que hablan las leyes del Estado, seres sin vida que no pueden alterar la dureza
o la fuerza de las leyes, no puede ser aceptada como plenamente valida, ni siquiera para
la época de las grandes codificaciones, y mucho menos aln para la situacion actual.
Siempre ha sido mision especifica del juez solventar cualquier duda o controversia acerca
del contenido y alcance de las leyes. Carece de importancia el hecho de que, al solucionar
los litigios, dudas o controversias sobre las leyes, actuando como configurador del
Derecho, el juez opere en concreto sobre una ley ordinaria o una ley constitucional», en
«El Tribunal Constitucional de la Republica Federal alemana y el problema de la
apreciacion judicial de la politica», Revista de estudios politicos, nim. 146, 1966, pag. 93.

299 KELSEN, Teoria pura..., op.cit., pag. 129.
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creacion con interpretacion, si bien la realizada por los jueces es creacion
de normas patrticulares, mientras que la realizada por el legislador lo es de

normas generales.

Para KELSEN la interpretacion auténtica es la que lleva a cabo todo
6rgano aplicador del Derecho,3® lo que incluye tanto al legislador -que
aplica la Constitucion-, como a los 6rganos jurisdiccionales -que aplican
normas generales y generan normas individuales, es decir, las sentencias-

,301 o0 administrativos.302

Es por ello que se ha afirmado que «calificar al legislador de intérprete
de la constituciébn supone asumir en mayor o menor grado la teoria
kelseniana del ordenamiento gradual: cada grado del Ordenamiento
constituye al mismo tiempo produccion del derecho respecto al grado

inferior y reproduccion del derecho respecto al superior».303

El legislador es, pues, un intérprete de la Constitucion, pero cuya
interpretacion se diferencia netamente de la que realizan los jueces. No en

su naturaleza, pues citando de nuevo al famoso jurista austriaco «si se mira

300 GUASTINI, Teoria e ideologia..., op. cit., pag. 43: «...cuando nos preguntamos
sobre los intérpretes de la constitucion, lo que queremos es identificar a sus intérpretes
“privilegiados”: a los sujetos cuya interpretacion es “auténtica” en sentido kelseniano, o
sea la que produce efectos juridicos».

301 Como afirma el propio KELSEN, «la jurisdictio o acto de decir Derecho no tiene el
caracter simplemente declarativo que sugieren estos términos [...]. La jurisdiccion tiene,
por el contrario, un caricter netamente constitutivo. Es un verdadero acto creador de
Derecho». Teoria pura..., op.cit., pag. 151y ss.

302 | [FANTE VIDAL, op. cit., pag. 84.

303 GARCIA ROCA, «El intérprete supremo de la constitucion abierta y la funcién
bilateral de los estatutos: o la insoportable levedad del poder de reforma constitucional»,
Revista catalana de dret public, nim. 43, 2011, pag. 92. Vid. asimismo LUCAS VERDU,
«La teoria escalonada del ordenamiento juridico de Hans Kelsen como hipétesis cultural,
comparada con la tesis de Paul Schrecker sobre “la estructura de la civilizacion”», Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 66, 1989, especialmente pags. 39 y ss.
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a la “politica” como una “decision” en orden a la resolucion de los conflictos
de intereses [...] entonces esta presente en toda sentencia judicial, en
mayor o menor medida, un elemento de decision, un elemento de ejercicio
del poder [...] Entre el caracter politico de la legislacion y el de la jurisdiccidn
hay sélo una diferencia cuantitativa, no cualitativa».3%* La diferencia estriba
en los distintos limites que la funcion legislativa y la judicial tienen, lo que a
su vez queda reflejado en el mayor o menor alcance de sus

interpretaciones: la ley y las sentencias, respectivamente.30°

GUASTINI ha ofrecido una acertada definicion de la interpretacion
juridica dividida en tres tipos: La cognitiva, que consiste «en la identificacion
de los diversos significados posibles de un texto normativo [...] sin escoger
alguno de ellos». La decisoria, «que consiste en elegir un significado
determinado en el ambito de los significados identificados (o identificables)
por medio de la interpretacion cognitiva». Y la creativa, consistente «en
obtener del texto normas no expresadas —llamadas “implicitas™ con
medios pseudo-légicos, es decir, mediante razonamientos no
deductivos».3%® Esta definicion estd orientada a explicar la actividad
interpretativa de los jueces, pero ofrece un marco idéneo con el que

analizar la que desarrolla el legislador.

Los jueces soOlo pueden desarrollar con libertad la interpretacion
cognitiva; operacion psicoldgica que consistird en identificar los diversos
significados que puede tener cualquier texto normativo, y de los que no
siempre se dard cuenta en la decision finalmente adoptada mediante

sentencia. Pero tanto en la interpretacién decisoria como en la creativa

304 KELSEN, ¢,Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Madrid, Tecnos, 1975,
pags. 8y 19y ss.

305 CANOSA USERA, Interpretacion constitucional y férmula politica, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1988, pag. 12 y ss.

308 GUASTINI, «Interpretacion y...», op. cit., pags. 16 y ss.
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deben cumplir con un requisito esencial: «las sentencias seran siempre
motivadas», dice el articulo 120.3 de la Constitucién Espafiola. Esta es, y
es preciso entenderlo, la Unica diferencia entre la naturaleza de la

interpretacion que realizan los jueces y aquella que realiza el legislador.

Por un lado, no puede argiirse sin mas que el legislador esta sometido
sélo a la Constitucion, mientras que los jueces lo estan también a la ley,
puesto que el poder judicial no esta menos sometido a estas que el
legislador a aquella. Esta diferencia implica, sin duda, que el ambito de las
decisiones que puede tomar legitimamente el legislador es mucho mas

amplio que el de los jueces, pero nada mas.

Por otro lado, tampoco es posible ya afirmar que la interpretacion
realizada por los jueces consiste en dar normas particulares, mientras que
la realizada por el legislador lo es de normas generales. La
desmaterializacion del concepto de ley, entre cuyas victimas se encuentra
la necesaria generalidad que la caracterizaba, ha introducido en nuestro
ordenamiento la posibilidad de que el legislador produzca normas
singulares.®%” Y los jueces bien pueden adoptar decisiones con caracter

general, como sucede sefialadamente con la impugnacion de normas

307 El Tribunal Constitucional ha confirmado la posibilidad de que el legislador produzca
leyes singulares, pero sometiéndola a limites. El primer limite es el principio de igualdad
ante la ley: el legislador puede contemplar la necesidad, o la conveniencia, de diferenciar
situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, pero esta decision debe estar
justificada, debe ser razonable, y debe ser un medio proporcional con respecto al fin que
se pretende conseguir. El segundo limite lo representa el principio de separaciéon de
poderes y exige que la adopcidon de leyes singulares quede circunscrita a casos
excepcionales, por cuya trascendencia o complejidad, no puedan ser remediados por los
instrumentos normales de los que dispone la Administracion. El tercer limite son los
derechos fundamentales, que por su propia naturaleza no pueden verse condicionados o
impedidos en su ejercicio por una ley singular. Por todas, STC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 11. Vid. MONTILLA MARTOS, «Las leyes singulares en la doctrina del
Tribunal Constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 104, 2015.
Por otro lado, no ha faltado en la doctrina quien defienda que de la Constitucién se deduce
que la generalidad es una exigencia de las leyes, en conexion con la generalidad del
interés que incorporan. Vid. DE CABO MARTIN, Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta,
2000, pags. 108y ss.
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reglamentarias ante la jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Como ya
tuvimos oportunidad de ver, KELSEN consideraba al Tribunal
Constitucional como un legislador, al tener sus decisiones un necesario
efecto general. El Tribunal Constitucional ya no es considerado mas como
un legislador, pero la generalidad de sus decisiones sigue siendo una
consecuencia necesaria de la funcion que cumple. Rasgo que comparte
también con la jurisdiccion contencioso-administrativa, que puede anular
reglamentos a través de una decision que también tendra necesariamente

caracter general.3%8

En definitiva, la diferencia entre la labor interpretativa del legislador y la
que realizan los jueces, estriba en la libertad de configuracién con que
cuenta aquel. Esto es lo que lo convierte en el 6rgano llamado a desarrollar
la Constitucién y no en un mero ejecutor de la misma. El legislador puede
adoptar cualquier decisiébn que se amolde a sus fines siempre que no
supere el limite que supone la Constitucion y no esté obligado a justificar
dicha decision, ni esta tiene por qué ser necesariamente el fruto de una
deduccién o una construccion pseudo-logica expresa. Sin duda, sera
posible en numerosas ocasiones rastrear en el procedimiento legislativo las
razones que han llevado al legislador a adoptar tal o cual decisién, y no es
extrafio que él mismo incluya tales apreciaciones en las exposiciones de
motivos de las leyes, explicitando incluso los preceptos constitucionales
que desarrolla. Pero lo importante es que no esta obligado a ello.2%° Y una
segunda y no menos importante consecuencia de la libertad de

configuracion con que cuenta el legislador es que no se ve limitado por sus

308 Podria también discutirse sobre el valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en tanto que interpretacién que, con valor general, debe ser seguida por el resto de
tribunales.

309 Tal y como nos recuerda el Tribunal Constitucional en su la STC 49/2008, de 9 de
abril, «el legislador no esta4 constitucionalmente obligado a justificar sus opciones
legislativas en las exposiciones de motivos o preambulos de las leyes» (FJ 5). Lo cual no
obsta para que estos tengan «un papel determinante en la interpretacion de los preceptos
gue presentan» (STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 6).
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anteriores decisiones. En efecto, siempre que se respete el contenido de la
Constitucion, el legislador puede cambiar el sentido de la legislacion

cuando quiera,®!? sin verse limitado por sus anteriores decisiones.3!!

Asi las cosas, y volviendo a la definicion de GUASTINI, que dimos mas
arriba, resultara que el legislador realiza por lo general una interpretacion
creativa y meramente implicita de la Constitucion, pero interpretacion al fin
y al cabo. Esto ha llevado a cierta confusiébn en la doctrina, donde
posiblemente se de cierta resistencia a aceptar que el legislador es un
intérprete de la Constitucion por las connotaciones restrictivas que tiene tal
término, evocando a un érgano que es mero ejecutor de una voluntad
preexistente. Claras son a este respecto las palabras de DIAZ REVORIO:
«Desde luego, la funcion esencial del legislador no es la interpretacién de
la Constitucién, sino la aprobacion, en representacion de la voluntad
popular, de normas juridicas generales denominadas leyes que tienen el
rango superior en el sistema de fuentes (con la excepcion de la propia
Constitucion). Esta funcion legislativa no se ejerce para interpretar la
Constitucion; en la mayoria de las ocasiones, no se ejerce siquiera con la
intencion de desarrollarla, sino simplemente con la finalidad de dar
respuesta normativa a distintas situaciones o problemas de la sociedad.

Pero el ejercicio de esta funcion si presupone una previa interpretacion de

310 Algo que tampoco les esta prohibido a los jueces, que no estan obligados al estricto
seguimiento de sus propios precedentes, pero cuyo cambio exige una cualificada
argumentacion y justificacion del mismo.

311 Asi lo ha visto también el Tribunal Constitucional en, entre otras, la STC 56/2016,
de 17 de marzo, donde afirma que «es una premisa basica, asociada al principio
demaocratico, que el legislador del pasado no puede vincular al legislador del futuro y, por
tanto, que no existe un genérico derecho al mantenimiento de la Ley y a la intangibilidad
de las situaciones juridicas nacidas a su amparo. Y aunque el principio de seguridad
juridica impone en cualquier estado de Derecho que la sucesion de normas se atenga a
ciertas condiciones, entre ellas no se encuentra la interdiccién de la reforma peyorativa»
(FJ 3). Cuestion distinta es que la imprevisibilidad de los cambios de orientacién legislativa
puedan dar lugar a responsabilidad patrimonial del Estado legislador, actualmente
regulada en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.
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la Constitucion. La norma suprema contiene los limites que debe respetar
toda actuacion legislativa, los principios que ha de acoger esta actuacion,
asi como, en ocasiones, mandatos concretos dirigidos al legislador. De tal
forma, no es posible esta actuacion sin una previa interpretacion de la
Constitucion, aunque a veces ésta sea meramente implicita. Por ello, puede
decirse que el legislador es el intérprete primario y, en cierto sentido,

“cotidiano” de la Constitucion.»312

Pues bien, no se trata de que el legislador interpreta y no interpreta. Se
trata de no confundir la interpretacion como proceso, algo que el legislador
puede hacer pero que, en todo caso, no esta obligado a justificar, con la
interpretacion como resultado, que sera siempre necesariamente una

interpretacion de la Constitucién, siquiera sea implicita: la Ley.

En definitiva, el legislador es un intérprete de la Constitucion. Y mas
exactamente, es su intérprete primario. El legislador es el érgano de
representacion del pueblo y el Unico legitimado democraticamente de
manera directa; estd sometido en exclusiva a la Constitucion y cuenta con
plena libertad de configuracion. A través de las leyes expande el
ordenamiento juridico y es capaz de imponerse al resto de poderes
publicos. Estas leyes suponen una cierta interpretacion de la Constitucion

y, como tal, puede ser discutida.

Ello supuesto, es unicamente el Tribunal Constitucional el 6rgano
llamado a anular las leyes e imponer su propia interpretacion. Como ya
sabemos, la objecién al control de constitucionalidad de las leyes cuestiona
esta capacidad que se otorga a un 6rgano no legitimado democraticamente,
ofreciéndose como solucioén la posibilidad de que el legislador insista en su

interpretacion. En el siguiente apartado vamos a pasar a desarrollar el

312 DIAZ REVORIO, «Interpretacion de la Constitucion y juez constitucional», 1US,
nam. 37, 2016, pag. 25.

156



marco en el que se puede desenvolver esa respuesta del legislador a una

declaracion de inconstitucionalidad.

lll. EI marco de la respuesta del legislador a una declaracién de

inconstitucionalidad.

1. La potestad legislativa de las Cortes Generales: el quebranto de

la forma Unica de ley.

El articulo 66.2 de la Constitucibn Espafiola otorga a la Cortes
Generales el ejercicio de la potestad legislativa del Estado, es decir, la
capacidad de crear leyes. En este sentido cabria hablar de las Cortes
Generales como legislador estatal, que por medio de la ley desarrolla el
ordenamiento constitucional y -en lo que aqui mas nos importa- puede dar
lugar a una respuesta legislativa a la declaracion de inconstitucionalidad de
otra ley. Pero la realidad dista de ser tan clara, puesto que la ley en nuestro
ordenamiento ni tiene una forma dnica ni obedece ya al nitido concepto
tradicional que hacia de la fuerza de ley el nucleo duro de su definicién.
Esta fuerza de ley tenia una doble faceta, activa y pasiva, magnificamente
resumidas por RUBIO LLORENTE: «Fuerza activa de la ley, o fuerza de la
ley en sentido activo, que otros llamaban el poder innovador, era la
capacidad exclusiva de la ley para modificar cualquier punto del orden
juridico preexistente [...]. Fuerza pasiva era, a su vez, la resistencia
especifica de la ley para no ser modificada ni derogada si no es por otra

ley, es decir, por otra norma dotada de la misma fuerza especifica».313

Hoy en dia, la ley ya no solo esta condicionada positiva y negativamente
por la Constitucion, lo cual crea de por si dos tipos normativos distintos -la

Constitucion y la propia ley- sino que ademas el propio Texto Fundamental

313 RUBIO LLORENTE, «Rango de ley...», op. cit., pag. 422.
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ha configurado una serie de modalidades de ley con una muy diversa fuerza

activa y pasiva.

1.1. Las leyes ordinarias.

Lo que ha venido a llamarse «ley ordinaria», cuya importancia como tipo
de ley comln o general ha sido resaltada,®'* es buen ejemplo de lo que
hemos advertido. Los datos directos que la Constitucion nos ofrece para la
limitacién de su @mbito material se reducen a las diversas reservas de ley
diseminadas por su articulado.3!® Esta falta de datos ha llevado a intentar
identificarla por exclusion: la ley ordinaria seria aquella que puede regular
cualquier &mbito no reservado a otro tipo legislativo, es decir, tanto el que
a ella le viene reservado, como cualquier otro sobre el que no se haya
previsto reserva alguna.®'® Por otro lado, los intentos de definirla como el
tipo de ley aprobada por mayoria simple, y no absoluta, son también poco
concluyentes, puesto que puede darse la situacion de que el Congreso,
para aprobar una ley, deba levantar por mayoria absoluta el veto
interpuesto por el Senado, también con mayoria absoluta.3!’

La Constitucién configura, ademas, diversas modalidades de ley

ordinaria con diferencias en cuanto a su procedimiento y a su eficacia. Asi

314 MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general,
Tomo VI: La Ley, Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015, pag. 82.

315 Asi la reserva la reserva de ley del articulo 53.1 para regular el ejercicio de los
derechos y libertades del Capitulo Segundo, Titulo I; la reserva de ley del articulo 31.3
para el establecimiento de prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico,
etc...

316 MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit., Tomo VI: La Ley, pag. 82.

317 Articulo 90 de la Constitucidn. Vid. articulos 93,94 y 120 a 123 del Reglamento del
Congreso y articulo 104, 106, 122 y 133 a 135 del Reglamento del Senado. Esto no
significa de ninguna manera que la ley ordinaria asi aprobada deje se ser tal para
convertirse en una ley cualificada, pero no podemos obviar que tal ley habra sido
finalmente aprobada por mayoria absoluta, y no simple.
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ocurre con las leyes de presupuestos del articulo 134, que presentan
especialidades en cuanto a su procedimiento de elaboracion3® vy
contenido,3® o con las leyes marco del articulo 150.1 y las leyes de
armonizacion del articulo 150.3, dotadas de una especial fuerza activa y
pasiva, como denota su inclusion en el bloque de la constitucionalidad por
mor del articulo 28 LOTC.320

318 | a elaboracion de esta ley corresponde exclusivamente al Gobierno, que debe
trasladarla a las Cortes Generales para su examen, enmienda y aprobaciéon. Se
caracteriza por su temporalidad, ya que esta limitada a regir los gastos e ingresos del
sector publico estatal durante el periodo de un afo, si bien se ve prorrogada en el caso de
que no se hubiera aprobado una nueva ley de presupuestos antes del primer dia del nuevo
ejercicio. Al Gobierno se le impone el deber de presentar la ley de presupuestos con al
menos una antelacion de tres meses a la expiracion de los presupuestos en vigor.

319 Conocidos son los diversos avatares por los que ha pasado la cuestién del
contenido posible de las leyes de presupuestos, limitado constitucionalmente a la
consignacién de los gastos e ingresos del sector publico estatal, y con la expresa
prohibicién de crear tributos. Tras una etapa en que el Gobierno incorporaba a estas leyes
todo tipo de regulaciones, tuvieran o no relacién con el mencionado contenido, y sin
respetar ademas la regla de la anualidad, vino a intentar poner orden el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 27/1981, de 20 de julio. Sin embargo, la reconduccion de
las leyes de presupuesto a sus limites constitucionales fue a su vez contestada por el
Gobierno con la practica de las «leyes de acompafiamiento», consistente en tramitar,
paralelamente a la ley de presupuestos, una ley ordinaria donde incluir todo aquel tipo de
regulaciones que no tienen cabida en aquella. No obstante, el Tribunal Constitucional ha
venido también a rebajar el rigor de los limites al contenido posible de las leyes de
presupuesto, admitiendo que en las mismas se puedan introducir disposiciones que, aun
no siendo estrictamente presupuestarias, guarden una relacién directa con los ingresos y
gastos del Estado, o con los criterios de politica econémica del Gobierno y ejecucién del
presupuesto (aparte de la ya citada STC 27/1981, FJ 2, pueden verse en este sentido las
SSTC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 12; 65/1987, de 21 de mayo, FJ 4; 134/1987, de 21 de
julio, FJ 6; 65/1990, de 5 de abril, FJ 3; 76/1992, de 14 de mayo, FJ 4y el ATC 306/2004,
20 de julio, FJ 6). Para un aproximamiento general a las leyes de presupuesto puede
consultarse MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit, Tomo VI: La Ley, pags.
90 y ss. Un tratamiento especifico de la cuestién podemos encontrarlo en MARTINEZ
LAGO, Ley de presupuestos y Constitucion. Sobre las singularidades de la reserva de ley
en materia presupuestaria, Madrid, Trotta, 1998.

320 En este sentido vid. DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pags. 270y ss.;
VILLAR PALASI, «Articulo 150: Leyes marco, leyes organicas de transferencia o
delegacion y leyes de armonizacién», en ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la
Constitucion..., op. cit., Tomo XI, pags. 233y ss. Este autor también nos presenta un status
quaestionis doctrinal hasta 1996 de gran utilidad. Entre las obras mas recientes MUNOZ
MACHADO, Derecho publico de las comunidades auténomas, Tomo |l, Madrid, lustel, 22
ed., 2007, pags. 602y ss.
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Todas estas modalidades de ley ordinaria no presentan problemas en
cuanto a la funcién del legislador. Todas ellas son aprobadas por las Cortes
Generales en consonancia con la potestad legislativa que la Constitucion
les atribuye y a través de ellas se puede dar una respuesta legislativa a una

declaracion de inconstitucionalidad.

Sin embargo, alguna dificultad surge en este sentido con las leyes de
delegacién contempladas en el articulo 82 de nuestro texto fundamental.3?!
Que este tipo de leyes ordinarias, ya sea en su modalidad de ley de bases
0 en la de autorizacién para refundir textos, tengan por principal propésito
delegar la potestad legislativa, no obsta para considerar que ellas mismas
sean ejercicio de dicha potestad, mas todavia cuando su funcion es
también la de limitar los términos de la delegacion. Y es que dificilmente
cabria pensar en una delegacion de la potestad legislativa efectuada

mediante un acto que no tuviera esa misma consideracion.3?

No obstante -y en ello esté la clave de las dificultades que implica esta
figura en lo que a nuestro trabajo atafie- la propia naturaleza delegante de
estas leyes limita considerablemente la capacidad innovadora del
ordenamiento que el legislador se reserva. En la ley de bases que autoriza
al Gobierno a crear un texto articulado siguiendo las directrices que se
establezcan en aquella, la capacidad innovadora del legislador sigue siendo
lo suficientemente amplia como para que a su través pueda darse una

respuesta legislativa.

321 Para la bibliografia me remito aqui a la que se ofrecera en el apartado siguiente
cuando se trate de manera especifica el ejercicio de la potestad legislativa por parte del
Gobierno.

322'Y no otra cosa es lo que se pretende obligando a que la delegacion legislativa deba
hacerse siempre por ley, como establece el articulo 82.2 de la Constitucion. Vid. VIRGALA
FORURIA, «La delegacion legislativa. Los decretos legislativos», en RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER y CASAS BAAMONDE (Dirs.), Comentarios a la..., op. cit.,
Tomo I, pag. 226.
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En efecto, cabe imaginar que alguna de las bases dadas para la futura
labor del gobierno implique necesariamente reintroducir o dar continuidad
a los efectos de una ley previamente declarada inconstitucional. Sin
embargo, en la ley que autoriza al Gobierno para refundir textos, esa
capacidad innovadora del ordenamiento de que dispone el legislador se
reduce al minimo o, por mejor decirlo, la manera en que la ley delegante de
este tipo innova el ordenamiento so6lo puede consistir en la introduccién de
una autorizacion al gobierno para que refunda una serie de textos que se
enumeran. El Unico resquicio que queda para ejercer una accion normativa
que vaya mas alla y que es la consistente en «regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales que han de ser refundidos» se contempla solo
en cuanto habilitacion al Gobierno para hacerlo, tal y como establece el
articulo 82.5 de la Constitucion, en consonancia con la naturaleza
delegante de esta ley.3?® Asi las cosas, resulta imposible que a través de
una ley de autorizacion para refundir textos se pueda dar una respuesta

legislativa.

1.2. Las leyes organicas. Dos supuestos especiales.

Continuando con nuestra exposicion, cabe hablar ahora de la figura de
las leyes organicas, definidas en el articulo 81 de la Constitucion en razén
a un doble criterio. Uno formal, por cuanto son leyes para cuya aprobacion,
modificacion o derogacion se exige mayoria absoluta del Congreso en
votacién final sobre el conjunto del proyecto; y uno material, al tener

reservado el desarrollo de una serie de materias.3?4

323 |pid., pags. 211y ss.

324 El propio articulo 81.1 establece alguna de estas reservas: desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, aprobaciéon de los Estatutos de
Autonomia y del régimen electoral general. No obstante, el nimero de reservas es mucho
mas amplio y esta distribuido a la lo largo de la Constitucion. Un catalogo completo puede
encontrarse en MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit., Tomo VI: La Ley, pag.
68.
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Ninguna de estas circunstancias pone en duda su caracter de ejercicio
de la potestad legislativa otorgada a las Cortes Generales en los mismos
términos ya vistos para las leyes ordinarias. Sin embargo, es preciso
apuntar que el Tribunal Constitucional ha desarrollado un concepto material
de la ley organica: su utilizacion se debe limitar en exclusiva al desarrollo
de las materias que le vienen reservadas (STC 51/81, de 13 de febrero),

incurriendo en inconstitucionalidad toda regulacién ajena a las mismas.32°

Asi se da un desgajamiento en la forma de ley, creandose dos
compartimentos estancos, correspondiendo uno a la ley ordinaria, y otro a
la ley organica,3?® que ha llevado a distinguir entre un «legislador ordinario»
y un «legislador organico». Distincidon de caracter limitado y mas bien
practico, como expresion de los condicionamientos materiales y
procedimentales que afectan a las Cortes Generales en su ejercicio de la
potestad legislativa.

325 Esta doctrina es una reaccién contra la llamada concepcién formal de la ley
organica, segun la cual la simple aprobacion de cualquier materia con tal forma la dotaria
de fuerza pasiva frente a la ley ordinaria, constituyéndose asi en una nueva categoria
normativa intermedia entre la Constitucion y la ley. El Tribunal Constitucional rechazé tal
concepcion por entender que podria suponer una petrificacion abusiva del ordenamiento
juridico «en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la mayoria
parlamentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del estado» (STC 51/81,
de 13 de febrero, FJ 21). Sobre la concepcion formal de la ley organica, mantenida sobre
todo en los inicios de la andadura constitucional, puede consultarse el comentario de
bibliografia de BASTIDA FREIJEDO, «Comentario bibliografico sobre la naturaleza juridica
de las leyes organicas», Revista Espafola de Derecho Constitucional, nim. 2, 1981.

326 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 115. Este autor, por cierto,
defendia una concepcién puramente procedimental de la ley organica. Esta no seria una
forma capaz de dotar de rigidez por si misma a cualquier materia que regulara, sino tan
solo a aquella que respetara las reservas. Las hormas ajenas al contenido propio de la ley
organica no serian, por tanto, inconstitucionales, sino que carecerian de la rigidez propia
de esta y podrian ser perfectamente modificadas o derogadas mediante ley ordinaria.
Ibidem., pag. 113-114.
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Toca desarrollar, sin embargo, dos concretas reservas a ley organica
cuyas especialidades han llevado a que alguna doctrina se plantee su

naturaleza legislativa.

A) Los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas.

La primera de ellas es la relativa a los Estatutos de Autonomia contenida
en el articulo 147 de la Constitucidon, que los define como «la norma
institucional basica de cada Comunidad Autbnoma». De una parte, no ha
faltado quien ha visto en esto su consagracion como norma constitucional
de la respectiva Comunidad Auténoma®?’ o, cuanto menos, de su
naturaleza de norma cuasi-, para- o semiconstitucional.®?® De otra parte, y
en tanto que caracteristica que apuntalaria la tesis anterior, se ha afirmado

que los Estatutos de Autonomia son normas de caracter paccionado, pues

327 En opinion del Consejo Consultivo del Principado de Asturias, la «inclusion de un
Titulo especifico sobre derechos buscaria cumplir una funcién afiadida: darle al Estatuto
de Autonomia una apariencia de Constitucion, tanto en el sentido federal (Constitucién de
la Comunidad Auténoma), como en el sentido clasico liberal del articulo 16 de la
Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano (“Toda sociedad en la que
no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de los
poderes, carece de Constitucién”)». Dictamen 93/2006, de 15 de junio, (Apartado 5. 7°).
Han sido criticos con esta posicion MUNOZ MACHADO, «El mito del Estatuto-
constitucién», Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Puablico General, Tomo I,
Madrid, lustel, 2006, pags. 709 y ss.; FERRERES COMELLAS, «Derechos, deberes y
principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia» en FERRERES COMELLAS;
BIGLINO CAMPOS y CARRILLO, Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de
Autonomia de Catalufia, Madrid, CEPC, 2006, pags. 9-37.

328 E| Consell Consultiu de Catalunya, ha afirmado que la Constitucion «remitié a
decisiones posteriores de los poderes constituidos la concreta determinacion de la
organizacién territorial del Estado... consecuentemente los estatutos completan la
Constituciébn y han podido ser calificados como instrumentos de naturaleza
“paraconstitucional” o, con mayor precision, “subconstitucional”’, entendiendo por esta
expresion no solo su caracter subordinado a la Constitucion, sino también su funcién de
complemento indispensable de la Constitucién para la determinacién de la estructura
territorial del Estado». Dictamen 269/2005, de 1 de septiembre, (Fundamento I).
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en su aprobacion y reforma se exige la concurrencia de dos voluntades, la

autonémica y la estatal.3?°

Como es facil observar, en el primero de los casos no se trataria ya de
ejercicio de la potestad legislativa, sino del poder constituyente. Y en el
segundo caso, se nos arrojaria también de los limites de la potestad
legislativa, configurando la norma como un pacto entre soberanos.®3° Pero
ni los Estatutos de Autonomia pueden considerarse normas
constitucionales o de naturaleza constitucional fruto de una soberania
escindida de aquella que se otorga en exclusiva al pueblo espafiol en el
articulo 1.2 de la Constitucién, ni tampoco pueden ser normas pactadas
que desconocen el proceso de descentralizacidbn por desagregacion
espafiol para poner a los poderes del Estado en su conjunto y de las

Comunidades Autébnomas a un mismo nivel.331

329 Vid. TRUJILLO, «Los Estatutos de Autonomia como “Leyes Organicas
reforzadas”», en AAVV, Los procesos de formacién de las Comunidades Auténomas.
Aspectos Juridicos y Perspectivas Politicas, Vol. |, Granada, Parlamentos vasco, catalan,
gallego y andaluz, 1984, pag. 6; RUIPEREZ Y ALAMILLO, «Algunas cuestiones sobre el
régimen constitucional de los Estatutos de Autonomia: naturaleza juridica y peculiaridades
de la norma institucional basica de las comunidades auténomas. Especial consideraciéon a
su caracter consensual», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,
nam. 5, 2001, pags. 793-811. También el Consejo Consultivo de Andalucia habla del
«caracter pactado o bilateral del mismo [el Estatuto], en tanto que la conformacién de los
Estatutos es fruto de la concurrencia de la doble voluntad estatal y territorial», Dictamen
72/2006, (F. Il, 2). En similares términos el Consejo Consultivo de Canarias, que incluso
reserva un apartado especifico a la cuestion, Dictamen 68/2006, (F. 11, 5).

33 RUIPEREZ Y ALAMILLO, op. cit., pag. 794.

331 Segun AGUADO RENEDO, «el entendimiento del Estatuto como paccionado
comporta una perecuacién de las posiciones de la Comunidad Auténoma y del Estado,
elevando a aquélla y descendiendo a éste para ubicarlos en una posicion de “td a t4”». En
un «sistema de descentralizacion por desagregacion» como el espafiol, continua el autor,
no es posible que se de esa igualdad, en tanto que es inevitablemente «la unidad territorial
superior la que necesariamente ostenta el protagonismo en el proceso descentralizador»,
protagonismo este que «no puede ser en nuestro caso mas evidente, atendidas las formas
de generacion de las Comunidades Auténomas y el &mbito competencial que pueden
asumir, puesto que aquella generacion y este ambito se encuentran radicalmente
condicionados desde la perspectiva juridica por lo que decida el Parlamento estatal
mediante su forzosa intervencién en forma de ley organica», «De nuevo sobre la
naturaleza juridica del Estatuto de Autonomia, con motivo de los procesos de reformas»,
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En este sentido afirma el magistrado disidente don Roberto GARCIA-
CALVO Y MONTIEL en su voto particular a la STC 247/2007 que «los
Estatutos no son una norma paccionada ni sus fases de elaboracion [...]
pueden definirse como un procedimiento paccionado y ello porque
fundamentalmente no existe pacto ninguno entre dos voluntades sino
indiscutible manifestacion de la de quien tiene atribuida la potestad
legislativa del Estado, que son las Cortes Generales. Estas no pactan con
nadie cuando aprueban un Estatuto de Autonomia, por mas que ciertas
especificidades procedimentales distingan a estos de las leyes organicas
ordinarias [...] ello no permite calificar a los Estatutos de Autonomia como
normas paccionadas, ni afirmar con caracter general que su aprobacién o

reforma depende o es el resultado de [...] acuerdos».

En definitiva, las indudables particularidades que tienen los Estatutos de
Autonomia en cuanto a su contenido y su procedimiento de aprobacion y
reforma, no tienen la entidad suficiente para contradecir la prevision
constitucional que obliga a tramitarlos como ley organica y les concede esta
naturaleza. Asi lo ha venido entendiendo el Tribunal Constitucional en cuya
STC 31/2010 afirma que «los Estatutos de Autonomia son normas
subordinadas a la Constituciébn, como corresponde a disposiciones
normativas que no son expresion de un poder soberano [y] se integran en
el Ordenamiento bajo la forma de un especifico tipo de ley estatal: la ley
organica, forma juridica a la que los arts. 81 y 147.3 CE reservan su
aprobacion y reforma. Su posicion en el sistema de fuentes es, por tanto,

la caracteristica de las leyes organicas».33?

Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 17, 2007, pag. 291. No
obstante RUIPEREZ Y ALAMILLO observa que esto es imposible incluso en los Estados
federados, por la imposibilidad ontolégica que representa el que dos entes territoriales
dispongan a la vez de la plena soberania que les permitiria pactar, y es que esta «como
poder absoluto e ilimitado, es, por definicion, Gnica e indivisible». Op. cit., pag. 799.

332 No podemos detenernos en una detallada explicacion de cada uno de los

pormenores que apuntalan esta conclusion, y que comparto plenamente. Para una
exposicion detallada de la naturaleza y posicion en el ordenamiento del Estatuto de
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Queda claro, pues, que a través de los Estatutos de Autonomia puede
darse también una respuesta legislativa tal y como ocurre con el resto de

leyes organicas.

B) La autorizacion de tratados internacionales que impliquen
cesion de competencias a una organizacion o institucion

internacional.

La segunda de las reservas a ley orgénica problematicas de las que
habldbamos arriba es la contenida en el articulo 93 de la Constitucion,
relativa a la autorizacion de tratados internacionales que impliquen cesion
de competencias a una organizacion o institucion internacional. El problema
con estos tratados no consiste tanto en que se trate de una norma cuyo
origen es ajeno a las Cortes Generales, como en el hecho de que estas no
pueden disponer de la misma, en el sentido de participar en las tareas de
negociacion o de operar modificaciones al texto concluso. Cierto es que el
articulo 93 habla de «celebracion», mientras que el contiguo articulo 94,
refiriéndose a otro tipo de tratados, habla de «prestacion del
consentimiento», lo que puede llevar a pensar que la primera de estas
expresiones engloba también los actos de gestacion de un tratado. Pero

una lectura de los trabajos preparatorios del articulo 9333 y su

Autonomia es imprescindible la lectura de AGUADO RENEDO, El Estatuto de Autonomia
y su posicién en el ordenamiento juridico, Madrid, CEC, 1996, y también de este mismo
autor y alin mas centrado en los problemas que hemos detallado en el texto, «De nuevo
sobre...», op. cit.

333 Expuestos por REMIRO BROTONS, en «Articulos 93 y 94: Tratados
internacionales», en ALZAGA VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la Constitucién..., op. cit.,
Tomo VII, pag. 510, nota 12: «EIl Anteproyecto de 5 de enero de 1978 se habia limitado
(art. 6.3) a establecer la constitucionalidad de los tratados luego contemplados por el
vigente articulo 93, sin detenerse en el régimen de su formacién, mientras que en otro
lugar, al socaire de las competencias del Rey, hacia referencia (art. 55.2) a la celebracién
y a la conclusién de los tratados, empleando ambos vocablos, aparentemente, como
sinbnimos para evitar repeticiones. Fue la enmienda 779 (U.C.D.) la que, junto con una
reordenacion de la materia, propuso entrar en la regulacion de los tratados de transferencia
de competencias constitucionales a una organizacion internacional, aludiendo a su
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interpretacion sistematica con lo dispuesto en el articulo 95.1, que al exigir
previa reforma constitucional antes de la celebracion de un tratado implica
que este esté ya negociado y adoptado, obligan a considerar que la
autorizacion se concede Gnicamente para la conclusion del tratado.334 Esta
clara limitacién en el ejercicio de la potestad legislativa®3® plantea la duda
de si no estaremos mas bien ante una simple operacion de control previa a

la celebracion del tratado.336

Las Cortes Generales ejercitan aqui la importante labor de publicitar y
dotar de legitimidad democratica la aprobacion de estos tratados, aspectos
también fundamentales de la funcion del érgano que representa al pueblo.
No otra cosa se ha querido con esta reserva, que por un lado endurece la
autorizacion final de tratados con una fuerte incidencia en el ordenamiento
juridico, y por otro lado posibilita su examen y eventual denuncia por las
camaras. Labor que queda asegurada tanto por la obligacion que tienen las
Cortes Generales de iniciar el procedimiento de reforma constitucional

antes de autorizar un tratado que contenga estipulaciones contrarias a la

celebraciéon, en tanto hablaba de la conclusién de los restantes tratados por motivos
idénticos a los del Anteproyecto del 5 de enero. Sobre la base de esta enmienda, la
Ponencia redactd el que finalmente fue articulo 93, pero no el articulo 94.1, para el que
siguid las enmiendas 272 (Socialistas de Catalufia) y 394 (Socialistas del Congreso),
dando pie a la divergencia que ahora consideramos y que, inadvertida, siguidé su curso
placidamente».

334 REMIRO BROTONS, op. cit., pag. 510.

335 Esta falta de facultades directas en cuanto a la negociacion de los tratados no debe
considerarse como que las Cortes Generales queden absolutamente al margen de esta
materia. Como afirma REMIRO BROTONS, lbidem, pags. 510-511: «En el ejercicio de su
potestad legislativa las Cortes pueden, en linea paralela, promocionar la celebracién de
tratados sobre una materia o con un pais determinado, sefialar directrices a la negociacion,
limites a la misma. Remitiendo o reclamando tratados, la legislacion ordinaria identifica
metas de politica convencional, expresa su idoneidad para la solucion de los problemas
que plantea la interdependencia, la importancia de la cooperacion internacional, el
propdsito de actuarla».

336 Control complementario al previsto con caracter general frente al Gobierno en el

articulo 66.2 de la Constitucién y que las Cortes Generales pueden ejercer, este si, en
cualquier momento de la gestacion de un tratado.
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Constitucion; como por la facultad que se les otorga de requerir un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional cuando existan dudas sobre
esa contradiccién; y, ante todo, por la propia posibilidad de que se someta
a control de constitucionalidad la ley organica que haya autorizado un

tratado sin la previa adaptacién del texto constitucional.33’

Sin embargo, el problema aqui es en cierto punto similar al que veiamos
mas arriba con el caso de los Textos Refundidos. El Unico contenido posible
de las leyes organicas que estamos comentando es el de autorizar un
tratado que se recibe en la misma. La capacidad de innovar el
ordenamiento que tiene aqui el legislador se reduce por tanto a la
concesion de esa autorizacion; y la posibilidad de una respuesta legislativa
se reduce, en consecuencia, al caso de una Ley Orgéanica que venga a
autorizar de nuevo la firma de un tratado cuya inconstitucionalidad ya haya
sido puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucional -ya sea a través del
control previo de tratados 0 en un recurso a posteriori frente a la Ley
Organica autorizante- y sin que se haya promovido y realizado la necesaria

modificacion de la Constitucion.

El caso de estas Leyes Organicas de autorizacién de tratados nos lleva
necesariamente a preguntarnos también por el caracter de la intervencion
de las Cortes Generales desarrollado en el articulo 94.1 de la Constitucion
para una serie de tratados distintos de los contemplados en el articulo 93,
y para los que solo se exige «previa autorizacién». Claro esta que la funcion
que las Cortes Generales ejercen en uno y otro supuesto es idéntica, y por

eso la autorizacién mediante ley organica del articulo 93 tenia todo sentido

337 En este sentido MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit., Tomo IV: El
Ordenamiento Juridico, pag. 21: «Aunque, ciertamente, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1979 acepta que los recursos de inconstitucionalidad
puedan tener por objeto los tratados internacionales [articulo 27.2.c)] parece claro [...] que
la declaracién de inconstitucionalidad podra referirse a la compatibilidad con la
Constitucién de la ley que autorice la celebracién del tratado, por haberlo hecho sin la
previa adaptacion del propio texto constitucional».
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cuando su homologa del articulo 94.1 exigia forma de ley.33 Es mas, el
establecimiento en el articulo 74.2 de la Constitucién de un procedimiento
ad hoc para la tramitacion de estas autorizaciones que reserva la decision
ltima, en caso de desacuerdo entre las cAmaras, a la mayoria absoluta del
Congreso, nos lleva a la paradgjica situacion de que una autorizacion del
articulo 94.1 puede acabar sujeta a un procedimiento mas agravado que
una autorizacion del articulo 93, pues por disposicion del articulo 90 de la
Constitucion, las leyes orgénicas soOlo necesitan mayoria simple del
Congreso para superar el veto del Senado una vez transcurridos dos

meses.339

Pese a que esta y otras razones pongan de manifiesto la conveniencia
de haber reservado las autorizaciones del articulo 94.1 a la ley,3*° evidente
es que no se ha hecho asi. Esto supone un obstaculo insalvable a la
posibilidad de admitir que tales autorizaciones puedan dar lugar a una
respuesta legislativa.

1.3. El reglamento parlamentario.

Hemos de referirnos ahora de un tipo normativo cuyo encuadre es mas
complicado, el reglamento parlamentario. La Constitucion ha hecho suya la
importancia que reviste otorgar a las camaras representativas la posibilidad

338 E| anteproyecto de la Constitucién de 5 de enero de 1978 exigia autorizacion
mediante ley, que desaparecio en el anteproyecto de 17 de abril.

339 Discordancia «corregida» por el articulo 132 del Reglamento del Congreso, que
dispone que «la ratificacion del texto inicial y consiguiente levantamiento del veto requerira

en todo caso el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de la Camara.

340 Bjen expuestas por SANTAOLALLA LOPEZ, en «La ley y la autorizacion de las
cortes a los tratados internacionales», Revista de Derecho Politico, nim. 11, 1981.
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de autoorganizarse,*** elaborando y aprobando sus propios reglamentos.
Esta potestad no se confiere, claro esta, de manera incondicionada,
quedando obligadas las cadmaras a respetar la Constitucidn, especialmente
el desarrollo del procedimiento legislativo que ella misma impone, y las
concretas reservas que se establecen a favor del mencionado reglamento,

en ocasiones determinando parte de su contenido.34?

La aparente posicion especial que ocupa el reglamento parlamentario
como norma interpuesta para el correcto desarrollo del procedimiento
legislativo y como garantia de la independencia de las camaras es lo que
llevé en la doctrina clasica a un sostenido cuestionamiento de su
naturaleza.3*® En concreto, se ha hecho especial hincapié en su falta de
caracter de ley formal®** por cuanto careceria de sancién y de promulgacion
o publicacion en el diario oficial correspondiente, ademas de porque, en
caso de parlamentos bicamerales, en su aprobacion solo interviene la
camara a la que afecta el reglamento y despliega su eficacia Unicamente

en ella.34®

341 Vid. DE MIGUEL BARCENA, «El reglamento parlamentario en los origenes del
constitucionalismo europeo y espafiol», Revista de Historia Constitucional, nim.17, 2016;
PEREZ SERRANO, «Naturaleza juridica del reglamento parlamentario», Revista de
Estudios Politicos, nim. 105, 1959, pag. 103 y ss.

342 Convocatoria de reuniones (articulo 67.3 CE); régimen de acuerdos (art. 79.1y 2
CE); publicidad de las sesiones plenarias (art. 80 CE); ejercicio de facultades de la
Céamara: iniciativa legislativa (art. 87.1 CE), tramitacioén de las proposiciones de ley (art.
89.1 CE); articulacion del control del Gobierno por las Camaras: interpelaciones y
preguntas (art. 111.1 CE); procedimiento de convalidacién de decretos-leyes (art. 86.2
CE).

343 Una exposicion de las diversas teorias puede encontrarse en ALZAGA VILLAAMIL,
«Contribucion al estudio del Derecho parlamentario», Revista de Derecho Publico, nam.
62, 1976, pags. 24 y ss.; PEREZ SERRANO, «Naturaleza juridica...», op. cit., pags. 125
y SS.

344 Sin olvidarnos de que también se ha cuestionado su propio caracter de ley material.
Cfr. con los materiales sefialados en la cita anterior.

345 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, «Articulo 72.1: Autonomia funcional de las

Céamaras: Reglamentaria, Presupuestaria y de Personal», en ALZAGA VILLAAMIL (dir.),
Comentarios a la Constitucion..., op. cit., Tomo VI, pags. 395y ss.
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Sin embargo, ninguna de estas objeciones es sostenible en la
actualidad. Que la cAmara correspondiente esta desarrollando la potestad
legislativa cuando confecciona su reglamento es algo claro, pues no cabria
defender que la relacion que media entre las mencionadas camaras y la
Constitucion tenga una naturaleza diferente cuando desenvuelve la materia
reservada al reglamento parlamentario que cuando lo hace en el resto de
materias.3#® Su pleno caracter legislativo viene confirmado por el hecho de
su efectiva publicacion en el Boletin Oficial del Estado®’ y por su
sometimiento a control por parte del Tribunal Constitucional.3*® El hecho de
que esta potestad se haya atribuido a cada una de las camaras por
separado es algo que responde a la propia I6gica material de esta normay
no obsta para que aquellas sean consideradas como legisladores cuando

la ejercitan, en lo que es una expresion mas de la distribucion de la potestad

346 Afirmaba GONZALEZ POSADA, que el reglamento parlamentario representaria
una «verdadera prolongaciéon de la Constitucion», La crisis del Estado y el Derecho
politico, Madrid, Editorial Reus, 2012, pag. 179. Esta lectura no es tampoco sostenible hoy
en dia, pues nada en la Constitucién Espafiola parece indicar que se haya configurado a
las camaras, en cuanto desarrollan su propio reglamento, como un poder constituyente
prolongado, entendiéndose mejor la posiciéon de estas normas cuando se les otorga la
naturaleza de ley. No obstante, algo de esta apreciacion queda, dada la especial
transcendencia que para la validez formal de las leyes tiene la materia regulada en estos
reglamentos, y que ha llevado al Tribunal Constitucional a considerarlos como parametro
de constitucionalidad en los vicios de procedimiento de una ley (STC 99/1987, de 11 de
junio). Vid. al respecto BIGLINO CAMPOS, Los vicios en el procedimiento legislativo,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991, pags. 24 y ss.

347 El Reglamento del Congreso de los Diputados fue publicado en el BOE nim. 55,
de 05 de marzo de 1982, y el Reglamento del Senado en el BOE ndm. 155, de 30 de junio
de 1982, si bien este fue posteriormente derogado, siendo publicado el texto vigente como
Texto refundido del Reglamento del Senado, en el BOE niim. 114, de 13 de mayo de 1994.

348 Expresamente contemplado en el articulo 27.2.d) de la LOTC en lo que parece

precisamente una cautela frente a la discutida naturaleza de estos reglamentos
parlamentarios.
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legislativa entre distintos érganos que ha operado la propia Constitucion y

que se abordara en profundidad en el capitulo siguiente.34°

Por su parte, el Tribunal Constitucional, que nunca ha afirmado
expresamente que el reglamento parlamentario sea expresion del ejercicio
de la potestad legislativa, ha venido sin embargo a revestirlo del caracter
de norma directamente incardinada en la Constitucién (SSTC 101/1983, de
18 de noviembre y 122/1983, de 16 de diciembre) y con rango de ley, para
lo que no seria obstaculo el estar «desprovista de la fuerza propia de la
Ley» (STC 119/1990, de 21 de junio).3*°

Queda claro, por tanto, que Congreso de los Diputados y Senado, tanto
por separado al aprobar sus propios reglamentos, como conjuntamente
cuando se trate del Reglamento de las Cortes Generales, ejercen una

verdadera funcion innovadora del ordenamiento, si bien limitada a la

349 Entenderlo de otra manera nos llevaria al absurdo de afirmar que las camaras no
estan legislando cuando aprueban sus propios reglamentos, pero si cuando se trate de
aprobar el reglamento conjunto de las Cortes Generales previsto en el articulo 72.2 de la
Constitucién.

350 Segin GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, «Articulo 72.1...», op. cit., pag. 407:
«Con ello hace alusion al ambito de eficacia de los reglamentos, restringido a la ordenacién
interna de la vida de las Camaras (S.T.C. 44/1995), de modo que sus efectos ad extra
estan limitados a otros 6rganos en su relaciéon con aquéllas como consecuencia del
ejercicio de sus funciones constitucionales». En nuestra opinion esto no puede significar
que el reglamento parlamentario carezca de la fuerza propia de la ley. Su especial fuerza
pasiva deriva del hecho de que la propia Constitucién confiera su aprobacién y reforma a
cada una de las cAmaras en exclusiva y por mayoria absoluta (y a ambas en el caso del
reglamento de las Cortes Generales). En cuanto a la fuerza activa, cabe afirmar, como
hace RUBIO LLORENTE, «Rango de ley...», op. cit., pag. 422, que carecerian de ella
entendida como capacidad de innovar cualquier punto del ordenamiento, pero no asi
cuando lo que se desarrolla es la materia que le viene reservada. Si lo que se pretende,
en cambio, es afirmar que los reglamentos parlamentarios solo «tienen virtualidad en el
seno de cada una de las Camaras, sin que por tanto el de una de ellas pueda imponer a
la otra un determinado itinerario en su actuacion» (STC 97/2002, de 25 de abril, FJ 5),
estariamos ante el mismo fenémeno que antes, la fuerza activa o capacidad de innovacion
del reglamento se limitaria al desarrollo de las materias reservadas en cada camara y por
cada cdmara, lo cual no significa ni mucho menos que carezca por completo de la fuerza
activa que le otorga el rango de ley.
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materia que les es propia, pero perfectamente capaz vehiculizar una

respuesta legislativa imputable a un legislador democratico.

1.4. El procedimiento de reforma de la Constitucion.

Por dltimo, y ya para finalizar con este apartado, debemos hacer
mencion al supuesto de la reforma constitucional: atribuyéndose la iniciativa
en los mismos términos que para las leyes y consistiendo la principal
diferencia procedimental en la exigencia de un mayor respaldo
parlamentario, no esta de mas analizar cual es la diferencia entre el

ejercicio de la potestad legislativa y la de reforma constitucional.

Como hemos avanzado, las diferencias procedimentales no son
concluyentes. La Constitucion regula dos procedimientos distintos de
reforma constitucional, uno que podriamos llamar ordinario, y otro agravado
para el caso de reforma total o de reforma de ciertos apartados que se
consideran dignos de especial proteccion. Para el primero de ellos exige el
articulo 167 de la Constitucién que el proyecto de reforma se apruebe por
mayoria de tres quintos de cada una de las camaras, con voto dirimente del
Congreso por mayoria de dos tercios en el caso de que no haya sido posible
llegar a un acuerdo en Comisién y siempre que el texto hubiera obtenido,
al menos, la mayoria absoluta del Senado. La exigencia de una mayoria
mas amplia no es capaz de mutar por si sélo la naturaleza del
procedimiento, como tampoco ocurre cuando se tramitan leyes organicas,
y lo mismo cabe decir de la prevision de una Comision, cuya funcion es
acercar posturas entre las camaras y que no es en absoluto ajena a otros

procedimientos parlamentarios (vid. articulo 74.2 de la Constitucion).

El procedimiento agravado de reforma constitucional regulado en el
articulo 168 contempla para su aprobacion mayorias aun mas amplias, dos
tercios de cada camara, y la disolucion de las Cortes, tras lo cual la nueva

composicién de las camaras debera ratificar la decision, estudiar el nuevo

173



texto constitucional y aprobarlo, también por mayoria de dos tercios.
Descartado ya que la exigencia de mayorias mas cualificadas mute la
naturaleza del procedimiento, tampoco la exigencia de que el proyecto de
reforma sea aprobado de manera sucesiva por dos Cortes Generales
conlleva mayor diferencia. EI cambio en la composicién de las Cortes
Generales no solo no implica una transformacion en cuanto a sus
funciones, sino que ademas esta renovacion, al menos en los Estados

democréticos, esta implicita en su condicién de érgano representativo.

Por otro lado, tampoco el sometimiento de la reforma constitucional a
referéndum clarifica las cosas, primero porque el referéndum se celebra
sobre el texto ya perfeccionado y aprobado en las Cortes, es decir, una vez
ya concluso el procedimiento cuya naturaleza nos estamos precisamente
cuestionando. Y segundo, porque ni la celebracion de referéndum es en
todo caso obligatoria para el caso de reforma constitucional,®®! ni es

privativo de la misma.35?

Asi las cosas, la diferencia ha de buscarse en otro lugar: en los términos
en que se predica la sujecion de las Cortes Generales a la Constitucion en
los procedimientos de reforma constitucional, cuestion que depende

directamente de la idea que se tenga de las nhormas constitucionales.

En sistemas en los que predomina un concepto material de Constitucion
es posible identificar un «nucleo constitucional» que se levanta como

verdadero limite al poder de reforma, y que representa la expresion directa

351 Se prevé obligatoriamente para el procedimiento de reforma agravado, pero no
para el ordinario, donde sélo es potestativo a peticion de una décima parte de los miembros
de cualquiera de las camaras, dentro de los quince dias posteriores a su aprobacion (vid.
articulo 167 de la Constitucion).

852 E| articulo 92 de la Constituciéon prevé, con caracter general, que las decisiones
politicas de especial trascendencia podran someterse a referéndum. También exige el
articulo 151 de la Constitucién un referéndum al texto aprobado por las Cortes de los
Estatutos de Autonomia, y el articulo 152.2 para la reforma de los mismos.
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de la voluntad soberana del Pueblo.®>3 De este modo, no sélo se abre la
posibilidad de someter la reforma de la Constitucion a control, sino que esto

se convierte en una exigencia propia de la democracia.®>

Para esta dogmatica, las reformas constitucionales se instrumentan a
partir de leyes cuya Unica especificidad es el estar habilitadas por la propia
Constitucion para modificarla, de modo que no pueden alterar su nucleo
duro, materializado en clausulas de intangibilidad. Siguiendo la muy gréfica
expresion de VILLAVERDE MENENDEZ, estariamos ante un «poder
constituyente-constituido», y no ante un poder «constituido-constituyente».
El legislador se configura como «un poder constituido que bajo ciertas
condiciones se eleva a constituyente reformando la Constitucién con sus

leyes».3%

Sin embargo, la Constitucion Espafiola no solo no prevé ninguna
clausula de intangibilidad, sino que ademas el articulo 168 permite una

reforma total, y si identifica una serie de materias sensibles no es

353 Es el caso de Alemania e lItalia. Al respecto vid. ALAEZ CORRAL, Los limites
materiales a la reforma de la Constituciéon Espafiola de 1978, Madrid, CEPC, 2000;
VILLAVERDE MENENDEZ, «El control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales. ¢Un oximoron constitucional? Comentario al ATC 9/2012», Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 30, 2012, pag. 493.

354 El Tribunal Constitucional de Alemania se ha pronunciado reiteradamente al
respecto. VILLAVERDE MENENDEZ, Ibidem, pag. 493, nota 14, sefiala la decision de 30
de junio de 2009 sobre el Tratado de Lisboa, donde aquel Tribunal recuerda la reiterada y
arraigada doctrina segun la cual «le compete velar en las reformas constitucionales sobre
la intangibilidad de la “identidad constitucional” que el articulo 79.3 de la Ley Fundamental
de Bonn establece para la Replblica Federal de Alemania». Cfr. también con las
mencionadas por ALAEZ CORRAL, op. cit., pag. 391. En cuanto a la Corte Costituzionale
italiana, la Sentenza 1146/1988 establece claramente que «la Costituzione italiana
contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti 0 modificati nel loro
contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi
costituzionali. [...] Non si pu0, pertanto, negare che questa Corte sia competente a
giudicare sulla conformita delle leggi di revisione costituzionale e delle altre leggi
costituzionali anche nei confronti dei principi supremi dell'ordinamento costituzionale.

355 «El control de constitucionalidad...», op. cit., pag. 494.
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precisamente para prohibir su modificacion, sino para someterla al
procedimiento agravado que €l mismo regula. No hay en el sistema juridico
espafiol una Constitucion material,3>® ni las reformas constitucionales son

leyes.357

Y asi lo ha venido entendiendo, por lo demas, el Tribunal Constitucional.
En su sentencia 259/2015, de 2 de diciembre, afirma: «La Constitucion
como ley superior no pretende para si la condicion de lex perpetua. La
nuestra admite y regula, en efecto, su “revision total” (art. 168 CE y STC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 7). [...] Todas y cada una de las
determinaciones constitucionales son susceptibles de modificacion, pero
“siempre y cuando ello no se prepare o defienda a través de una actividad
gue vulnere los principios democraticos, los derechos fundamentales o el
resto de los mandatos constitucionales”, pero para ello es preciso que “el
intento de su consecucion efectiva se realice en el marco de los
procedimientos de reforma de la Constitucidon, pues el respeto a estos
procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable” (STC 138/2015,

de 11 de junio, FJ 4, y jurisprudencia alli citada)».

Por tanto, y en esto coincidimos plenamente con VILLAVERDE
MENENDEZ, «cuando la CE llama a las Cortes Generales a reformar no
esté llamando al 6rgano que hace leyes», sino «al 6rgano que da cuerpo a
la Nacion espafiola para ejercer su soberania empleando el poder de

reforma, esto es, la competencia para producir normas

356 |pid., pag. 494.

357 Hay que sefialar que las dos reformas constitucionales efectuadas hasta ahora no
han utilizado la denominacién de ley, sino simplemente la de reforma: Reforma del articulo
13, Apartado 2, de la Constitucion Espafiola, de 27 de Agosto de 1992, publicada en el
BOE num. 207, de 28 de agosto de 1992; y Reforma del articulo 135 de la Constitucion
Espafiola, de 27 de septiembre de 2011, publicada en el BOE nim. 233, de 27 de
septiembre de 2011. En la doctrina defiende el caracter de ley de las reformas
constitucionales y la posibilidad de someterlas a control de constitucionalidad PEREZ
ROYO, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1993 (42 edicion), pags. 41y ss.
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constitucionales».38 Por mucho que el érgano sea el mismo, y aunque los
procedimientos, como hemos visto, no sean en esencia distintos, no se esta
ejerciendo la potestad legislativa. Aqui las Cortes Generales no estan
obligadas a respetar la Constitucion mas que en el seguimiento del
procedimiento de reforma establecido,3>° adquiriendo el producto normativo

resultante la propia naturaleza de la Constitucién e integrandose en ella.3%°

No hay duda, por tanto, de que cuando las Cortes Generales ejercen el
poder de reforma de la constitucion estan realizando una operaciéon muy
diferente a la de legislar. Pero ain mas, ya sabemos que el propdsito de la
respuesta legislativa no es otro que el de servir de alternativa a la propia
reforma constitucional cuando el legislador quiere imponer su interpretacion
de la Constitucién por encima de la dada por el Tribunal Constitucional.
Respuesta legislativa y reforma de la Constitucién son, en ordenamientos
dotados de constitucion rigida, dos medios de alcanzar un mismo fin, pero
en ningln caso idénticos. Si es indiscutible que al poder de reforma de la
Constitucion le esta permitido operar cambios en la misma con cualquier
contenido y, por tanto, también con el objetivo de aquilatar normas

anuladas por el Tribunal Constitucional, no puede en cambio decirse sin

358 Y en idéntico sentido REQUEJO PAGES, para quién la reforma no puede ser ni
I6gica ni juridicamente un producto legislativo, sino un producto constitucional. Las normas
preconstitucionales y el mito del poder constituyente, CEPC, Madrid, 1998, pags. 102 y
ss., y «Comentario al articulo 167 CE», en CASAS BAAMONDE y RODRIGUEZ-PINERO
(dirs.), Comentarios a la Constitucion espafiola. XXX Aniversario, Kluwer, Madrid 2008,
pags. 2760 y ss.

359 Y auln este, claro esta, so6lo debe ser respetado en el momento de tramitar la
reforma, sin que nada prohiba que el propio contenido de la reforma sea precisamente
modificarlo.

360 Quedan en el tintero, no obstante, importantes problemas, de entre los que destaca
la posibilidad de someter a control de constitucionalidad las reformas constitucionales a fin
de poder fiscalizar su adecuacién al procedimiento previsto. Vid. VILLAVERDE
MENENDEZ, «EI control de constitucionalidad...», op. cit., pAgs. 496 y ss., que opina que
ni la Constitucion ni la LOTC permiten una impugnacion directa de las reformas
constitucionales, pero si de los actos de elaboracion de las mismas, mediante recurso de
amparo por vulneracion del ius in officium.
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mas que el legislador pueda realizar esa misma operacion de manera
valida. No obstante, si algo queda claro, es que el poder de decision ultima
en el ordenamiento constitucional espafiol recae en el poder de reforma de

la Constitucion.

Hasta ahora hemos podido comprobar hasta qué punto las Cortes
Generales tienen la capacidad de vehiculizar una respuesta legislativa a
una declaracion de inconstitucionalidad de la ley. Capacidad de la que, por
ahora, no se prejuzga su validez. Sin embargo, en nuestro ordenamiento
las Cortes Generales no son el Unico 6rgano al que se le atribuye la
capacidad de legislar, ni son las leyes de Cortes las Unicas que lo

conforman. A ello vamos a dedicar el préximo apartado.

2. Multiplicacion de los 6rganos con capacidad legislativa.

2.1. La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas.

Comenzaremos, debido a su importancia, por la potestad legislativa de
las Comunidades Autonomas. Aunque la Constitucion Espafiola no hiciera
expresa mencion a ella, podia derivarse de manera inequivoca, al menos
para las Comunidades Autonomas de la via rapida, para las que el articulo
152 preveia la instauracion de una Asamblea Legislativa. Pese a alguna

reticencia inicial,3%! pronto se impuso la idea de que la potestad legislativa

361 Basadas principalmente en los antecedentes parlamentarios de la Constitucion, en
especial la redaccién del articulo 66.2, que en el Anteproyecto afirmaba que «las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo VIlI»,
mientras que la redaccién actual, como ya sabemos, afirma que «las Cortes Generales
ejercen la potestad legislativa». Vid. MUCHOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit.,
Tomo VI: La Ley, pag. 196.
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era generalizable a todas la Comunidades Auténomas,®®? en base a

argumentos dificilmente soslayables.363

La totalidad de las Comunidades Autbnomas que se han constituido han
previsto sus propios parlamentos, a los que han atribuido el ejercicio de la
potestad legislativa. Las leyes autonomicas, que como hemos visto
encuentran su apoyo directo en la Constitucion, tienen el mismo valor que
las leyes estatales, con las que se relacionan mediante el principio de

competencia.

Los parlamentos autonémicos son, por tanto, al modo en que lo son
también las Cortes Generales para la totalidad del pueblo espafiol, cAmaras
elegidas mediante sufragio universal de los ciudadanos de la respectiva
Comunidad Autbnoma y que a ellos representan. Mediante el ejercicio de
la potestad legislativa que les viene atribuida pueden asimismo vehiculizar
una respuesta legislativa a la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley. Y no por cierto necesariamente de una ley de la propia Comunidad
Auténoma que responda. Cabe imaginar perfectamente que un parlamento

autondmico decida aprobar una ley idéntica o similar en sus efectos a la

362 | os distintos modos de elaboracién de los Estatutos no supusieron diferencias
relevantes entre ellos. Los Pactos Autondmicos del 81 homogeneizaron el proceso de
elaboracion de los Estatutos de las Comunidades Autonomas de via lenta, dotando a todos
de una estructura organizativa semejante a la que se preveia en el articulo 152 para los
de via rapida. M4s tarde se aprobaron los Pactos Autonémicos del 92, que igualaban a
nivel competencial a todas las Comunidades.

363 Basicamente la necesidad de diferenciar la autonomia reconocida a las
Comunidades Auténomas de aquella reconocida a los entes locales; la previsién del
articulo 150.1 de la Constituciéon para que las Cortes puedan dictar leyes marco que
faculten a las Comunidades Autébnomas para aprobar «normas legislativas de desarrollo»;
las leyes del articulo 150.3 para «armonizar las disposiciones normativas de las
Comunidades Autbnomas»; y muy claramente el articulo 153.a) que afirma la capacidad
del Tribunal Constitucional de controlar las «disposiciones normativas con fuerza de ley»
que dicten las Comunidades Auténomas. Vid. FERRANDO BADIA, «La potestad
legislativa de las Comunidades Autonomas», Revista de estudios regionales, num. 7,
1981, pags. 142 y ss.; MUCHOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit.,, Tomo VI: La
Ley, pags. 197-198.
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gue ha sido declarada inconstitucional para otra Comunidad Autébnoma o,
incluso, efectuar esa misma operacion, pero con respecto a una ley

estatal.364

Asi las cosas, en el marco de la respuesta del legislador a una
declaracion de inconstitucionalidad quedan también englobadas las
Asambleas Legislativas autonémicas en cuanto ejercen la potestad
legislativa que les viene atribuida al aprobar leyes autondmicas, incluidos
sus propios reglamentos parlamentarios, los presupuestos generales de
cada Comunidad Autbnoma, y las leyes de delegacion en aquellas que lo

han previsto,%° en los mismos términos ya vistos para las Cortes Generales

364 Para FERRERES COMELLAS, la estructura federal de un Estado permite de
alguna manera rebajar los rigores de la preeminencia interpretativa de los jueces: «En los
sistemas federales, para posibilitar un cambio jurisprudencial favorable al legislador no es
necesario que el mismo Parlamento estatal que aprobd la ley invalidada apruebe otra de
contenido idéntico o similar, pues es probable que en otro Estado de la federacién exista
una ley parecida, lo que permitird plantear de nuevo la misma controversia interpretativa
ante el juez», «Una defensa de...», op. cit., p4g. 44. No obstante, el caso se refiere al de
una ley que ya se encuentre en vigor al momento en que se declare la inconstitucionalidad
de la ley estatal idéntica o similar, y no al de su aprobacion posterior. Por otro lado, resulta
complicado imaginar una ley federal y una ley estatal de contenidos idénticos o similares
que se hayan dictado sin incurrir en una invasion de competencias de uno de estos entes
sobre el otro. En estos casos la inconstitucionalidad de la norma periférica podria derivar
directamente de la incompetencia del 6rgano que la ha aprobado, sin tener que entrar a
juzgar su contenido. La situacién de la que habla FERRERES COMELLAS se reduciria
por tanto al caso de que una ley estatal haya sido declarada inconstitucional por motivos
formales distintos a los competenciales y exista otra ley de contenido idéntico o similar en
la legislaciébn de un ente periférico. Pero en este caso la sentencia que ha declarado
inconstitucional la ley estatal no habré entrado a juzgarla materialmente ni, por tanto, podra
representar la ley periférica un caso de replanteamiento de aquella, sino precisamente un
primer juicio material sobre la misma. Cuestion distinta es el caso de leyes periféricas
idénticas o similares a otra de este mismo tipo declarada inconstitucional por motivos
materiales. Entonces si que entra en juego la posibilidad de replantear la cuestion
interpretativa a la que hace mencion el profesor catalan.

365 Como ejemplos pueden verse el articulo 10.1 a) de la Ley Organica 1/1981, de 6
de abril, Estatuto de Autonomia para Galicia; articulo 44.3 de la Ley Orgéanica 1/2006, de
10 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; articulo
63 de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia. En la doctrina vid. DUQUE VILLANUEVA, «Los Decretos legislativos de las
Comunidades Auténomas», Revista de las Cortes Generales, n.° 7, 1986;
LASAGABASTER HERRARTE, «Consideraciones en torno a la figura de los Decretos
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en el apartado anterior, y que les son aplicables en su totalidad. En cuanto
a los Proyectos o Propuestas de reforma de los Estatutos de Autonomia
cabe decir que, a pesar de que a su través el Parlamento Autonémico
correspondiente pueda dar forma a una verdadera respuesta legislativa, se
trata sin embargo de un tipo normativo que se imputa finalmente a las
Cortes Generales, que lo aprueban como Ley Organica, tal y como hemos
tenido oportunidad de ver mas arriba. Esto no quiere decir que para las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas la respuesta
legislativa sea una operacion en todo caso valida. Significa que estas
camaras, en ejercicio de su exclusiva capacidad para iniciar el
procedimiento especial de reforma de un Estatuto de Autonomia, pueden
vehiculizar una respuesta legislativa que mas tarde las Cortes Generales
habran de aceptar, modificar o anular pero que, en todo caso, a estas les
acabara siendo imputada, como 6rgano de decision final sobre el contenido
de la proyectada reforma y sin cuya participacion no puede ser
efectivamente aprobada como Ley Orgénica.

Cuestion distinta es la de los Entes Locales, cuya autonomia esta
reconocida en los articulos 140 y 141 de la Constitucién, y de los que cabe
decir que no cuentan con potestad legislativa para desarrollar ninguna de
las materias de su competencia, teniendo todas sus normas valor
reglamentario. Cierto es que Provincias, Municipios e Islas tienen una
organizacion democratica y que sSus normas no son siempre un mero
desarrollo de las leyes estatales y autonémicas,%¢ pero su subordinacion a

las mismas es plena.36”

leyes y Decretos legislativos en el ambito autonémico», Revista Vasca de Administracion
Pdblica, n.° 2, 1982.

366 E| Tribunal Constitucional en su Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre concede
un amplio margen operativo para la normativa establecida mediante ordenanza municipal.

367 No obstante, el legislador estatal y autonémico esta obligado a respetar la
autonomia normativa de los entes locales, e incluso la Ley Orgéanica 7/1999, de 21 de abril,
vino a reformar la LOTC para incluir un recurso contra leyes en defensa de la autonomia
local. Por otro lado, la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, vino a modificar la LOTC
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2.2. La potestad normativa del Gobierno.

A) La legislacion delegada.

Como ya sabemos por el apartado anterior, la Constitucion permite que
las Cortes Generales deleguen la potestad legislativa en el Gobierno, pero
ademas también se le concede la capacidad de aprobar normas con rango

de ley en ciertos casos y con ciertas limitaciones.

En cuanto a la delegacion legislativa, de ella no cabe afirmar sino que
es precisamente eso y no otra cosa: el 6rgano delegante -las Cortes
Generales- delega una potestad, la legislativa, en el érgano delegado -el
Gobierno- que pasa a ejercerla en nombre y por cuenta propia, si bien
sometido a los términos de la delegacion. No se trata, por tanto, de un poder
normativo autbnomo del Gobierno al que se le otorga el rango de ley, sino
de ejercicio de la misma potestad legislativa que le corresponde a las

Cortes, y que han decidido delegar.368

Esta delegacion se articula a través de dos modalidades de diferente
alcance. La primera de ellas es la referida en la primera mitad del articulo

82.2 de la Constitucién, y desarrollada en los apartados 3 y 4 de ese mismo

para ampliar el mencionado recurso a la defensa asimismo de la autonomia foral de los
Territorios Histéricos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, e incluyé un recurso
contra las Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya. En el
propio preambulo de la Ley Organica 1/2010 se confiesa que la naturaleza reglamentaria
de estas disposiciones, que supone su residenciabilidad en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, «contrasta abiertamente con las normas fiscales del Estado, que tienen
rango de ley y, por lo tanto, sélo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional».
Reforma esta, por cierto, bastante contestada. Vid. DUQUE VILLANUEVA, «Los procesos
constitucionales de control de las normas forales fiscales vascas», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 90, 2010.

368 Vid. VIRGALA FORURIA, «La delegacion...», op. cit., pag. 226 y DE OTTO,
Derecho constitucional..., op. cit., pag. 183.
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articulo, y que consiste en la formacion de un texto articulado por parte del

Gobierno a partir de unas bases establecidas por las Cortes mediante ley.

Esta figura legal ha sido escasamente utilizada, pero representa un
agudo problema en nuestra investigacion. Por un lado, ya sabemos que, al
aprobar una ley de bases delegante, el legislador tiene libertad suficiente
como para formular a su través una respuesta legislativa. En efecto, nada
impide que, entre las bases que con caracter genérico guiaran la futura
legislacion a desarrollar por el Gobierno, se incluyan disposiciones lo
suficientemente especificas como para obligar al ejecutivo a dar a luz un
Real Decreto Legislativo que incorpore la respuesta legislativa querida por
el legislador.3°

Por otro lado, esta circunstancia que acabamos de apuntar, unida al
hecho de que la legislacion emanada por el Gobierno con base en una
delegacion del legislador se considera como ejercicio de la potestad
legislativa originaria de este 6rgano delegante, y no una potestad legislativa
auténoma, obligaria a considerar que el Real Decreto Legislativo que
incluya una respuesta legislativa por asi venir dispuesto en la Ley de bases,
seria de la misma naturaleza que esta, pese a provenir de un 6rgano
distinto; y en concreto pese a provenir de un 6rgano, el Gobierno, no
representativo y que carece de legitimacion democratica directa pero que

al ejercer aqui la potestad legislativa delegada con un contenido impuesto,

369 Aqui operamos desde presupuestos técnico-formales, pero no nos hemos olvidado
de lo que en el capitulo anterior afirmabamos sobre que, en la practica, el poder legislativo
recae en el conglomerado conformado por el Gobierno y su mayoria parlamentaria. Desde
luego, resulta dificilmente imaginable un legislador que a través de una ley de bases
obligue al Gobierno a adoptar una respuesta legislativa o cualquier otro tipo de legislacion
que no quiera. Dado el férreo control que el Gobierno suele tener sobre la mayoria
parlamentaria, mas posibilidades tiene la tesis de que el ejecutivo proponga una ley de
bases que el parlamento acabe aprobando cualquiera sea su contenido.
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resultaria fraudulento considerar como una operacion de distinta naturaleza

a la ya realizada en la Ley de bases.?"°

Ahora bien, es también posible que se apruebe un Real Decreto
Legislativo que contenga una respuesta legislativa que ya no sea recepcion
necesaria de lo dispuesto por el legislador, sino fruto del desarrollo dado
por el Gobierno a las bases estipuladas en la delegacion. Aqui el Gobierno
sigue ejerciendo por delegacion la potestad legislativa que corresponde a
las Cortes Generales, pero no de manera absolutamente condicionada,
sino que puede decirse que la opcion por un desarrollo de las bases que
implica una respuesta legislativa a una declaracion de inconstitucionalidad
de la ley es decision exclusiva del ejecutivo, en el bien entendido de que la
posibilidad de su adopcion se supone no excede materialmente de lo

habilitado en la Ley de bases.

Estas apreciaciones no son del todo novedosas, puesto que el Decreto
Legislativo ha presentado ciertos problemas en cuanto a su fiscalizacion
gue han obligado a la doctrina a plantearse cual es su naturaleza normativa.
En concreto, se ha tratado de establecer si el Decreto Legislativo es una
norma con rango de ley a todos los efectos o si se trata de una norma que
tiene ese rango solo en determinados supuestos, teniendo, caso de no
cumplirse estos, naturaleza reglamentaria.3’! La degradacién normativa del
Decreto Legislativo la defendi®6 GARCIA DE ENTERRIA para todo
contenido no cubierto por la ley de delegacion, es decir, ultra vires: el rango
de ley del Decreto Legislativo solo seria predicable intra vires, puesto que
el Decreto no podria darse a si mismo un rango superior, tal y como

ocurriria en caso de dotarse también con rango de ley todo contenido

370 Esto plantea también el no menos agudo problema de la posible extension de
efectos de la inconstitucionalidad de una ley de bases al Decreto Legislativo que en
desarrollo de aquella acarree el mismo vicio.

371 Vid. VIRGALA FORURIA, «La delegacion...», op. cit., pag. 226 y DE OTTO,
Derecho constitucional..., op. cit., pag. 183.
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innovador incorporado por el ejecutivo. Esta teoria pretendia solucionar la
falta de fiscalizacion de los Decretos Legislativos, que no eran susceptibles
de enjuiciamiento por los Tribunales ordinarios por aplicacion del art. 1 de
la antigua Ley de la Jurisdiccion Contenciosa de 1956, ni por una

jurisdiccién constitucional que, por aquel entonces, no existia.3"?

Una vez aprobada la Constitucion, la doctrina ha rechazado
mayoritariamente esta teoria, habida cuenta de que el articulo 82 de la
Constitucion establece sin equivocos el rango de ley de las normas
emanadas del Gobierno en uso de la delegacion legislativa. Sin embargo,
la doctrina del ultra vires sigue ciertamente viva, puesto que los confusos
términos del articulo 82.6 de la Constitucion se han interpretado en el
sentido de que los Decretos Legislativos pueden ser también controlados
por los tribunales ordinarios, en lo que es una expresa excepcion al
monopolio del que disfruta el Tribunal Constitucional para el control de las
normas con rango de ley. Y asi lo ha venido entendiendo tanto el propio
Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo, permitiendo que los
tribunales ordinarios inapliquen Decretos Legislativos o incluso que los

anulen por ultra vires.373

372 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y
control judicial, Madrid, Civitas, 22 ed., 1981.

373Asi, la STC 51/1982, de 19 de julio, proclamaba tempranamente «que el Tribunal
Constitucional, cuando se someta a su control de constitucionalidad por la via procesal
adecuada, como lo es en este caso la cuestion de inconstitucionalidad, un determinado
Decreto legislativo debe conocer del mismo en razén de la competencia que le atribuyen
los articulos 163 de la CE y 27.2.b) LOTC, y ha de resolver (como se dice en el f. 2 de la
sentencia antes citada) en base a criterios estrictamente juridico-constitucionales
cimentados en la necesidad de determinar, de una parte, si se han respetado los requisitos
formales para el ejercicio de la potestad legislativa por via delegada y, de otra, si el
precepto o preceptos cuya constitucionalidad se cuestione (en este caso la frase final del
art. 137 LPL) es por razon de su contenido, contrario a la Constitucion. Es cierto que la
competencia del Tribunal Constitucional en esta materia ha de ejercerse sin perjuicio de
reconocer la de otros Tribunales, e incluso la eventual existencia de otras formas
adicionales de control, como dispone el articulo 82.6 de la Constitucion» (FJ 1). Vid. al
respecto SANTAOLALLA LOPEZ, «Tribunal constitucional y control de legalidad de los
decretos legislativos», Revista de Administracion Publica, num. 132, 1993, pags. 210y ss.
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Todo esto apuntala, en nuestra opinion, lo que hemos defendido acerca
de la posibilidad de que se de una respuesta legislativa a través de un
Decreto Legislativo que desarrolla una ley de bases. Si la respuesta
legislativa estad cubierta por la ley delegante, no cabe sino imputar tal
provision al legislador democrético, y aqui adquiere todo su sentido que el
Decreto Legislativo tenga rango de ley y que, al no incurrir en ultra vires,
ser& solo fiscalizable por el Tribunal Constitucional. En cambio, cuando la
respuesta legislativa se trate de un desarrollo normativo propio del ejecutivo
sin amparo en la ley de bases, no debe sino a él imputarse, y entonces
tendra todo sentido que, pese a tener el Decreto Legislativo rango de ley,
sea fiscalizable por los tribunales ordinarios, terminando por arrojar este

supuesto del esquema propio de la respuesta legislativa.

Mencion aparte merece la segunda de las modalidades de delegacion
legislativa, establecida en la segunda mitad del articulo 82.2 de la
Constitucion, y desarrollada en su apartado 5, consistente en la refundicion
por parte del Gobierno de varios textos legales especificados en la ley
delegante. Como ya dijimos mas arriba, resulta imposible formular una
respuesta legislativa a través de una ley de autorizaciéon para refundir

textos, habida cuenta de su escueto contenido posible.

Sin embargo, la situacién es diferente cuando se trata del Decreto
Legislativo que desarrolla la ley de autorizacion. Este Decreto Legislativo
no solo tiene rango de ley, sino que a pesar de su escaso contenido
innovador del ordenamiento, no deja de ser ejercicio delegado de la
potestad legislativa de las Cortes, en tanto que atafie a textos legales; y de
la misma manera que no dudariamos del caracter legislativo de una
operacion asi efectuada por las propias Cortes Generales, no cabe hacerlo

cuando la operacion se delega en el Gobierno.®”* Pero ademas la propia

374 DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 183: «La potestad que el
Gobierno ejerce como consecuencia de la delegacion no puede calificarse mas que de
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Constitucion prevé en el articulo 82.5 que la delegacion se haga también
para «regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser
refundidos», otorgando asi una cierta capacidad innovadora al Gobierno.3"
Sea como fuere, este pequefio resquicio permite al Gobierno introducir
contenidos que innovan el ordenamiento y, aunque es dificil imaginar,
también podria introducirse una respuesta legislativa. ¢Pero estariamos
ante una verdadera respuesta legislativa? Ciertamente no. Al igual que
ocurre con el supuesto anterior, aqui no cabe sino imputar al Gobierno, y
no al legislador, la pretendida respuesta legislativa, que ademas podria ser

controlada por los tribunales ordinarios.

B) La legislacion de urgencia.

La prevision del articulo 86.1 de la Constitucion permite al Gobierno «en
caso de extraordinaria y urgente necesidad [...] dictar disposiciones

legislativas provisionales que tomaran la forma de decretos-leyes». Son

legislativa y desde ningun punto de vista cabe hablar aqui de ejercicio de la potestad
reglamentaria. Formalmente el Gobierno no dicta aqui reglamentos, sino disposiciones con
el especifico nomen iuris de decretos legislativos (art.85) y no simplemente decretos,
ordenes o cualquier otra denominacion tipica de los reglamentos; en cuanto a la posicién
en la jerarquia formal, el art. 82.1 no deja lugar a dudas: “normas con rango de ley”» (la
cursiva es del autor).

375 La capacidad innovadora del ordenamiento propia de los Textos Refundidos es
algo que queda lejos de estar claro en la doctrina y la jurisprudencia. El Tribunal
Constitucional ha mantenido Gltimamente que tales textos legales carecen de capacidad
innovadora alguna, con la clara voluntad de sostener la extension de los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad de un precepto que posteriormente fue refundido, sin
que se pidiera la ampliacion del recurso al nuevo texto. Sin embargo, llevar esta postura
hasta sus Ultimas consecuencias puede ser problematico. Como ya hemos visto en el texto
principal, el Gobierno puede introducir, si bien de manera muy limitada, ciertas
innovaciones que comparten el rango de ley del resto de preceptos. Pero ademas piénsese
en la posibilidad de que una disposicion que contradiga a otra posterior, pero que no ha
sido derogada formalmente, pase a un Texto Refundido. ¢ Supondria esto, en virtud del
criterio de aplicacién temporal de las leyes, que aquel precepto derogado tacitamente
vuelve a estar en vigor?, ¢ el nulo efecto innovador del Texto Refundido no permite siquiera
suponer que la fecha de entrada en vigor de las leyes refundidas es la de esta norma
delegada?, ¢ es esto un caso de ultra vires?
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normas de excepciéon -al menos en la teoria-,3’® pero que suponen la
atribucion al ejecutivo de una potestad legislativa autbnoma. Este ejercicio
de una potestad propia lo diferencia del Decreto Legislativo, puesto que ya
no se trata de ejercer la facultad legislativa de las Cortes Generales previa

delegacion.3’”

Su otra caracteristica mas importante es la provisionalidad: el Gobierno
tiene un plazo de treinta dias para remitir el decreto-ley al Congreso para
un debate y votacion de totalidad en que debera pronunciarse sobre su

convalidacion o derogacion.

El Gobierno, a través de un Decreto Ley, puede perfectamente
responder a una declaracién de inconstitucionalidad de una ley. A este
instrumento normativo se le otorga ademas fuerza de ley, pero pese ello,
ya no proviene del legislador democratico. Asi las cosas, saber si nos
encontramos ante una genuina respuesta legislativa dependera de la

efectiva autonomia que el Gobierno tiene al ejercer esta potestad.

La convalidacién o derogacion por parte del Congreso de los Diputados
es un acto necesario, entendiéndose incluso equiparado a la derogacion el

silencio de la Camara o un pronunciamiento extemporaneo.3’8 Esta llamada

376 El propio articulo 86.1 de la Constitucion establece que los decretos-leyes «no
podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las
Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general». En cuanto a los limites a la
invocacion de las razones de extraordinaria y urgente necesidad la casuistica es enorme.
Vid. con caracter general MUCHOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit., Tomo VI
La Ley, pags. 97-99 y CARMONA CONTRERAS, La configuracion constitucional del
Decreto-Ley, Madrid, CEPC, 1997; para un tratamiento mas particular de la cuestion
ARANA GARCIA, «Uso y abuso del Decreto-Ley», Revista de Administracion Publica,
Madrid, nm. 191, 2013.

377 DUQUE VILLANUEVA, «El Decreto-Ley», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER y CASAS BAAMONDE, (Dirs.), Comentarios a la..., op. cit., Tomo Il, p4g. 220.

378 DUQUE VILLANUEVA, «EI Decreto...», op. cit., pag. 233.
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al legislador democratico muta notablemente la pretendida autonomia
legislativa del Gobierno y del Decreto Ley que en uso de la misma haga
emanar. La presencia del Congreso de los Diputados otorgaria asi un

caracter genuino a la respuesta legislativa dada en un Decreto Ley.

En este punto DE OTTO defendié que es al conjunto integrado por el
Gobierno y el Congreso de los Diputados al que se le atribuye una potestad
legislativa cuya Unica merma consistiria en su reducciébn a casos de
extraordinaria y urgente necesidad.®’® La cuestion surge precisamente al
paso de la prevision del articulo 86.3 de la Constitucion, segun el cual las
Cortes podran tramitar los decretos-leyes como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia y en el mismo plazo de treinta dias que debe
observarse para la convalidacién o derogacion. En concreto, mantener una
plena separacion entre decreto-ley y ley, pese a no dejar de ser coherente
con la atribucibn al Gobierno de una potestad legislativa autbnoma,
supondria que la prevision del articulo 86.3 es superflua, pues la posibilidad
de sustituir el decreto-ley por una ley que lo derogue es una opcion con que
las Cortes Generales contarian en todo caso. Tal y como puso de
manifiesto el profesor ovetense, este precepto vendria a introducir un nexo
distinto al que se produce de manera ordinaria entre el decreto-ley y la ley:
«La peculiaridad del procedimiento consiste en que no hay, como ocurriria
en la via normal, un proyecto y un decreto-ley, actos que aun con igual
contenido, serian siempre formalmente distintos, sino que hay un decreto
ley que obra al mismo tiempo como proyecto. [...] EI comienzo de la
tramitacion a que alude el art. 86.3 no significa que se elabore un proyecto
de ley de igual contenido que el decreto-ley, sino que el mismo decreto-ley

empieza a operar como proyecto de ley».380

379 Como sostiene DE OTTO, Derecho constitucional..., op. cit., pag. 212, el resto de
diferencias son sélo relativas: la exclusién de ciertas materias es estructuralmente igual
gue la producida en la ley ordinaria por la reserva de ley organica y la participacion del
Congreso es un acto mas en la formacion del decreto-ley, que no es definitivo hasta su
convalidacion, y no un acto de control por parte del legislador.

380 |pid., pags. 208-209
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Esta idea fue utilizada para refutar la tesis que negaba la posibilidad de
subsanar retroactivamente los vicios de inconstitucionalidad que pudieran
afectar a un decreto-ley: «Lo que se somete a las Cortes es el decreto-ley
también en su calidad de tal, como norma ya vigente en una determinada
forma. El decreto-ley es, por decirlo asi, proyecto de ley con eficacia
normativa anticipada a su aprobacién por las Cortes, y, por consiguiente, lo
que se somete a la consideracion de las Camaras es tanto la propuesta pro
futuro como el acto juridico pasado de haberle conferido vigencia anticipada
en la forma de decreto-ley».38! Se apoyaba ademas en que la STC 111/83,
de 2 de diciembre, caso Rumasa, afirmaba que «en un procedimiento
legislativo que tiene su origen en un decreto-ley se culmina con una ley que
sustituye -con los efectos retroactivos inherentes a su objeto- al decreto
ley», que no puede entenderse «ajeno a las vicisitudes posteriores que

resulten, en general, del ejercicio de las potestades legislativas» .32

La cuestion esta lejos de ser pacifica. El Tribunal Constitucional, en la
ya mencionada STC 111/83, de 2 de diciembre se pronuncié Unicamente
sobre la constitucionalidad de los preceptos del Decreto-ley impugnado que
no habian sido reproducidos en la ley de sustitucion, pese a que algunos
de ellos se hubiesen recurrido por transgredir los limites que impone el art.
86.1 CE, por lo que en cierta manera vino a admitir efectos sanatorios a la
ley de sustitucion.3®® Sin embargo, posteriormente se ha pronunciado a

favor del control de los Decretos-Ley que hayan sido sustituidos, como

381 | oc. cit.

382 Sin embargo, esta misma sentencia se ha utilizado también para sostener todo lo
contrario (vid. MUCHOZ MACHADO, Tratado de derecho..., op. cit., Tomo VI: La Ley,
pags. 106-107) y cierto es que el Tribunal Constitucional ha mantenido reiteradamente que
la utilizacion del mecanismo del articulo 86.3 no puede ser nunca Obice para entrar al
examen del recto ejercicio de la potestad de emitir decretos-leyes (por todas, STC
182/1997, de 28 de octubre), seguramente apremiado por la practica parlamentaria de
tramitar como ley todo decreto-ley.

383 DUQUE VILLANUEVA, «EI Decreto...», op. cit., pag. 234.
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forma de velar por el correcto funcionamiento del sistema de produccion
normativa y, en concreto, de la adecuacion del Decreto-ley a los
condicionantes que para la legislacion de urgencia se establecen en el art.
86.1 de la Constitucién.384

Por lo que hace a nuestro trabajo, la posicion mas coherente con la
llamada que se hace al legislador es la que propugna la separacién entre
la potestad legislativa del Gobierno y la que ejercen las Cortes. En efecto,
estas Ultimas no vienen sino a legitimar democraticamente la legislacion
provisional del Gobierno que, mientras tanto, y por mandato de la
Constitucion, tiene fuerza ley, pero que no puede considerarse completa.
Si un Decreto Ley contiene una respuesta a una declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, podra ser adoptada por las Cortes a través
de su convalidacion o tramitacion como ley, de manera que la estaran
haciendo suya y solo entonces podra considerarse como una genuina
respuesta legislativa. En caso de que se opte por la derogacion, el Decreto
Ley carecera de la cobertura del legislador democratico y no podra
considerarse que estemos ante una respuesta legislativa que,

precisamente, no ha sido ni ideada ni querida por aquel.

2.3. El derecho de la Union Europea.

Por ultimo, debemos hacer referencia a la puerta de entrada a otros
legisladores que ha supuesto la cesion de competencias prevista en el
articulo 93 de la Constitucién, concretamente a la Union Europea. No nos
referimos aqui, claro esta, a la integracion de los tratados, cuestion ya
discutida en el apartado anterior, sino al recibimiento del derecho
comunitario derivado. Este derecho es fruto de un legislador, el de la Unién

Europea, cuyas normas se integran en nuestro ordenamiento. La pregunta

384 \/id. entre otras SSTC 182/1997, FJ 1; 155/2005, FJ 2; 239/2005, FJ 2; 237/2012,
FJ 2.
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es, ¢puede vehiculizarse una respuesta legislativa a través de esta

legislacion?

Pues bien, que el derecho comunitario sea un ordenamiento autbnomo
significa, en puridad, que no deriva su validez directamente de la
Constitucion Espafiola, ni de ninguna otra Constitucion, sino que solo
puede ser valorado a través de los criterios establecidos en aquel mismo
ordenamiento.3> La cruda realidad es que el ejercicio de la potestad
legislativa por parte de un organismo internacional como la Union Europea
deja de ser desarrollo directo de las Constituciones nacionales.8 En otras
palabras, estas Constituciones no pueden imponer deberes especificos a
los poderes publicos comunitarios, que desde que se procede a la cesion
de competencias, estan Unicamente sujetos a las normas de su propio

ordenamiento.

Esto no quiere decir, ni mucho menos, que la legislacion europea se
cree a espaldas de los Estados miembros. Por un lado, y sin perjuicio de la
iniciativa legislativa de la Comision, los Ejecutivos nacionales tienen una
fuerte participacion -a través de los grupos de trabajo del Consejo y en el
Consejo mismo-, en la elaboracion de Reglamentos y Directivas

385 MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS, op. cit.,, pag. 512 «Las normas de
derecho derivado tienen autonomia propia, en su origen, en su formacion, en sus efectos
y en su control de legalidad: se deben a los Tratados y no a una concreta Constitucion
nacional. De ahi que la indagacién sobre su validez respecto de una norma superior debe
hacerse en relacién con los propios Tratados de la Union: a ellos deben su origen y a ellos
deben conformarse. El patron de la legalidad del Derecho derivado es el Derecho
originario, es decir, los Tratados».

386 E| Consejo de Estado, en su Informe sobre modificaciones de la constitucion
espafiola, de febrero de 2006 afirmaba: «Los limites constitucionales a la integraciéon
constituyen uno de los puntos centrales de la afirmacién del papel que corresponde a la
Constitucién en relacién con el Derecho comunitario. Los limites lo son, en principio, para
las autoridades espafiolas, pues las autoridades comunitarias, en tanto tales, solo estan
sujetas a los criterios enunciados en los Tratados, sin perjuicio, no obstante, de la
relevancia que estos principios pudieran tener en cuanto manifestacion de tradiciones
constitucionales comunes a los Estados».
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comunitarias, a lo que hay que afadir que el Parlamento Europeo no es en
absoluto impermeable a los intereses nacionales particulares.®®” Y por otro
lado, el actual articulo 4.2 del Tratado de la Union Europea consagra una
clausula de respeto a lo que ha venido a llamarse «identidad constitucional»
de los Estados miembros,3®® complementada con la referencia del articulo
6 a los derechos fundamentales como parte de la tradicién constitucional
comun de los Estados miembros.®8° Pero ni una ni otra de estas razones
desvirtan la plena autonomia del ordenamiento comunitario: la primera por
cuanto la composicion plurinacional de estos 6rganos implica una toma de
decisiones conjunta que va forzosamente mas alla de los intereses de cada
estado, y la segunda porque la concreta efectividad del deber de respeto a
la identidad constitucional de los Estados miembros se va construyendo

387 Dado que los Estados miembros funcionan como circunscripcién Unica (con las
excepciones de Bélgica, Irlanda, Francia, Italia y Reino Unido, que han dividido su territorio
en distintas circunscripciones regionales), y pese a la posterior integracién de los
diputados en grupos politicos de base no nacional, el elemento particularista estd mas o
menos presente. Vid. MARTIN DE HIJAS MERINO, «Sistema electoral al Parlamento
Europeo» en PASCUA MATEO, (coord.), Estado democrdtico y elecciones libres:
cuestiones fundamentales de derecho electoral, Madrid, Thomson Reuters, 2010; de
manera critica NOHLEN, «Un sistema electoral europeo: la ley electoral europea y el
problema de las circunscripciones», en VV.AA., La crisis del Estado y Europa: (actas del
Congreso sobre la Crisis del Estado y Europa celebrado en el seno del Il Congreso Mundial
Vasco en Vitoria-Gasteiz, entre los dias 19 y 23 de octubre de 1987), Ofiati, Gobierno
Vasco - Instituto Vasco de Administracion Publica, 1988, y mas recientemente MELLADO
PRADO, «El sistema de representacion del Parlamento Europeo cuestionado: La ausencia
de un procedimiento electoral uniforme», Teoria y realidad constitucional, nim. 33, 2014.

388 En concreto este articulo dice que: «La Unién respetara la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia
local y regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, especialmente las que
tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y
salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguird siendo
responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro». Para la evolucion y actual
configuracion de este articulo véase CRUZ VILLALON, «La identidad constitucional de los
estados miembros: dos relatos europeos», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, nim. 17, 2013.

389 De ello infieren MANGAS MARTIN y LINAN NOGUREAS, op. cit., pag. 504, que

«la integracién en la Unién no puede suponer en modo alguno una disminucién de los
derechos fundamentales».
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casuisticamente a través del coro formado por el TJUE y los tribunales
constitucionales o supremos respectivos.3%° Esto es, en nuestra opinion, lo
gue ha provocado los diversos ensayos de encaje de las constituciones en
este nuevo escenario en el que, habiendo sido excluidas en cuanto a
condicionante directo del legislador europeo, intentan encontrar un lugar

como limite a posteriori del mismo.3°!

En todo caso las consecuencias para cuanto estamos estudiando son
claras: por mucho que el legislador europeo sea un legislador, no se puede
considerar, en rigor, que exista un deber directo para él de desarrollar la
Constitucion Espafiola. Nuestra norma fundamental acoge e integra el
derecho comunitario, pero no al legislador comunitario, operacion, por otra
parte, que no podria realizar mas que a un nivel retérico. En nuestra opinion
ahi radica, al menos en parte, la insistencia con que el Tribunal
Constitucional se ha negado a conocer de la validez del derecho de la Unién
Europea; control que, de llegar a producirse, no podria tener mayor
virtualidad que la de declarar la inaplicabilidad de tales normas en el

ordenamiento espariol.39?

En definitiva, faltan aqui los presupuestos necesarios para considerar
gue estamos ante una respuesta legislativa. Es cierto que hay un legislador,
mas o menos democratico, que puede introducir tedricamente en nuestro

ordenamiento una respuesta legislativa: una ley que venga a reiterar una

3% CRUZ VILLALON, «La identidad...», op. cit., pags. 511y ss.

391 Al respecto puede consultarse el interesante trabajo de VECCHIO, Primacia del
derecho europeo y salvaguarda de las identidades constitucionales. Consecuencias
asimétricas de la europeizacion de los contralimites, Madrid, BOE, 2015.

392 MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS, op. cit., pag. 504, advierten que «si una
norma de Derecho derivado viola derechos fundamentales, debe ser eliminada con
caracter erga omnes en toda la Unién Europea y esto s6lo puede hacerse por el Tribunal
de Justicia y en ningln caso por los Tribunales constitucionales nacionales pues atentaria
ala unidad del Derecho de la Unién, y no aseguraria un pleno respeto al patrimonio comun
en materia de derechos fundamentales en toda la Unién».
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norma declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional. Pero este
legislador no aplica la Constitucion espafiola; no esta intentando hacer
prevalecer su interpretacion de la Constitucion por sobre la que ha dado el
Tribunal Constitucional. La cuestion queda, pues, extramuros de la
respuesta legislativa; la eventual contradiccion entre el derecho derivado
comunitario y una sentencia del Tribunal Constitucional se habra de

resolver por otros cauces.

Lo dicho hasta aqui es perfectamente predicable de los reglamentos
europeos, en cuanto que tipo normativo directamente aplicable en los
Estados miembros. Sin embargo, es necesario hacer ciertas matizaciones
con respecto a las directivas, cuya singularidad como instrumento juridico
-y a su vez principal diferencia con el reglamento- consiste en prescribir
para los Estados una obligacion de resultado, pero dejando los medios para

su obtencion en manos de las autoridades nacionales.393

Esta actividad de incorporacion de las directivas comunitarias al
ordenamiento interno esta sometida a requisitos juridicos especificados por
las instituciones europeas, relacionados con la consecucion de su plena
efectividad. En lo que a nosotros mas importa el TJUE, y sin perjuicio del
respeto a la autonomia institucional de los Estados miembros, ha venido a
rechazar que la transposicion de una directiva se realice mediante

instrumentos sin valor juridico vinculante.3%* Por tanto, la incorporacion de

393 Sobre la directiva puede consultarse LOPEZ DE LOS MOZOS, La directiva
comunitaria como fuente del Derecho, Congreso de los Diputados, Madrid, 2010; ARZOZ
SANTISTEBAN, «Métodos de transposicion y requisitos juridicos europeos e internos» en
ARZOZ SANTISTEBAN (dir.), Transposicidon de directivas y autogobierno. El desarrollo
normativo del Derecho de la Unién Europea en el Estado autondémico, Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona, 2013. En la doctrina comparada véase CAPELLI, Le direttive
comunitarie, Giuffre, Milan, 1983; PRECHAL, Directives in EC Law, Oxford, Oxford
University Press, 1995 y SIMON, La directive européenne, Dalloz, Paris, 1997.

3% Asi mediante practicas administrativas (STJCE de 26 de octubre de 1995,
Comisién/Luxemburgo, as. C-151/94, apdo. 18) o circulares (STJCE de 12 de enero de
2006, as. C-132/04, Comision/Espafia, apdo. 35). Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, «Métodos
de transposicion...», op. cit., pags. 81y ss.
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las directivas al ordenamiento interno debe hacerse mediante normas

juridicas sustantivas.

Todo esto plantea el problema de cudl es la verdadera naturaleza de
esta llamada al legislador interno. La propia base de las directivas esta en
la necesidad de permitir que los Estados miembros dispongan de libertad a
la hora de integrar en sus ordenamientos el derecho comunitario de la
manera mas adecuada, por lo que no se trata de una operacion de
recepcion automatica. Es por ello que los poderes publicos de los Estados
miembros estan sujetos también a condicionantes internos, especialmente
los de caracter constitucional. En efecto, que los poderes publicos
espafioles estdn sujetos a las previsiones constitucionales cuando
desarrollan una directiva europea es algo légico, pues lo contrario
significaria aceptar una modalidad de ejercicio del poder publico al margen

de la Constitucion.

La practica lo ha confirmado con el seguimiento a la hora de transponer
el derecho comunitario del sistema de fuentes establecido en la
Constitucion Espafiola, siendo cuestion fundamental la distribucion de
materias entre norma legal y norma reglamentaria, en base a las reservas
de ley y con diferimiento al reglamento de los contenidos de menos
estabilidad o relevancia.®*® Especial importancia reviste también en estados
descentralizados el respeto a la distribucion de competencias entre los
distintos centros de poder, tal y como nuestro Tribunal Constitucional ha

venido afirmando.3%

3% Informe del Consejo de Estado sobre la insercion del derecho europeo en el
ordenamiento espafiol, de febrero de 2008, pag. 193.

3% Por todas la STC 236/1991, de 12 de diciembre: «La traslacion de la normativa
comunitaria derivada al derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios
constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, criterios que, de no procederse a su revision por los cauces
correspondientes (articulo 95.1 de la Constitucién), no resultan alterados ni por el ingreso
de Espafia en la CEE ni por la promulgacion de normas comunitarias; la cesion del ejercicio

196



En definitiva, cuando en aplicacion del sistema de fuentes previsto en la
Constitucion son las Cortes Generales o los parlamentos de las
Comunidades Auténomas,®’ los llamados a desarrollar una directiva,
pueden perfectamente introducir una respuesta legislativa. La cuestion
dependera, no obstante, del efectivo desarrollo que hagan de las
mencionadas directivas.°8 Si la respuesta legislativa es inevitable por venir
asi obligada en el contenido de la Directiva, no cabrd imputarsela al
legislador, pero si es fruto del desarrollo que haga de aquella, entonces

estaremos ante una genuina respuesta legislativa.

de competencias en favor de organismos comunitarios no implica que las autoridades
nacionales dejen de estar sometidas, en cuanto poderes publicos, a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico, como establece el articulo 9.1 de la Norma fundamental
[...] En suma, la ejecucién del derecho comunitario corresponde a quien materialmente
ostente la competencia, segun las reglas de derecho interno, puesto que no existe una
competencia especifica para la ejecucion del derecho comunitario; de este modo, en
materias de pesas y medidas la ejecucion del derecho comunitario se efectuara por las
mismas Administraciones que tienen la competencia para realizar analogas o similares
actuaciones en el ordenamiento interno, la cual corresponde, si se trata de control
metrolégico, a las CC.AA. de Catalufia y Pais Vasco en el &mbito de sus respectivos
territorios».

397 Las directivas europeas pueden ser desarrolladas también mediante normas
reglamentarias si la materia no esta sujeta a reserva de ley.

3% E| Consejo de Estado, en su ya citado Informe sobre modificaciones de la
constitucién espafiola, de febrero de 2006, denunciaba que los parlamentos se ven a
veces «forzados a trasponer unas Directivas que cada vez les dejan menor margen de
libertad como legisladores estatales, hasta el extremo de que la trasposicion se reduce
muchas veces a una cuestion de legalidad mas que de decisién soberana» (pag. 55). Por
otro lado, dado el de complejidad de algunas directivas no es raro en la practica que se
proceda a transponerlas tal cual. Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, «Métodos de
transposicion...», op. cit., pags. 92 y ss. Para MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS,
op. cit., pag. 499, el procedimiento legislativo no seria «el mas idéneo para dar aplicacion
de manera habitual a las obligaciones de la Union. Aparte de ser un procedimiento lento y
complejo, el caracter soberano del Legislativo es poco compatible con una funcién
subordinada a los principios, objetivos y al contexto de las normas de la UE. Ademas,
éstas son relativamente detalladas por lo que resulta dificil una labor propiamente
parlamentaria, o ya no tiene sentido reabrir un debate politico y le esta vedado alterar el
contenido sustantivo. [...] Los procedimientos normativos del Ejecutivo son los que mejor
se adaptan en un buen nimero de casos a la necesidad de dar aplicacién concreta a la
norma de la Unién».
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3. La respuesta del legislador a wuna declaracion de

inconstitucionalidad a través de actos parlamentarios sin rango de

ley.

En los subapartados anteriores nos hemos encargado hasta ahora de
analizar a través de qué normas con rango de ley puede el legislador
vehiculizar la respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad. Pero
estas normas acabadas con rango de ley a que nos hemos venido

refiriendo no son las Unicas disposiciones que emanan del legislador.

En primer lugar, el procedimiento legislativo no esta comprendido por
una Unica fase, sino que se divide en una serie de otros procesos que dan
lugar a actos parlamentarios especificos. En segundo lugar, el parlamento
no soélo produce leyes en uso de su funcién legislativa, sino que también
puede aprobar disposiciones sin rango de ley en el ejercicio de su funcién
de control e impulso del ejecutivo. ¢Se puede dar una respuesta del
legislador a través de alguna de estas disposiciones sin rango de ley?

En lo que respecta a los distintos actos que forman parte del
procedimiento legislativo parece claro que a su través puede darse una
respuesta del legislador. Ya sea mediante el ejercicio de la iniciativa
legislativa o de la facultad de enmienda, se pueden introducir en el debate
parlamentario contenidos que vengan a reiterar o dar efectos a una norma
que haya sido declarada inconstitucional. Pero lo importante aqui no es
tanto esa capacidad de vehiculizar una respuesta del legislador, como la
cuestién de si dichos actos tienen una relevancia suficiente como para

considerar que tal respuesta tiene siquiera sea una minima eficacia.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su Auto 135/2004, de 20
de abril, afirm6 que los «actos de tramitacion insertados en un
procedimiento parlamentario, sélo despliegan efectos ad intra de ese

procedimiento en tanto éste no concluya con la aprobacion de la norma que
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a su través pretende generarse» (FJ 8). Por tanto, una eventual
inconstitucionalidad de los actos parlamentarios sélo seria relevante en
caso de concluir con una resolucion, disposicion o acto que se integre en
el ordenamiento juridico; cuestion que se debera verificar en el juicio de

inconstitucionalidad que en su caso se inste.

Pero a renglon seguido establece una excepcion: la eventual
inconstitucionalidad de los actos parlamentarios si serd relevante, aun
cuando el procedimiento en el que se insertan no haya finalizado, en caso
de que produzcan «una lesion inmediata de derechos fundamentales de los
sujetos legitimados para participar en el procedimiento» (FJ 8). Control que
debera verificarse por la via del recurso de amparo.

En efecto, el hecho de que los mencionados actos parlamentarios se
inserten en un procedimiento mayor cuyo perfeccionamiento es auln incierto
no los convierte en inocuos. Es a su través, precisamente, que el legislador
puede introducir en el debate parlamentario una respuesta a una
declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional.
En este sentido, y como tendremos oportunidad de ver en profundidad en
el dltimo capitulo de este trabajo, el Alto Tribunal ha desarrollado una
jurisprudencia en torno a la palmaria y manifiesta inconstitucionalidad de
las iniciativas parlamentarias y su consecuente afectacion del ius in officium

de los parlamentarios garantizado ex articulo 23.2 de la Constitucion.

A esta misma conclusién cabe llegar en cuanto a las disposiciones
parlamentarias que el legislador puede aprobar en el ejercicio de su funcién
de control e impulso del ejecutivo, tales como las mociones, proposiciones
no de ley y resoluciones. El caracter politico de estas iniciativas no impide
gue a su través pueda darse una respuesta del legislador a una declaracion
de inconstitucionalidad y capaz, igualmente, de afectar al ius in officium de

los parlamentarios.
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Cuestion distinta es la de su impugnabilidad autonoma, a la que el
Tribunal Constitucional se ha tenido que enfrentar con motivo de la
resolucion de procedimientos de impugnacion de disposiciones
autondmicas interpuestos contra disposiciones del tipo que venimos
comentando. La reciente STC 98/2019, de 17 de julio, que resuelve una
impugnacion de disposiciones autondémicas formulada por el Gobierno de
la Nacién en relacién con diversos apartados de la Resolucion 92/XII del
Parlamento de Catalufia, de 11 de octubre, de priorizacién de la agenda
social y la recuperacion de la convivencia, es buena muestra de ello. Ante
el 6bice de inidoneidad invocado por el Parlamento de Catalufia consistente
en que los apartados de la resolucion objeto de la demanda carecen de
toda eficacia juridica, el Tribunal Constitucional resume su doctrina al

respecto.

En primer lugar, «la idoneidad de una resolucién “como posible objeto
del proceso constitucional de los arts. 161.2 CEy 76 y 77 LOTC” depende
de los siguientes requisitos: “que posea naturaleza juridica; que sea,
ademas, manifestacion de la voluntad institucional de la Comunidad
Auténoma, esto es, que proceda de drganos capaces de expresar la
voluntad de esta y no se presente como un acto de tramite en el
procedimiento de que se trate [...]" (SSTC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 2,
y 259/2015, de 2 de diciembre, FJ 2)» (FJ 2).

En segundo lugar, la impugnacion de resoluciones parlamentarias sera
admisible si, ademas de su caracter politico, «pueden apreciarse en el acto
impugnado, siquiera indiciariamente, capacidad para producir efectos
juridicos». En este sentido, el simple enunciado de una proposicién que
fuera contraria a la Constitucion, no constituiria per se objeto de
enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional, pues puede carecer de
capacidad para producir efectos juridicos. Ahora bien, no cabe asimilar sin
mas los efectos juridicos de una disposicibn con su capacidad para

vincular: «Una resolucion parlamentaria “es capaz de producir efectos

200



juridicos propios y no meramente politicos, pues aunque pudiera
entenderse carente de efectos vinculantes sobre sus destinatarios —la
ciudadania, el Parlamento, el Gobierno y el resto de instituciones de la
Comunidad Autébnoma-—, "lo juridico —como afirmamos en la STC 42/2014

(FJ 2)- no se agota en lo vinculante"» (FJ 2).

En definitiva, no cabe sin mas negar la capacidad de producir efectos
juridicos de las resoluciones parlamentarias que se dictan en el ejercicio de
la funcion de impulso y control del ejecutivo, sino que habra que estar al
contenido de las mismas. En todo caso, e independientemente de su
idoneidad para ser objeto de un procedimiento de control de la
constitucionalidad, algo sobre lo que volveremos en el dltimo capitulo, lo
gue importa aqui afirmar es que a través de estas disposiciones se puede
dar una respuesta del legislador a una declaracion de inconstitucionalidad,

con independencia de su eficacia.
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Capitulo 4

El Tribunal Constitucional: intérprete supremo de la Constitucion
Espafolay el veto ala respuesta del legislador.

Hasta aqui hemos ido comprobando poco a poco cémo el ordenamiento
espafiol se aleja ostensiblemente del ideal de la objecién contramayoritaria
gue ya tuvimos oportunidad de analizar con cierta amplitud en la primera
parte. La Constitucion Espafiola es la norma suprema del ordenamiento y
asegura dicha supremacia a través de un procedimiento reforzado de
reforma constitucional. Si se quiere ofrecer, desde la teoria general de la
objecién contramayoritaria, una justificacion a este proceder, no cabria
encontrarla sino en el hecho ya apuntado de que la regla de la mayoria se
ha autorrefutado: ya defendimos que, a nuestro parecer, la Gnica manera
coherente de entender la regla de la mayoria es aquella que la ve como
una regla abierta al cambio, de la misma manera que la Unica manera
coherente de entender una constitucion democratica es aquella que permite
su reforma total, hasta en un sentido antidemocratico. Desde luego, nuestro
constituyente ha sido coherente con ello y, a la vez que ha establecido
procedimientos reforzados de reforma constitucional, ha asegurado
también la posibilidad de reforma total de la Constitucion, dotando al ente

colectivo «pueblo» -al que otorga la soberania- de una forma netamente
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distintiva con la que ejercer su poder sin mas limites que el respeto al

procedimiento establecido.

Se podra alegar, por supuesto, que el proceso constituyente espafiol no
respeto precisamente la regla de la mayoria, ni seguramente los valores de
fondo que la convierten a ella, y al procedimiento legislativo en que se
inserta, en la forma ideal de toma de decisiones. No obstante, y aunque
con esto entremos de lleno en el ambito de la politica, no podemos obviar
el hecho de que en el proceso constituyente espafiol primé un consenso
gue dio como resultado un texto con un indudable valor de compromiso y
que fue sometido, y esta vez si por la regla de la mayoria, a la ratificacion
del pueblo espafiol. Sea como fuere, esta ha sido la decisiébn del

constituyente.

También hemos podido comprobar como la practica de la
representacion -y esto es algo que afecta a todos los modernos
ordenamientos y no sélo al espafiol- aleja a la figura del legislador de aquel
ideal que maneja la objecion contramayoritaria, asi como hasta qué punto
estamos legitimados para sostener sin ambages que la toma de decisiones
por la regla de la mayoria es la Unica idonea. Sin embargo, el legislador no
deja de ser en nuestro ordenamiento el intérprete primario de la
Constitucion: intérprete que por ser el érgano que representa de forma
ordinaria al soberano y uUnico legitimado democraticamente de manera
directa mediante sufragio universal, ostenta una verdadera libertad de
configuracion en el ejercicio de la funcion legislativa, que a él en exclusiva
le compete. Libertad de configuraciéon que no puede ser entendida como
una capacidad irrestricta de innovacion del ordenamiento, pues en el
Estado espafiol no cabe asimilar sin mas legitimacion democrética directa
con legitimidad constitucional: toda legitimidad debe pasar necesariamente

por el respeto a lo dispuesto en la Constitucion espafiola.
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Y con esto llegamos ya, no al fin del trayecto, ni mucho menos, pero si
a su culmen. La Constitucidbn espafiola establece como segundo
mecanismo de aseguramiento de su supremacia un control de
constitucionalidad en manos de un tribunal con capacidad para anular las
leyes que se opongan a lo dispuesto en el Texto Fundamental. Y esta
decision es también coherente. Es coherente, desde luego, con la intencién
de hacer efectiva la distincion entre el poder constituyente y los poderes
constituidos, pero también lo es con el modelo de Estado que se configura.
Recordemos que al hilo de la exposicion sobre la funcion legislativa y su
capacidad para producir respuestas legislativas hemos visto como el
Estado espafiol es un Estado compuesto, pudiendo producirse en su
interior verdaderos conflictos entre legisladores cuyos productos
normativos tienen una misma legitimidad democratica, al igual que puede
ocurrir a la hora de cumplir sus obligaciones internacionales. Y recordemos
ahora la primera parte de este trabajo, donde nos preguntabamos si quiza
estas situaciones no demandaban precisamente la presencia de un
Tribunal Constitucional como mejor aseguramiento de la propia democracia

mayoritaria.

Es el momento de responder ya a la pregunta de si es legitima la
respuesta legislativa a una declaracion de inconstitucionalidad de la ley en
el ordenamiento espafiol o, en otros términos, saber si el legislador es
capaz de imponer su interpretacion de la Constitucion a aquella dada por
el Tribunal Constitucional en wun procedimiento de control de
constitucionalidad de las leyes. Para ello empezaremos por analizar las
implicaciones que tiene el optar por un modelo de justicia constitucional
concentrada; después analizaremos los efectos que la Constitucidon
atribuye a las sentencias del Tribunal Constitucional, operacion
verdaderamente basica para saber si la respuesta legislativa es plausible
y, finalmente, estableceremos cuales son los limites que debe guardar el

Alto Tribunal en el ejercicio de su funcion.
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l. Implicaciones de laopcion por un modelo concentrado de justicia
constitucional en la relacion entre el legislador y el Tribunal

Constitucional.

La Constitucion Espafiola ha establecido un control de
constitucionalidad de las leyes en manos de un Tribunal Constitucional
especializado al efecto y que se regula en el Titulo X de aquel texto. Este
Tribunal no forma parte del poder judicial espafiol, regulado en un titulo
aparte de la Constitucion, pero es un érgano indudablemente jurisdiccional
-es decir, adopta la forma de tribunal y ejerce sus funciones como tal-, y
ello con independencia de que su funcion pueda ser mas politica que

jurisdiccional.39°

De la simple constatacion de que la Constitucion espafola ha
establecido un tribunal que realiza un juicio sobre la compatibilidad de la
ley con la Constitucion, unido a la supremacia sin excepciones de este
texto, podria parecer derivarse sin mas el hecho de que la
inconstitucionalidad de una ley debidamente declarada por el mencionado
tribunal deviene definitiva, sin que puedan reintroducirse en el

ordenamiento una ley igual, similar o que venga a otorgar efectos a otra ley

399 E| caracter politico que en multitud de ocasiones tienen las decisiones de la
jurisdiccién constitucional es algo que en la actualidad se acepta mayoritariamente,
ademas de una cuestién, como afirma RUBIO LLORENTE, «perfectamente ociosa».
«Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa» en VV.AA. Manuel
Fraga. Homenaje Académico, Tomo Il, Madrid, Fundacion Canovas del Castillo, 1997, pag.
1411y ss. y también compendiado en La forma..., op. cit., pags. 1373 y ss. En un temprano
trabajo sobre el Tribunal Constitucional afirmaba GARCIA PELAYO que no tienen caracter
politico «aquellas decisiones que significan la mera aplicacion de un precepto legal o de
un precedente a un supuesto de hecho, y que tienen, en cambio, tal caracter aquellas que
se mueven dentro de una esfera en la que la libertad de decisién de los 6rganos solo esta
limitada por la Constitucion y los instrumentos normativos previstos por ésta para fijar o
regular el ejercicio de sus competencias decisorias, pero que en ningin caso pueden
predeterminar el contenido concreto de la decisidn, sino tan sélo quién ha de tomarla, bajo
qué formas y con qué limites». Y de ahi llega a la conclusién de que «el Tribunal
[Constitucional] participa en las tipicas funciones politicas [del Estado], a través del
ejercicio de sus competencias de control, pues el ejercicio de control sobre los
componentes o relaciones de un sistema es una modalidad de participacion en el
funcionamiento del sistema». «El “status”...», op. cit., pags. 23 y 25.
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previamente declarada inconstitucional: las decisiones del 6rgano llamado
por la Constitucidon a expulsar del ordenamiento las leyes que la contradicen
tendrian plenos efectos frente a todos los poderes publicos, y deben
respetarse, siendo la respuesta del legislador tanto como contradecir la
propia Constitucidn, a riesgo de dejar en papel mojado el puesto que este

mismo texto otorga al Tribunal Constitucional.

Pero obviamente la cuestién no es tan sencilla. Ya hemos visto en el
primer apartado de este trabajo como la objecion contramayoritaria, desde
un punto de vista teorico, impugna los dos clasicos instrumentos con los
que se pretende asegurar la primacia constitucional por no ser mayoritarios
ni, por tanto, idealmente democréaticos. Asi las cosas, la respuesta
legislativa permitiria superar en cierto modo este déficit democratico
permitiendo que el legislador pudiera superar una declaracién de
inconstitucionalidad de una ley aprobando otra igual o similar en sus
efectos. Esta ley tendria, obviamente, una mayor probabilidad de ser de
nuevo anulada, pero -y esto es lo importante-, la capacidad de toma de
decisiones ordinarias finales ya no estaria en manos del Tribunal
Constitucional, pues podria ver contestadas sus decisiones. En fin, el
cuestionamiento que se hace desde las filas de la objecion
contramayoritaria obliga, si no a un replanteamiento, si al menos a una
profunda argumentacién acerca de cdmo se debe desarrollar esta cuestion

en un Estado que se dice democrético.

Ahora bien, esta argumentacién pasa también por ser técnica y ajustada
a lo establecido por la Constitucion, si bien nada se indica expresamente
en su texto al respecto. Este problema, desde luego, no es exclusivo de
nuestro ordenamiento, ni en derecho comparado se suele ofrecer una
respuesta expresa en los textos constitucionales, lo que ha dado lugar a

gue se ofrezcan soluciones de toda indole.
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Para empezar a entender si la respuesta legislativa tiene o no cabida en
nuestro ordenamiento debemos continuar analizando el modelo de justicia

constitucional que ha establecido la Constitucion.

El modelo concentrado, desde un punto de vista ideal, se caracteriza
por dos notas precisas: en primer lugar, por la centralizacion del control de
constitucionalidad de la ley en un Unico 6rgano, el Tribunal Constitucional,
gue tiene en exclusiva el poder de declarar inconstitucionales y nulas las
leyes que contradigan lo dispuesto en la Constitucion. En segundo lugar,
por la abstraccion del juicio que realiza, y cuyo objeto es siempre la ley,
independientemente de que el proceso siga la estructura mas kelseniana
de control abstracto de compatibilidad entre textos normativos, o bien siga
un esquema de control concreto donde el problema de constitucionalidad
se suscita en un momento aplicativo. Es decir, el control es abstracto
porque el objeto directo es siempre la ley y ha de realizarse un
pronunciamiento sobre esa ley y su compatibilidad con la Constitucién.*°

Asi las cosas, adquiere una decisiva importancia entender como
funciona este modelo y por qué se prefiere. Es un modelo con el que se
pretende dotar de mayor seguridad juridica al ordenamiento, sobre todo en

sistemas donde no existe una rigida doctrina del precedente que ate a los

400 Esto es importante, porque la dotrina y el propio Tribunal Constitucional distinguen
entre control abstracto y control concreto segun el juicio de constitucionalidad se haya
iniciado mediante un recurso o una cuestion, respectivamente. En efecto, el control que
deriva de una cuestién, no se puede escindir de las razones concretas que en el juicio a
quo han llevado al juez a plantearse la constitucionalidad de la norma. Pero ello no impide
que el juicio final sea sobre la ley, y no sobre la concreta situacién que ha propiciado su
cuestionamiento. Como afirma FERRERES COMELLAS, «la finalidad del proceso que se
abre ante el TC es determinar si una ley es o no constitucional. El proceso se puede poner
en marcha por iniciativa de determinados 6rganos, sin conexion alguna con un caso
concreto (recurso de inconstitucionalidad), o por iniciativa de los jueces ordinarios, a los
efectos de poder resolver un caso concreto (cuestién de inconstitucionalidad). Pero en
ambos supuestos el objeto del proceso es la ley, y el fallo del TC se refiere exclusivamente
a ésta, declarando si es 0 ho compatible con la Constitucion.», en «Integracion europea y
crisis del modelo centralizado de justicia constitucional», Revista Vasca de Administracién
Publica, nim. 65 (Il), 2003, pag. 60.
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jueces ordinarios a la jurisprudencia de los tribunales superiores. Y otro
aspecto importante que debemos entender también es que el modelo
concentrado de justicia constitucional consigue obligar a los jueces sin
necesidad de cuestionar su independencia, puesto que la vinculacién a lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional no se consigue, valga la
redundancia, a través de la vinculaciéon a su jurisprudencia -a la parte
argumentativa de sus decisiones- sino que se consigue mediante la
anulacion de una ley, es decir, a través de un acto -de signo negativo, como
decia Kelsen- con el que se expulsa una ley del ordenamiento, con lo que

los jueces ya no pueden aplicarla.

Viene al caso esta exposicion sobre la relacion que media entre el
tribunal constitucional del modelo concentrado y el poder judicial por cuanto
ilustra la -mucho menos estudiada- que media a su vez entre aquellos
tribunales y el legislador. De la misma manera que la obediencia de los
jueces se consigue mediante la expulsion de la norma del ordenamiento,
asi ocurre también con el legislador. Es decir, cualquiera sea el valor
vinculante que se quiera dar a la interpretacion de la Constitucion contenida
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es la decisién anulatoria la
que constrifie al legislador y la Unica que, por tanto, puede tener capacidad
suficiente como para limitarlo también pro futuro, con independencia del
necesario valor informativo del sentido del fallo que aquella jurisprudencia

tiene.401

Por el contrario, en un modelo difuso de control de constitucionalidad de

las leyes, la obediencia del legislador a las sentencias de

401 Afirmaba el famoso profesor italiano PIZZORUSSO que las sentencias del Tribunal
Constitucional son fuente del derecho y que su eficacia no es la del precedente, sino «la
eficacia erga omnes que constituye su alcance especifico. [...] la eficacia erga omnes
atafie al decisum de la sentencia y no a su ratio decidendi [...], la ratio decidendi de la
sentencia esta asistida Unicamente de la eficacia del precedente...», en VV.AA., El
Tribunal Constitucional, Vol. I, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, pag. 295.
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inconstitucionalidad se busca a través de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia que sientan, uUnico efecto que en este sistema pueden
desplegar, puesto que la ley no queda expulsada del ordenamiento, sino
que se interpreta erga omnes. El ejemplo paradigmatico es, por supuesto,
el estadounidense, donde la doctrina discute desde hace afos si el
Congreso esta obligado a seguir la interpretacion constitucional dada por el
Tribunal Supremo o bien puede insistir en la suya propia, reiterando
disposiciones declaradas como no ajustadas a la Constitucion. Pero se
trata, en definitiva, de una cuestion de vinculacion a la jurisprudencia, y no
de la mayor o menor expansion que se le quiera dar al fallo anulatorio de

las sentencias.*92

Y no obstante, en dos de los mas recientes trabajos que en nuestra
doctrina se han encargado expresamente sobre la cuestion de la respuesta
legislativa en Espafia, se observa la tendencia a tratarlo como un tema de
vinculacién a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.*®® De esta
manera, FERRERES COMELLAS se pregunta por qué iba a vincular la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, habida cuenta que no hay
ninguna diferencia estructural entre este tribunal y el Tribunal Supremo, y
siendo la tesis tradicional la no vinculatoriedad de la jurisprudencia de este
ultimo en un modelo de civil law.4%* Para este autor, que no obstante, llega

a la conclusion de que «la jurisprudencia del TC vincula al legislador,

402 Sobre el tema puede consultarse el articulo de AHUMADA RUIZ, «City of Boerne
v. Flores: la importancia del “candor judicial’», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 54, 1998, pags. 339 y ss. Como muy bien expone la autora, el
Tribunal Supremo estadounidense ha afirmado en mudltiples ocasiones su supremacia
interpretativa de la Constitucion en el marco de concretas sublevaciones del poder
legislativo y ejecutivo contra la autoridad de este Tribunal.

403 Se trata del del ya mencionado articulo de VIVER PI-SUNYER, «Los efectos
vinculantes...», op. cit., y del trabajo colectivo VV.AA., Com vinculen les senténcies

constitucionals el legislador?, Barcelona, Institut d’Estudis Autondmics, 2012.

404 FERRERES COMELLAS, «¢Cémo vincula la jurisprudencia constitucional al
legislador?», en VV.AA., Com vinculen..., op. cit., pag. 13.
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[debiendo abstenerse], por regla general, de aprobar leyes que entren en
colision con la jurisprudencia constitucional»?%®, se trata de una cuestion
completamente ajena al efecto anulatorio de las sentencias de
inconstitucionalidad: «es importante sefialar que la pregunta acerca de si la
jurisprudencia constitucional tiene fuerza vinculante para el legislador es
distinta de la pregunta relativa a si las sentencias que declaran la invalidez
de una ley producen el efecto de eliminarla del ordenamiento juridico. El
hecho cierto de que el TC puede expulsar leyes por razones
constitucionales nada dice acerca de si la doctrina jurisprudencial que el TC
elabora para interpretar la Constitucion vincula o no al legislador.»%% Y sin
embargo, como muy bien hemos visto que afirmaba justo antes, nada
parece indicar que se haya de dar un tratamiento especial a la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuanto tal.

Lo cierto es que el legislador espafiol introdujo en la redaccion original
de la LOTC un articulo, el 40.2, por el cual «la jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones 0 actos
enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corregida
por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los
recursos y cuestiones de inconstitucionalidad». Esta redaccion vino
posteriormente a modificarse para incluir todos «los procesos
constitucionales»,*9” en lo que es posiblemente una buena muestra de que
la vinculacion a las sentencias del Tribunal Constitucional no es el efecto
mas adecuado para caracterizar la vis expansiva de los procesos donde se
ventila la constitucionalidad de una ley. Este precepto, bastante
controvertido pero cuyo sentido mas aceptado por la doctrina es aquel que

ve en él un mandato al poder judicial que le obliga a seguir toda

405 |pid. pag. 21.
408 |bid. pag. 18.

407 Mediante el articulo 11 de la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se
modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
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interpretacion de la Constitucion asentada en una sentencia del Tribunal
Constitucional independientemente del tipo de proceso o sentido del fallo,
ha sido corroborada por el famoso articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, a cuyo tenor «la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes
interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segun los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo

tipo de procesos».408

Existe, por tanto, la necesidad de especificar que toda interpretacién
dada por el Tribunal Constitucional sobre la Constitucion vinculara
insoslayablemente a uno de los poderes, el judicial,**® mencién extensible
al poder ejecutivo -en cuanto poder sometido a la ley y fiscalizable por los
tribunales no tendria sentido afirmar otra cosa- pero no sin mas al

legislador.

Esto es facilmente entendible si ponemos en conexion el modelo
concentrado de justicia constitucional elegido por el constituyente espaiiol

-y que no por nada hizo fama en su configuracion primigenia como un

408 Acerca de la no poco problematica vinculaciéon de los jueces a la doctrina del
Tribunal Constitucional puede leerse ARAGON REYES, «Relaciones Tribunal...», op. cit.,
pags. 137 y ss., asi como los trabajos incluidos en VVAA, La casacion: unificacién..., op.
cit., en especial los de HERRERO-TEJEDOR ALGAR, «La fuerza vinculante de la doctrina
del Tribunal Constitucional», y TORRES-DULCE LIFANTE, «El alcance del efecto
vinculante de la doctrina del Tribunal Constitucional».

409 Tal y como afirma FERRERES COMELLAS, «mas alla del respeto a estos
concretos fallos, que versan sobre concretas leyes, ¢ por qué debe el juez ordinario seguir
la interpretacion constitucional del TC, en relacion con otras leyes no examinadas por el
TC, si juzga incorrecta esa interpretacion? Por ello, es posible que, en los paises del civil
law en que se suele afirmar el postulado de que el juez no esta vinculado por la
jurisprudencia de los tribunales superiores, se tenga que introducir entonces, de manera
explicita, una excepcion, a favor de la jurisprudencia del TC. Asi, en Espafa, el articulo
5.1 de la LOPJ...», «Integracion europea...», op. cit., pag. 79.
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modelo de «legislador negativo»- con la manera en que opera el legislador.
Ya hemos visto que el legislador es un intérprete de la Constitucion -el
intérprete primario de la Constitucion- y que su relacion con este texto se
caracteriza por la capacidad que le otorga de desarrollarlo sin necesidad
de justificar sus decisiones y con el unico limite del respeto a lo por aquel
dispuesto. Pues bien, cuando el articulo 1.1 de la LOTC define al Tribunal
Constitucional como un intérprete -esta vez supremo- de la Constitucion,
no puede sino estar haciéndose eco de la capacidad que el articulo 164.1
de este mismo texto le otorga para declarar la inconstitucionalidad de una

ley con plenos efectos frente a todos.

El Tribunal Constitucional puede expulsar una norma del ordenamiento
-el producto interpretativo del legislador-, pero eso si, no puede hacerlo
libremente, es decir, no puede hacerlo sin justificarlo con el propio texto de
la Constitucion. Esto significa que, al igual que ocurre con el legislador, nos
encontramos frente a una interpretacion como resultado -el fallo- y una
interpretacion como proceso -la argumentacién, esta vez si necesaria-.
Pero esa interpretacion como proceso, esa argumentacion, que se vierte
no solo en los procedimientos de control de la ley, sino también en el resto
de procedimientos que la Constitucion o la LOTC ponen en manos del
Tribunal Constitucional, debe ser entendida -a riesgo de malinterpretar o
forzar el modelo concentrado de justicia constitucional- como la parte
informativa del fallo de toda sentencia y del ordenamiento juridico,
excepcion hecha de que se establezca disposicion en contrario.*1°

Y asi parece entenderlo la propia Constitucion, en cuyo texto soélo se
hace referencia a los efectos generales de las sentencias del Tribunal
Constitucional -y no de todas, como tendremos oportunidad de ver-, junto
al valor de cosa juzgada. La vinculacion de los poderes publicos a su

jurisprudencia es una consecuencia no necesaria, sino modulable y

410 Como hemos visto que ocurre para el poder judicial ex articulo 5.1 LOPJ.
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dependiente del tipo de proceso, sentido del fallo y del propio poder publico
concernido. En un modelo concentrado de justicia constitucional se debe
buscar la respuesta a la respuesta legislativa en aquello que le es propio:
la expulsidn con efectos erga omnes de una ley inconstitucional. Por ello la
exposicion seguira inmediatamente con el analisis del alcance que tal
efecto general de las sentencias del Tribunal Constitucional tiene en
nuestro ordenamiento, sin perjuicio de que la dogmatica sobre estas
decisiones se complete con la necesaria mencién a su efecto vinculatorio y

fuerza de cosa juzgada.

. Los efectos generales de las Sentencias del Tribunal
Constitucional: el veto a larespuesta del legislador.

1. La nulidad como efecto erga omnes de las Sentencias del
Tribunal Constitucional.

El articulo 164.1 de la Constitucion Espafiola establece que aquellas
sentencias del Tribunal Constitucional «que declararen la
inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas
las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho, tienen plenos
efectos frente a todos». Queda claro, pues, que toda sentencia en que se
concluya la inconstitucionalidad de una ley o norma con rango de ley,
produce efectos generales; y ello con independencia de que mas adelante
debamos también referirnos a la criptica segunda parte del precepto
transcrito y que parece otorgar también eficacia general a otro tipo de

sentencias.

Pero antes de nada debemos establecer cual es el alcance concreto de
los plenos efectos contra todos que se predican de las sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de una norma y que, como hemos podido
ver en el apartado anterior, es algo consustancial al modelo concentrado

de justicia constitucional. En las graficas palabras del profesor
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GARRORENA MORALES, «la condicion de la justicia constitucional como
justicia sobre normas [...] comporta la necesidad de que sus decisiones
puedan afectar correctivamente a aquel Derecho que se estima
constitucionalmente inadecuado. Pero para que ese resultado corrector se
obtenga es preciso que tales decisiones estén en condiciones de actuar
como si ellas mismas fueran Derecho, esto es, con una eficacia idéntica
(quiero decir, coextensa en alcance general y en fuerza de obligar) a la que
posee la norma sobre la cual recae dicho veredicto. Sélo asi la sentencia
constitucional podré incidir sobre el Derecho contrario a la Constitucion con
la contundencia requerida».*'! Sin embargo, como el propio autor afirma
mas adelante, hariamos mal en identificar simplemente la fuerza de ley con
los efectos generales de las sentencias del Tribunal Constitucional:#'? lo
gue se nos quiere indicar es que el acto por el cual el tribunal declare la
inconstitucionalidad de una norma debera tener fuerza suficiente como para

expulsarla del ordenamiento.*13

Pues bien, la «eliminacion con eficacia erga omnes de enunciados o
normas con fuerza de ley como consecuencia necesaria de su
contradiccién con una norma constitucional»*** obedece a la necesidad de

corregir dicha contradiccién. Y dado «que la forma natural y légica de

411 GARRORENA MORALES, «Articulo 164. Condiciones y efectos de las sentencias
del Tribunal Constitucional», en ALZAGA VILLAAMIL, (dir.), Comentarios a la
Constitucion..., op. cit.,, Tomo XII, pag. 351.

412 Op. cit., «Articulo 164...», pag. 352.

413 Como afirma BENEYTO, haciéndose eco de la situacién en Alemania, «en este
sentido, la doctrina mayoritaria [...] no equipara la idea de “fuerza de ley” (Geseizeskrafi)
que va unida a las sentencias recaidas en los procesos de inconstitucionalidad de las leyes
con los mismos efectos que poseen las leyes. Su caracteristica esencial seria, sin
embargo, la de la “semejanza de ley” (Gesetzesahnlichkeit), y aunque permanece en todo
caso como sentencia, produce una vinculacién general, a favor y en contra de todos».
«Interpretacién constitucional y legitimidad democréatica en la obra de Martin Kriele»,
Revista de Derecho Politico, nim. 17, 1983, pag. 174.

414 | a expresion es de RUBIO LLORENTE, «La jurisdiccién constitucional...», op. cit.,
pag. 38.
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alcanzar esa reparacion suele consistir en declarar nulo el Derecho
contrario a la Constitucién», se entiende que la «nulidad sea el formato

comUn y esperable de la eficacia erga omnes».4%°

Lo cierto es, no obstante, que la Constitucion espafiola no ha
consignado expresamente la nulidad como medio reparador de la
constitucionalidad de las leyes, si bien tal opcion cabe rastrearla en la
contundencia con que -como ya hemos visto antes- afirma su supremacia
y en conexion con la atribucion de efectos generales a las decisiones del
organo llamado a efectuar el control de constitucionalidad: del derecho que
contradiga la Constitucion, en fin, no cabe esperar sino su expulsion por
inconstitucional y nulo. A esta conclusion ha parecido llegar también el
legislador, al sefalar en el articulo 39.1 de la LOTC que cuando una
sentencia, en procedimientos de inconstitucionalidad, declare
precisamente la inconstitucionalidad de un precepto, declarara igualmente
su nulidad.**® La nulidad es, por tanto, el método ordinario de reparacién
de las situaciones de inconstitucionalidad de las leyes, que debera tener,
como minimo, el mismo alcance que estas. Pero ahora la pregunta se
impone: ¢ es la anulacion de una ley algo mas que un acto de signo negativo

con el que se la expulsa del ordenamiento?

415 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 352, que como bien nos
recuerda, ya antes de que existieran los Tribunales Constitucionales escribia James Otis
gue «an Act against Constitution is void», conclusién que se acogeria en la primera
sentencia constitucional, la famosa y ya mencionada Marbury vs. Madison.

416'Y ello con independencia de que, como tendremos oportunidad de ver mas adelante
en este mismo apartado, el Tribunal Constitucional haya hecho una lectura bastante
generosa de este articulo que le ha permitido declarar la inconstitucionalidad de preceptos
sin que de ello se derive necesariamente la nulidad del mismo.
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1.1. Diferencias entre nulidad y derogacion: la eficacia ex tunc de

las declaraciones de inconstitucionalidad.

En primer lugar, cabria comparar la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley con la figura de la derogacion. Como afirma acertadamente
MORESO MATEOS, «se acostumbra a decir que ambas nociones
[derogacion y declaracion de inconstitucionalidad] conllevan el cese de la
pertenencia de una norma a un determinado conjunto de normas (“deja de
estar en vigor”, “se expulsa del ordenamiento”, etcétera). Y en este sentido
parecen nociones muy cercanas. Sin embargo, a veces las normas
derogadas son aplicables —es decir, hay una norma que obliga a los
organos de aplicacion a aplicarlas— (por ejemplo, a casos ocurridos
durante la pertenencia de la norma) mientras las normas declaradas
inconstitucionales, habitualmente se dice, no son mas aplicables».**” Y por
otro lado, cabe «la posibilidad de que una norma ya derogada sea
declarada inconstitucional, con lo cual —al menos en este caso— la
declaracion de inconstitucionalidad no puede significar lo mismo que la

derogacion».418

417 Al respecto puede consultarse con provecho DELGADO ECHEVERRIA, «Las
normas derogadas. Validez, vigencia, aplicabilidad», Derecho Privado y Constitucion,
nam. 17, 2003.

418 MORESO MATEOS, «Sobre normas inconstitucionales», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, num. 38, 1993, pag. 109. Sobre la posibilidad de que se declarara
la inconstitucionalidad y nulidad de normas derogadas se pronuncié a favor DIEZ-PICAZO,
en La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid, 1990, pags. 227-232. El propio Tribunal
Constitucional reconocidé tempranamente la distincion entre los efectos de los mecanismos
de derogacién y declaracion de inconstitucionalidad (vid. STC 14/1981, de 29 de abril, y
STC 140/1986, de 11 de noviembre) y ha declarado en mdltiples ocasiones la
inconstitucionalidad y nulidad de una norma derogada. Por todas puede citarse la doctrina
contenida en la STC 46/2000, de 17 de febrero: «Ha de tenerse en cuenta que si en los
recursos de inconstitucionalidad la pérdida de vigencia de un precepto legal ulterior a su
impugnacion soélo conlleva la desapariciéon del objeto de esa impugnacion constitucional
en los casos en los que pueda excluirse toda aplicacién de la ley derogada a hechos
acaecidos con posterioridad a su pérdida de vigencia (TC SS 160/1987, de 27 Oct., FJ 6;
150/1990, de 4 Oct., FJ 8; 385/1993, de 23 Dic, FJ 2; y 50/1999, de 6 Abr., FJ 9) en las
cuestiones de inconstitucionalidad, al depender el fallo del proceso judicial precisamente
de la resolucion de la citada cuestion, resulta determinante la normativa vigente en aquel
momento (en este caso, la norma aplicable al momento de realizarse el hecho imponible,
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En efecto, la nulidad que conlleva una declaracion de
inconstitucionalidad va méas alla de la mera derogacion del precepto
concernido. Y de ello es buena muestra el clasico dilema consistente en
saber si la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley produce
plenos efectos desde el momento en que dicha ley fue promulgada, o si
bien sélo lo hace a partir de aquel pronunciamiento. Entendido que la
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento y fuente de las fuentes
del derecho, habria que aceptar que la respuesta que se impone es la
retroaccion al momento de promulgacion de la ley. Como afirma
GARRORENA MORALES, «la regla de derecho contraria a la Ley
Fundamental adolece [...] de un vicio esencial que afecta a su validez, esto
es, a su legitimidad y no solo a su vigencia, con lo cual nunca ha podido
existir como Derecho ni ha estado en condiciones de producir efecto
legitimo alguno [...]. De ahi que, contemplado el problema desde este punto
de vista, la sentencia del Tribunal Constitucional que estima esa
inconstitucionalidad posea caracter declarativo, es decir no haga otra cosa
que “descubrir’ y declarar una condicidon que preexiste en la norma; a su
vez, el efecto causado por semejante vicio o condicion defectiva, dada su
intensidad, no pueda ser otro que el de la nulidad ab origine de dicha regla;
y la eficacia de tal declaracion deba, en fin, retrotraerse en el tiempo hasta
afectar ex tunc y pro praeterito a las situaciones producidas a su amparo,
las cuales habran de ser asi revisadas y, en lo posible vueltas a su estado
original».#® 'Y sin embargo, esta idea de las cosas ha chocado
frecuentemente en la practica con los altos costes politicos y sociales que

tal retroactividad implicaria.*?°

que no era otra que la L 44/1978) y, en consecuencia, resulta ineludible declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma cuestionada"» (FJ 2).

419 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 353. La cursiva es del
autor.

420 Asi lo reconoce a renglén seguido el autor Ultimamente citado y asi parecia intuirlo

el propio fundador del modelo concentrado de justicia constitucional, KELSEN, que dedic6
sus esfuerzos a defender el caracter constitutivo de las sentencias que declaraban la
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A razdén de la doctrina, nuestro texto constitucional, mas alla de la
mencion que el articulo 161.1.a) contiene acerca de que las sentencias ya
recaidas no perderan su valor de cosa juzgada por la declaracion de
inconstitucionalidad de wuna ley, no pareceria haberse decantado
expresamente por ninguno de los dos modelos que venimos
comentando.*?! Y sin embargo, del hecho de que la Constitucién es la
norma de cuya validez depende el resto, de la indisponibilidad del principio
de jerarquia del orden constitucional y de la contundencia con que aquel
texto habla de los «plenos efectos frente a todos» de las sentencias del
Tribunal Constitucional, parece derivarse que la declaracion de

inconstitucionalidad de una norma debe provocar plenos efectos ex tunc.4??

Asi parece corroborarlo la LOTC, en cuyo articulo 40.1 establece que
«las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o0 actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-
administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de
la pena o de la sanciébn o una exclusidon, exencion o limitacion de la
responsabilidad»; lo que, leido a sensu contrario, da a entender que estas
excepciones se establecen por cuanto la regla es la retroactividad de los

inconstitucionalidad de una ley: «En todo caso seria conveniente, en interés de la propia
seguridad juridica, no atribuir, en principio, ningun efecto retroactivo a la anulacién de
normas generales. Al menos dejar subsistir todos los actos juridicos anteriormente
realizados con base a la norma en cuestion.», «La garantia jurisdiccional...», op. cit., pag.
289.

421 \/id. GONZALEZ RIVAS, (dir. y coor.) Comentarios a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, Madrid, La Ley, 2010, pags. 456 y ss.; GARRORENA MORALES, «Articulo
164...», op. cit., pag. 363.

422 Esta es la opinion que defiende GARRORENA MORALES, Ibid.., pag. 367.
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efectos generales de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de

una ley.

Y asi lo entendi6 también tempranamente el Tribunal Constitucional,
precisamente en un intento de deslindar las categorias de derogacion y
declaracion de inconstitucionalidad, al afirmar en su STC 14/1981, de 29
de abril, que «el tratamiento de la derogacion y el de la inconstitucionalidad
varian porque la derogacion priva de eficacia a la norma desde la vigencia
de la disposicion derogatoria, mientras que la inconstitucionalidad de las
leyes posteriores a la Constitucion conlleva la sancion de la nulidad con
ineficacia originaria, si bien dentro de un respeto a situaciones consolidadas
en los términos que se coligen de los arts. 39.1 y 40.1 de la LOTC» (FJ
4).42% En definitiva, la declaracién de inconstitucionalidad de una ley tiene
efectos ex tunc, y ningin operador juridico podra aplicar la norma ni a
situaciones acaecidas tras la sentencia, ni a aquellas en que, habiendo
ocurrido con anterioridad, les hubiera podido ser de aplicacién de no haber

sido anulada.

Y todo ello con independencia de que, debido a las dificultades practicas
que implica la retroactividad de la anulacion de una ley a que ya se ha
hecho referencia mas arriba, hayan llevado al Tribunal Constitucional a ir
mucho mas alla de las concretas excepciones que la Constitucion y la
LOTC establecen expresamente. La STC 45/1989, de 20 de febrero, vino a
inaugurar una nueva jurisprudencia, mantenida hasta nuestros dias, por la
que se dotaba al propio Tribunal de un amplio margen para determinar
libremente los efectos temporales de las sentencias de inconstitucionalidad
y ensanchaba el niumero de situaciones protegidas de irretroactividad.
Como bien denuncia GARRORENA MORALES, «las consecuencias de

esta nueva forma de plantear la cuestion se han trasladado también,

423 |_inea seguida por otras tantas sentencias, como las SSTC 83/1984, de 25 de julio;
60/1986, de 20 de mayo o0 171/1985, de 13 de diciembre.
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l6gicamente, a la doctrina. El criterio hoy mas comun en la misma [...]
consiste en mantener que en el modelo espafiol los efectos erga omnes
derivados del fallo de inconstitucionalidad no tienen caracter retroactivo ni
llevan a revisar las situaciones producidas al amparo de la ley estimada
inconstitucional, salvo que [...] se trate de una norma de caracter
sancionador y se den las circunstancias a que se refiere el articulo 40.1 de
la LOTC, Unica excepcion de eficacia vuelta hacia el pasado que, por lo
tanto, permanece».*?* Sin embargo, como el propio autor defiende mas
adelante, y como bien se ha argumentado aqui, no es posible mantener
esta vision de las cosas. Esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
independientemente de su mayor o menor correccion, no permite excluir
todo efecto retroactivo de las sentencias que declaran la
inconstitucionalidad de una ley y, ciertamente, el hecho de que se deba
dedicar con cierta frecuencia un Fundamento Juridico a especificar el
alcance de tales efectos parece denotar que, de no hacerlo, seria de
aplicacion la norma general, el articulo 40.1 de la LOTC que, como defendia
GARCIA DE ENTERRIA, excepciona la retroactividad precisamente porque

la presume en lo que no excepciona.*?®

1.2. La nulidad como mandato que impide reintroducir el derecho
ya declarado contrario a la Constitucién.

Constatado que los efectos generales de las sentencias que declaran la
inconstitucionalidad de una ley producen efectos pro praeterito que van
mas alla de lo que supondria una anulacién de la norma asimilada a los

efectos de la derogacion, toca ya preguntarse si también los efectos pro

42 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 363.

425 «Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia constitucional. La doctrina
prospectiva en la declaracién de ineficacia de las Leyes inconstitucionales», Revista
espafiola de derecho administrativo, nim. 61, 1989, pag. 11. Buena prueba de lo dicho es
la relativamente reciente STC 59/2017, a cuyo amparo se han venido anulando las
liquidaciones dictadas en relacion con el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana.
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futuro van mas alla de la I6gica imposibilidad de seguir aplicando una norma
desde el mismo momento en que se expulsa del ordenamiento. En concreto
hemos de preguntarnos si esa nulidad con plenos efectos frente a todos
implica también la imposibilidad de que en el futuro el legislador pueda
aprobar de nuevo una ley idéntica, similar o que venga a dar efecto a la que
ya ha sido expulsada. Como sugiere JIMENEZ CAMPO, «el
pronunciamiento de inconstitucionalidad ostenta [...] una fuerza anéaloga,
aungue de signo opuesto, a la que fue propia de la regla legal enjuiciada;
fuerza analoga, no idéntica, porque en estos fallos hay quizas algo mas,
gue nunca estaria en manos del legislador imponer: el mandato de no
reactivar la inconstitucionalidad declarada mediante la reiteracion de la

regla inconstitucional».#2¢

Pues bien, una vez mas podriamos aducir, a la vista de todo lo expuesto
en este trabajo hasta el momento, que afirmada contundentemente la
supremacia de la Constitucion, teniendo en cuenta que es ella misma quien
regula las formas de creacion del derecho en nuestro ordenamiento y que
ha establecido la figura de un Tribunal encargado de declarar y eliminar el
derecho inconstitucional, y sentado que esta operacién afecta a un
legislador que es intérprete primario pero no irrestricto del Texto
Fundamental; traido todo esto, decimos, parece que la lectura mas
congruente de los efectos generales que producen las sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de una ley es aquella que ve también un

mandato al legislador de no reiterar la ley expulsada.

Pero ademas podemos encontrar una disposicién constitucional que
nos indica que esta es la solucion mas ajustada. Nos referimos al control
previo de tratados internacionales regulado en el articulo 95 de la

Constitucion. En efecto, el primer ordinal de este articulo, asumiendo

426 RUBIO LLORENTE y JIMENEZ CAMPO, Estudios sobre jurisdiccion constitucional,
Madrid, McGraw-Hill, 1998, pag. 118.
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plenamente el postulado de la supremacia constitucional, establece que «la
celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucion exigira la previa revision constitucional». El
ordinal segundo establece quién debera velar porque se cumpla aquella
exigencia: «El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al
Tribunal Constitucional para que declare si existe 0 no esa contradiccion».
El proceso que se establece es claro: El Tribunal Constitucional puede ser
requerido para declarar si un tratado internacional es inconstitucional; en
caso de serlo, ese tratado no puede entrar a formar parte del ordenamiento
juridico espafiol a no ser que se opere una reforma de la Constitucion con

la que compatibilizar ambos textos.

Tal y como afirmé el Tribunal Constitucional en su Declaracion 1/1992,
de 1 de julio -primera en que se hizo uso del control previo de tratados-, «si
la duda de constitucionalidad se llega a confirmar, el tratado no podré ser
objeto de ratificacion sin la previa revision constitucional (art. 95.1 de la
norma fundamental). De este modo, la Constitucién ve garantizada, a
través del procedimiento previsto en su Titulo X, su primacia, adquiriendo
también el tratado, en la parte del mismo que fue objeto de examen, una
estabilidad juridica plena, por el caracter vinculante de la declaracion del
Tribunal (art. 78.2 de la LOTC), como corresponde al sentido de este

examen preventivo».4?’

Se conecta, de manera indudable, la indisponible primacia de la
Constitucion espafiola con la imposibilidad de que pueda ser ratificado un
tratado inconstitucional: de las declaraciones del Tribunal Constitucional se
deriva un claro mandato que prohibe a todos los poderes publicos, y por
supuesto al legislador, la adopcion de un derecho que se ha reputado
contrario al Texto Fundamental. Se trata, por tanto, de un procedimiento

gue innova el ordenamiento juridico, no expulsando una norma, sino

427 | a cursiva es nuestra.
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impidiendo su adopcién.*?® Y este hecho llevé a que el Tribunal
Constitucional admitiera en la Declaracion a que ya hemos hecho
referencia que la misma «es una decision jurisdiccional con caracter
vinculante [...] y, en cuanto tal, produce "erga omnes" (art. 164.1° in fine
C.E.) todos los efectos de la cosa juzgada». Expresion no «demasiado
feliz», como bien afima GARRORENA MORALES, «ya que mezcla
confundentemente cosa juzgada y plenos efectos, pero de la que seria un
error concluir que reduce la eficacia de tal declaracion a los simples efectos
de la cosa juzgada [...] cuando es obvio que un pronunciamiento de este
tipo se alarga hasta afectar erga omnes y negativamente el ordenamiento
juridico, al que impide incorporar las reglas del tratado internacional

declaradas inconstitucionales».42°

No por nada la doctrina ha mantenido una abierta polémica con este tipo
de control -si bien referido sobre todo al control previo de Leyes Organicas
previsto en la redaccion original de la LOTC y hoy dia rescatado en una
modalidad mas reducida para el control de Proyectos de Ley Orgéanica de
Estatuto de Autonomia o de su modificacién*3°- por cuanto podria suponer
una distorsion del procedimiento legislativo previsto en la Constitucion, al
introducir un tramite que puede imposibilitar la adopcién de la ley por parte

de un érgano ajeno a las Camaras.*3!

428 \id. PULIDO QUECEDO, «Articulo 95» en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER y CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la..., op. cit., Tomo Il, pags. 338 y
340.

429 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 356.

430 Segun reforma operada por la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre, de
modificacion de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para
el establecimiento del recurso previo de inconstitucionalidad para los Proyectos de Ley
Orgénica de Estatuto de Autonomia o de su modificacion.

431 Cuestién especialmente problematica cuando se trata del control previo de leyes,
puesto que se trataria de un nuevo tramite que se incorpora entre la aprobacion de la ley
por el legislador y su sancién. De todo este interesante debate da buena cuenta
VILLAVERDE MENENDEZ, «El control previo de constitucionalidad de las normas con
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Afirmaba MENENDEZ PELAYO, que «en el caso del control llamado
preventivo o a priori que la Constitucion (art. 95.2) y la LOTC (titulo VI)
establecen para los tratados internacionales no ratificados, los proyectos
de Estatutos autbnomos y (otras) leyes organicas, el pronunciamiento de
su inconstitucionalidad por parte del Tribunal tiene como efecto la no
admision de sus normas o de algunas de ellas en el orden juridico nacional.
En este sentido el Tribunal, puesto en accion por los actores legitimados
para ello, tiene una intervencibn en un momento dado del proceso
legislativo y actia como selector o filtro de entrada de normas en dicho
orden juridico».3? Sea como fuere, la oportunidad del control previo -tanto
de leyes como de tratados- podra ser cuestionada, pero no asi su
constitucionalidad -en el caso, ante todo, del control de tratados-.#*3 Lo cual
no convierte al Tribunal Constitucional, claro esta, en un legislador, ni en
un 6rgano mas del proceso legislativo. La decision con que este tribunal
declara la inconstitucionalidad del tratado a ratificar -y ahora también de los
proyectos o modificaciones de Estatutos de Autonomia- afecta al
ordenamiento, es decir, innova el ordenamiento introduciendo un mandato
que prohibe al legislador adoptar una norma inconstitucional sin reformar
previamente el Texto Fundamental. Pero esa innovacion del ordenamiento
nada tiene que ver con la que el legislador realiza como intérprete primario
de la Constitucién, dotado de libertad de configuracion: no otra cosa cabe
decir de un érgano -el Tribunal Constitucional- que debe ser llamado por

otros 6rganos a efectuar su tarea de control y que debe realizar su funcion

rango de ley. Crénica de un escéptico», Revista Catalana de Dret Public, nim 49, 2014, y
a cuya lectura me remito.

432 «El “status”...», op. cit., pag. 26.
433 Que, segun la opinién de PULIDO QUECEDO, op. cit.,, pag. 340, tan buenos
resultados le ha dado pese a su escaso uso -0 quizd precisamente por ello, afiadimos

nosotros- y cuyo anclaje en la Constituciébn le ha evitado también mayores
cuestionamientos.
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con pleno sometimiento a la Constitucion y, lo que es decisivo, motivando

sus decisiones en ella.

En la ya mencionada declaracion 1/1992, el Tribunal Constitucional
estimo que una estipulacidén contenida en el futuro Tratado Constitutivo de
la Comunidad Econémica Europea era contrario a la Constitucion, por lo
que no cabia su ratificacion hasta que no se hubiera modificado el Texto

Fundamental, tal y como asi ocurri6.*3*

El tipo de control que hace el Tribunal Constitucional en el recurso a
priori no es materialmente distinto del realizado a posteriori,
diferenciandose tan solo en la configuracién del fallo.**®* RUBIO LLORENTE
llegd incluso a afirmar que, en un modelo de justicia constitucional

concentrado, el control previo era lo mas coherente.*3

434 Mediante la Reforma del articulo 13, Apartado 2, de la Constituciéon Espafiola, de
27 de Agosto de 1992.

435 Uno de los reproches a este tipo de control preventivo defiende que con él se
cuestiona su condiciéon de recurso juridico y hace emerger su verdadera naturaleza
politica. Vid. PEREZ ROYO, «La regulacion de algunos aspectos del recurso de
inconstitucionalidad: su influencia sobre la naturaleza del Tribunal Constitucional en la
Constitucién esparfiola de 1978», en VV.AA. El Tribunal Constitucional, Vol. Ill, Madrid,
Direccién General de lo Contencioso del Estado, 1981, pags. 2193y ss. y «Croénica de un
error; el recurso previo de inconstitucionalidad contra leyes organicas». Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nim. 17, 1996, pags. 137 y ss.; SANTAOLALLA LOPEZ,
«Problemas del recurso previo de inconstitucionalidad y adicién sobre la LOAPA», Revista
de Derecho Politico, niims. 18-19, 1983, pags. 180 y ss. Lo cierto es que el recurso previo
contra leyes orgénicas fue utilizado por algun partido para atacar sistematicamente su
aprobacion, lo que acabd desembocando precisamente en la supresion de este
procedimiento. Pero este mal uso no significa que el control que vaya a realizar el Tribunal
Constitucional preventivamente sea mas politico o menos juridico del que debe realizar al
conocer sobre la compatibilidad de una ley con la Constituciébn a posteriori, ni que se
convierta en una tercera camara de facto.

436 Vid. «Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Espafia», Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nim. 35, 1992, pags. 19 y ss. y «Tendencias actuales de la
jurisdiccion constitucional en Europa», en RUBIO LLORENTE y JIMENEZ CAMPO, op.
cit.,, pags. 155 y ss. Algo de luz puede traernos aqui la experiencia francesa, si bien
advirtiendo sobre las grandes salvedades que alejan su modelo de Consejo Constitucional
del paradigma del control de constitucionalidad de las leyes, profundizadas tras la
instauracion en 2008 de la llamada «cuestion prioritaria de constitucionalidad» [al respecto

226



En fin, se da en nuestra Constitucion un claro entendimiento de su
propia supremacia como un mandato de exclusién de todo derecho que la
contravenga. El 6rgano encargado de controlar la regularidad de la ley con

puede consultarse ALCOBERRO LLIVINA, «La cuestién prioritaria de constitucionalidad:
Jel fin de la excepcion francesa?», Revista Vasca de Administracién Puablica, nim. 90,
2011 y BARQUE, «La question nouvelle dans la procédure de la question prioritaire de
constitutionnalité. Une critere discret aux effets considérables sur le contentieux
constitutionnel», Revue Francaise de Droit Administratif, vol.30, nium. 2, 2014]. Como es
sabido, el Titulo VII de la Constitucién francesa de 1958 creé un Consejo Constitucional al
que se otorgaba la facultad, entre otras, de pronunciarse sobre la conformidad al Texto
Fundamental de «las leyes organicas, antes de su promulgacion, las proposiciones de ley
mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los
reglamentos de las Camaras parlamentarias, antes de su aplicacion» (Articulo 61 de la
Constitucion francesa). A una decision de no conformidad con la Constitucion de una ley
le sigue necesariamente -por mandato expreso del propio texto constitucional y de manera
similar a como veiamos que ocurre en nuestro ordenamiento- la imposibilidad de su
promulgacion o entrada en vigor (Articulo 62).

Pues bien, en la respuesta dada por el Consejo Constitucional francés a una de las
preguntas que formaban parte del cuestionario preparado por la Conferencia de Tribunales
Constitucionales Europeos para la celebracién de su XV congreso, celebrado en Bucarest
en mayo de 2011, sobre la posibilidad de que el legislador, mediante otro acto legislativo,
pudiera aprobar de nuevo una solucion legal declarada inconstitucional, responde
tajantemente que tal posibilidad est4 vedada. La autoridad que se atribuye a la decision
del Consejo Constitucional prohibe al legislador adoptar nuevamente una disposicion
idéntica a la declarada inconstitucional [«L’autorité qui s’attache a la décision du Conseil
constitutionnel interdit que le |Iégislateur adopte de nouveau une disposition identique celle
gui a été déclarée contraire a la Constitution». El informe presentado por el Consejo, asi
como el del resto de miembros de la Conferencia, pueden consultarse en La Justice
constitutionnelle. Fonctions et relations avec les autres autorités publiques, XVe Congres
de la Conference des Courts Constitutionnelles Européennes, Bucarest, Ed. R. A.
Monitorul Oficial, 2011, asi como en la pagina web
https://lwww.confeuconstco.org/fricommon/home.html]. Una explicacion algo mas prolija
nos la ofrece el propio Consejo Constitucional en la Decision 89-258, de 8 de julio de 1989,
donde dedica un considerando a recordar que el articulo 62 in fine de la Constitucion
francesa dispone que las decisiones del mentado Consejo se impondran a los poderes
publicos y a todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales -verdadero trasunto
de los plenos efectos frente a todos de los que habla nuestra Constitucion-; asi como que
la autoridad de estas decisiones no debe entenderse solo reducida a la parte dispositiva,
sino también a los motivos que la sostienen y fundamentan. Y por todo ello se declara
como no conforme a la constitucién un articulo que viene a ser sustancialmente igual a
otro previamente declarado inconstitucional. Ahora bien -afirma también el Consejo-
siempre cabra modificar la Constitucién, puesto que la reforma constitucional no puede ser
objeto de control [Decision 2003-469, de 26 de marzo de 2003, Révision constitutionnelle
relative a I'organisation décentralisée de la République].
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la Constitucion es el Tribunal Constitucional, que de ordinario ejercera su
funcién a posteriori -cuando la ley ya forma parte del ordenamiento juridico-
pero que también puede hacerlo a priori -antes de que la norma sea
adoptada-, por lo que no es absoluto extrafio al disefio de nuestra justicia
constitucional, sino mas bien propio de ella, que los plenos efectos contra
todos que se predican de la solucién reparadora de la inconstitucionalidad
no se limiten a una nulidad pro futuro que impida toda aplicacion, sino
también aquella que impide reintroducir un derecho ya declarado contrario

al Texto Fundamental.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que declaran la
inconstitucionalidad de una ley contienen asi en su fallo anulatorio el
mandato de no reiterar o mantener el comportamiento declarado
inconstitucional,**” bajo pena de considerar que tal comportamiento solo se
excluye para disposicion concreta, pudiendo reingresar en el ordenamiento
con so6lo ser adoptado en un cuerpo legal distinto al anulado y soslayando
la Unica solucion que la Constitucion ha arbitrado para dar acceso al
derecho no conforme con su texto: la reforma constitucional. Esta seria, en
definitiva, la tltima modalidad de eficacia que se predica de la nulidad como
efecto erga omnes de las sentencias del Tribunal Constitucional.

437 De esta opinion es también GAVARA DE CARA, para quien «el principio del Estado
de Derecho a través de la exigencia de seguridad juridica excluiria tanto la aplicacién de
la ley inconstitucional como el mantenimiento y la creacién de leyes inconstitucionales con
el mismo mandato normativo, ya que se trataria de un claro incumplimiento de las
sentencias del Tribunal Constitucional». A lo que afiade mas adelante que «el control de
constitucionalidad de las leyes es inseparable de las necesidades de generalizacion y de
vinculacion de la decision jurisprudencial al poder publico, lo que implica que estos efectos
no tengan caracter procesal, a diferencia de lo que sucede con el efecto de cosa juzgada,
sino caracter sustancial o material, determinables en obligaciones juridicas susceptibles
de ser ejecutadas», por lo que «la reiteracién, el mantenimiento de la lesién o la
reproduccién de igual comportamiento inconstitucional por el mismo sujeto y con el mismo
objeto, teniendo en cuenta la dimensién objetiva de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional es factible extender pro futuro la eficacia del fallo entre las partes a los
supuestos de reiteracion o mantenimiento de la lesién», op. cit., pags. 241 y 258.
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Ciertamente, hay dos tipos de pronunciamientos del Tribunal
Constitucional relacionados con la distribucion de competencias que
apuntan a las claras hacia esta dimensionalizacion mas amplia de la
nulidad que estamos manejando. Nos referimos, en primer lugar, a las
declaraciones de inconstitucionalidad con nulidad diferida. Se trata de
pronunciamientos en los que, constatada la inconstitucionalidad de una ley,
se aprecia también que la situacion de vacio juridico que conllevaria su
anulacion podria provocar graves perjuicios, por lo que se opta por diferir
la nulidad en el tiempo hasta que se haya tomado una solucion reparadora

de la inconstitucionalidad conforme a lo dispuesto en la sentencia.*®

Paradigmético es el caso de la Reserva Natural de las Marismas de
Santofia y Noja, resuelto en la Sentencia 195/1998, y en la que el Tribunal
Constitucional considerd que la actividad estatal de delimitacién del &mbito
establecido por la Ley 6/1992, era inconstitucional por invadir competencias
de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Sin embargo, ante los graves
perjuicios a los recursos naturales de la zona que se podrian derivar de la
nulidad inmediata de los preceptos legales consideraros inconstitucionales,
tuvo que plantearse cual deberia ser el alcance de su declaracién de
inconstitucionalidad. Constatado que la Comunidad Auténoma de
Cantabria no habia llevado a cabo la declaracion de Parque, Reserva
Natural u otra figura similar de la zona en cuestion, arriba a la conclusion
de que la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 provocaria una desproteccion
medioambiental de la zona de la que se derivarian graves perjuicios y
perturbaciones, por lo que se decide que «la declaracion de
inconstitucionalidad de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la inmediata
declaracion de nulidad, cuyos efectos quedan diferidos al momento en el

que la Comunidad Autonoma dicte la pertinente disposicion en la que las

438 FERNANDEZ SEGADO, «El Tribunal Constitucional espafiol como legislador
positivo», Pensamiento Constitucional, nim. 15, 2011, p4ags. 146 y ss.
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Marismas de Santofia sean declaradas espacio natural protegido bajo

alguna de las figuras previstas legalmente» (FJ 5).43°

Claro est4 que en este tipo de pronunciamientos se esta excluyendo,
por un lado, y de manera total e implicita, los efectos hacia el pasado de la
nulidad -cuando esta se haga finalmente efectiva no conllevara la nulidad
de todo lo efectuado al amparo de la ley declarada inconstitucional- y, por
otro lado, de los efectos hacia el futuro que se derivarian de la inmediata
expulsion de la norma concernida, cuya efectividad se difiere al momento
en gque sea corregida la inconstitucionalidad advertida. Pero lo que no se
excluye es la dimensién que obliga a que en el futuro no se reitere el
derecho declarado como no ajustado a la Constitucién. Es mas, este es el
contenido principal de estos pronunciamientos, a riesgo de considerar que
con ellos el Tribunal Constitucional no pretende una verdadera solucién
reparadora. En los términos del ejemplo que hemos expuesto arriba, la
reiteracion de la ley declarada inconstitucional por incompetente -situacién
que podria darse tanto antes como después de que la Comunidad
Auténoma haya legislado haciendo asi efectiva la nulidad en toda su

extension- es una conducta prohibida para el legislador estatal.*4°

El segundo tipo de pronunciamientos a que nos referiamos es, si cabe,
mas ilustrativo. Se trata de los casos en que, constatada la
inconstitucionalidad de una ley, se declara también su nulidad, pero con
una exclusion total de su eficacia hacia el pasado, normalmente por afectar
a disposiciones que ya han agotado sus efectos. Asi ocurre, por ejemplo,
con la STC 190/2002, de 17 de octubre, en la que, tras constatarse la

inconstitucionalidad por incompetencia de la disposicion adicional segunda

439 |bid., pag. 148.

440'Y |e esta prohibido incluso antes de que se haga efectiva la nulidad en su extension
hasta entonces excluida puesto que la ley estatal se mantiene con caracter provisional, sin
que de ello se pueda derivar que entre tanto no legisle la Comunidad Auténoma la
competencia sigue siendo del Estado.
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de la Ley 41/1994, y puesto que ésta «ya ha agotado sus efectos», se
precisa el alcance del fallo en el sentido de limitarlo «a fijar el alcance de la
competencia controvertida y a establecer que los efectos de la nulidad
declarada se produciran desde la fecha de la publicacién de la presente
Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado"» (FJ 9). En este tipo de casos
no sélo se excluye todo eficacia de la nulidad hacia el pasado, sino que
ademas -al referirse a una ley que ya ha agotado sus efectos- la nulidad
hacia el futuro se corresponde con el no disimulado alcance de establecer
Gnicamente a quién corresponde «la competencia controvertida», en el bien
entendido de que al legislador afectado de incompetencia le esta vedado

reiterar o dar continuidad a la disposicion anulada.*4!

2. Determinacion de las sentencias del Tribunal Constitucional que
tienen plenos efectos frente a todos: la depuracién del ordenamiento

como criterio.

Ya sabemos -a ellas nos hemos estado refiriendo hasta aqui- que esta
forma de eficacia de la que venimos hablando la poseen las sentencias
estimatorias recaidas en los procedimientos expresamente habilitados para
el control de constitucionalidad de las leyes: el recurso y la cuestion.**?
También producen efectos erga omnes, como hemos visto, la declaracion
del Tribunal Constitucional que proclama la inconstitucionalidad de las
disposiciones de un tratado, puesto que afecta al ordenamiento juridico con
el concreto alcance de vedar su ratificacion en tanto la Constitucion no sea

reformada. ¢,Pero son las Unicas?

441 | a STC 190/2002, de 17 de octubre, que hemos mencionado, dio pie a una serie
de conflictos ante el desconocimiento de la atribucion competencial dispuesta en su fallo.
Vid. SSTC 230/2003, de 18 de diciembre y 158/2004, de 23 de septiembre de 2004.

442 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 355.
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Que nos planteemos esta cuestion obedece a dos problemas. Por un
lado, y como ya hemos visto, el articulo 164.1 de la Constitucion otorga
plenos efectos contra todos no solo a las sentencias «que declaren la
inconstitucionalidad de una ley», sino también «a todas las que no se
limiten a la estimacion subjetiva de un derecho», por lo cual -si queremos
manejar una dogmatica minimamente rigurosa- habremos de analizar qué
otras sentencias irradian esta eficacia y con qué alcance. Por otro lado,
conocido es de todos la muy extendida practica de las que podriamos
llamar en su conjunto como sentencias de inconstitucionalidad sin
nulidad*? y de las que, precisamente por faltarles esta nota, cabe

plantearse si también -y de qué modo- producen efectos generales.

Empezando por la primera de las cuestiones, debemos afirmar que no
poseen eficacia erga omnes las sentencias desestimatorias puras. La
ambigua expresion que usa el articulo 164.1 al otorgar plenos efectos frente
a todos -«y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un
derecho»-, asi como la no menos generalidad con que el articulo 38.1 de
la LOTC afirma que «las sentencias recaidas en procedimientos de
inconstitucionalidad [...] produciran efectos generales desde la fecha de su
publicacién en el “Boletin Oficial del "», podrian dar a entender otra cosa.
Sin embargo, estas disposiciones deben leerse conforme a lo dispuesto en
el articulo 39 de la LOTC, en tanto precisa que la nulidad -y por tanto la
eficacia propia de esta- es una solucion que solo cabe predicar de las
sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad. En efecto, las
sentencias desestimatorias puras no requieren de aquella eficacia, puesto
gue «cuando una sentencia considera que la norma legal sometida a su
juicio se adecua perfectamente a la Constitucion, es esa ley, y no tal
sentencia, la que produce -mas correcto seria decir, sigue produciendo-

efectos generales».444

443 |_oc. cit.

444 |bid., pag. 357. De la misma opinion es GOMEZ MONTORO, que afirma que «las
sentencias estrictamente desestimatorias no tienen una incidencia especial en el
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Y siguiendo con esta idea, es decir, la de que los efectos generales son
una forma de eficacia consustancial a los pronunciamientos que, por recaer
sobre una norma, precisan valer tanto como esta para proveer su expulsion
tanto pro praeterito como pro futuro, tenemos que estos efectos generales
si acompafian a aquellos procedimientos donde se resuelve la
inconstitucionalidad y nulidad de normas sin rango de ley. Asi ocurrira en
los conflictos positivos de competencias cuando la sentencia que declare
la titularidad de la competencia controvertida acuerde, a su vez, la
anulaciéon de una norma;*® también en los casos de impugnaciéon de
disposiciones sin fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades
Autonomas cuando estas se reputen inconstitucionales y nulas en la
sentencia resolutoria y,**® en fin, también ocurrird con las sentencias
estimatorias que resuelvan recursos interpuestos contra las Normas

Forales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya.*4’

No produciran efectos generales, sin embargo, los conflictos positivos
desestimatorios, los que no versen sobre normas, los conflictos negativos

o los conflictos en defensa de la autonomia local.**® Ni tampoco produciran

ordenamiento: la norma seguira teniendo la misma eficacia y produciendo los mismos
efectos generales que antes del pronunciamiento del Tribunal Constitucional». «Articulo
38» en REQUEJO PAGES, (Coord.), Comentarios..., op. cit., pag. 568.

445 Articulo 66 de la LOTC, en conexion con el articulo 61.3 de este mismo texto legal,
que establece para las sentencias resolutivas de conflictos entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y de estas entre si que «la decision del Tribunal Constitucional
vinculara a todos los poderes publicos y tendra plenos efectos frente a todos».

446 En sus efectos se remite la LOTC a lo dispuesto para los conflictos.

447 Disposicion Adicional Quinta de la LOTC que, en sus efectos, se remite igualmente
a lo dispuesto para los conflictos (articulos 63 y ss.).

448 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 357. Lo cual no quiere
decir que en los dos ultimos casos mencionados -conflictos positivos que no versan sobre
normas y conflictos negativos- no exista también una dimension objetiva de la decisién a
la que llega al Tribunal Constitucional en tanto que intérprete de la Constitucién, asi como
un genuino deber de cumplir lo que el Tribunal Constitucional resuelva. Lo que quiere decir
es que en estos casos la decision del Tribunal Constitucional no tiene que expulsar una
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efectos generales los recursos de amparo, que sin perjuicio de su indudable
dimensién objetiva -en la que se profundizo6 con la reforma de la LOTC de
2007-44°, se trata de procesos para la proteccion de los derechos
fundamentales, y no de «un mecanismo de depuracion abstracta de las
disposiciones normativas [...] en las que se basan los actos presuntamente

lesivos de tales derechos y libertades».4%°

Mayor enjundia tiene el segundo de los problemas de que habldbamos

mas arriba, el relativo a las sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad.

norma general ni, por tanto, valer como ella e introducir un mandato de no reiteracion o
mantenimiento del derecho inconstitucional.

449 Operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se maodifica la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Con ella se introdujo el
criterio de la «especial trascendencia constitucional» para la admision a tramite de los
recursos de amparo, con la vista puesta en reducir el alto nimero de casos que al Tribunal
Constitucional llegaban por esta via. Esta objetivacion del recurso de amparo es ya
sostenida sin ambages por el propio Tribunal, que en una muy reciente sentencia -la STC
112/2019, de 3 de octubre- ha llegado a afirmar que «tras la referida reforma legal [de
2007], la naturaleza del recurso de amparo ha cambiado y ahora, aunque sigue siendo un
recurso de “dltima instancia”, ya no garantiza en todo caso la tutela de los derechos
fundamentales, pues para que este recurso sea admitido a tramite “no es suficiente la
mera lesion de un derecho fundamental o libertad publica del recurrente tutelable en
amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es indispensable, en lo
que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del recurso [art. 50.1 b)
LOTC]” (STC 155/2009, FJ 2, entre otras muchas).» (FJ 3). Sobre el particular vid.
VILLAVERDE MENENDEZ, «Lo que cuestan los derechos fundamentales. Una revision
de su tutela ante los Tribunales Constitucionales», Fundamentos, nim. 4, 2006.

450 STC 193/1987, de 9 de diciembre, (FJ 6). Ello no quiere decir, como ya apuntamos
en el apartado anterior y como tendremos oportunidad de desarrollar mas adelante, que
la jurisprudencia recaida en este tipo de sentencias no se imponga a los poderes publicos,
sino sélo que su manera de obligar no depende de unos efectos erga omnes que son
consustanciales a la anulacién de una disposicion general. Esta parece ser la mejor
manera de entender la exclusién de este efecto que el articulo 164.1 de la Constitucion
opera para aquellas sentencias que se limitan a la estimacion subjetiva de un derecho. En
la misma direccion apunta el articulo 55.2 de la LOTC al prever que «en el supuesto de
que el recurso de amparo debiera ser estimado porque, a juicio de la Sala o, en su caso,
la Seccibn, la ley aplicada lesione derechos fundamentales o libertades publicas, se
elevara la cuestion al Pleno», que resolvera siguiendo el procedimiento previsto para las
cuestion de inconstitucionalidad y cuya decision, esta vez si, producira -para el caso de
que declare la inconstitucionalidad y nulidad del precepto controvertido- efectos erga
omnes.
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Se trata de un heterogéneo grupo de pronunciamientos que tienen en
comun el permitir la pervivencia de los preceptos impugnados, pero de
manera condicionada. Ya dijimos que la Constitucibn no opta
necesariamente por la nulidad como solucion reparatoria de la
inconstitucionalidad; algo que si hace el articulo 39.1 de la LOTC, por lo
gue este tipo de sentencias parecerian ir contra legem. Ahora bien, que en
este tipo de pronunciamientos no se declare la nulidad de un precepto no
quiere decir que no se esté expulsando del ordenamiento con efectos
generales una conducta inconstitucional:**! no se esta anulando ninguna
disposicion legal pero tales pronunciamientos innovan el ordenamiento
precisamente excluyendo una cierta solucién legal.*>?> Sea como fuere,
después de una primera etapa de pureza técnica, el Tribunal Constitucional

comenzo a hacer uso de este tipo de sentencias.

El primer gran grupo lo conforman las que han venido en llamarse
«sentencias interpretativas», y que pueden ser definidas como aquellas en
que el Tribunal Constitucional aprecia la inconstitucionalidad de un
precepto, pero no en su totalidad, sino solo en cuanto a alguna de las
interpretaciones que cabe darle. La generalidad de los Tribunales
Constitucionales de nuestro ambito han acabado haciendo uso de este tipo

451 Como afirma JIMENEZ CAMPO, «las sentencias formalmente interpretativas [...]
también “expulsan” normas del ordenamiento [...], so pena de reconocer -lo que no
debiéramos- que la opcion del Tribunal por este tipo de fallos expresa no el criterio de
conservar las disposiciones de ley siempre que ello sea posible, sino un absurdo non
liquet: la disposicion no seria anulada ni confirmada en su plena constitucionalidad, pero
tampoco restringida -de modo vinculante- a interpretacion alguna. No habria
pronunciamiento constitucional». RUBIO LLORENTE y JIMENEZ CAMPO, op. cit., pag.
119.

452 Asi lo sostiene DIAZ REVORIO cuando afirma que «todas las sentencias
interpretativas son materialmente estimatorias, ya que entienden que al menos una entre
las varias interpretaciones posibles de un texto legal (o incluso, todas menos una), es
contraria a la Constitucién». «Interpretacién constitucional de la ley y sentencias
interpretativas», Pensamiento Constitucional, nim. 8, 2002, pag. 187. En este mismo
sentido GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit., pag. 379.
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de pronunciamientos.**3 Parten, de un lado, de la idea de que la sinonimia
que se suele establecer entre «precepto» y «norma» no es tal, puesto que
de cada enunciado cabe extraer tantas normas como interpretaciones
puedan hacerse de su letra;*** y de otro lado, de la propia primacia de la
Constitucion que, como norma cuspide del ordenamiento, exige la
interpretacion de las leyes en conformidad con ella. En palabras de
FERNANDEZ SEGADO, «en cuanto la Constitucion es visualizada como
“contexto superior” (vorrangiger Kontext) de las demas normas juridicas,
las leyes y restantes disposiciones infralegales han de ser interpretadas

forzosamente en consonancia o conformidad con la Constitucidn».4%°

El Tribunal Constitucional espafiol ha hecho uso de este tipo de
pronunciamientos desde el principio. En la mayoria de las ocasiones opta
por un fallo de sentido desestimatorio en el que declara que un cierto
precepto no es inconstitucional si no se interpreta en un cierto sentido. Sin

embargo, no es imposible encontrar sentencias interpretativas estimatorias

453 Que «sono nate da un’esigenza pratica, e non da astratte elucubrazioni teoriche»,
decia CRISAFULLI, «La Corte Costituzionale ha vent'anni». Giurisprudenza
Costituzionale, Anno XXI, fasc. 10, 1976, pag. 1703.

454 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit.,, padg. 368. Asi, como nos
recuerda FERNANDEZ SEGADO, el objeto de procedimientos de inconstitucionalidad son
disposiciones y normas, o como sefiala, sirviéndose de ZAGREBELSKY (La giustizia
costituzionale, Bologna, Il Mulino, 1988, pag. 279), «disposiciones emanadas de acuerdo
con el procedimiento previsto por las reglas de produccion del Derecho, consistentes en
“formule linguistiche testuali” y normas expresas en la disposicion, obtenidas por medio de
la interpretacion, o lo que es igual, “disposiciones interpretadas”». «Algunas reflexiones
generales en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad
de ciertas formulas estereotipadas vinculadas a ellas», La evolucion de la..., op. cit., pag.
1275.

455 «El Tribunal Constitucional...», op. cit., pag. 131. Para este autor, «en la progresiva
difuminaciéon de la vision del juez constitucional como “legislador negativo” ha tenido
mucho que ver la recepcion jurisprudencial por los Tribunales constitucionales del principio
de impronta norteamericana de interpretacion conforme con la Constitucion (Interpretation
in harmony with the Constitution), prontamente recepcionado por el BVerfG
(Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen), pauta hermenéutica que hunde sus
raices en el principio de unidad del ordenamiento juridico (Einheit der Rechtsordnung)».
Loc. cit.
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en las que se declara la inconstitucionalidad de una determinada
interpretacion del precepto impugnado. Lo importante es advertir que,
independientemente del sentido del fallo, en este tipo de sentencias
asistimos a una verdadera operacion depuratoria del ordenamiento. No se
declara la nulidad de ningun precepto, pero si la de una o varias normas
gue cabe extraer del texto. Es por ello que, para GARRORENA MORALES,
este tipo de pronunciamientos producen efectos generales, puesto que
innovan el ordenamiento expulsado una determinada norma extraible de
un precepto y, por tanto, necesitan valer como él; de ahi que, ademas, el
tipo de fallo méas coherente con este tipo de decisiones sea el estimatorio.*>®
En efecto, este tipo de sentencias producen también plenos efectos contra
todos, y de ellas cabe asimismo extraer un mandato que prohibe al
legislador adoptar la solucion interpretativa declarada como no ajustada a

la Constitucion.

Ahora bien, el hecho de que el precepto impugnado siga intacto tiene
una consecuencia importante: imposibilita que podamos hablar -al contrario
de lo que sucede en los pronunciamientos estimatorios puros- de una
prohibiciébn de la reiteracion del precepto cuya interpretacion ha sido
declarada inconstitucional. El mencionado precepto tiene una o varias
interpretaciones que son ajustadas a la Constitucion y, por tanto, su

reiteracion es perfectamente posible. Lo que si queda vedado para el

456 «Articulo 164...», op. cit., pag. 380: «En el caso de las numerosas sentencias
interpretativas que disimulan la nulidad que producen -verdadero contenido de su decisién-
bajo la apariencia de un fallo de caracter desestimatorio [...] la condicién erga omnes de
la eficacia causada por ellas se haria mas patente si los Tribunales Constitucionales que
prefieren operar asi, entre ellos el nuestro, modificaran su practica y trajeran dichas
decisiones a su mas coherente formato estimatorio [...]. Con ello, el Tribunal estaria
mostrando, en primer lugar, su respeto por la efectiva condicion de tales resoluciones, ya
que, como es bien sabido, el fallo formalmente desestimatorio en que las mismas
concluyen no persigue materialmente otro fin que estimar y producir la inconstitucionalidad
parcial del enunciado en cuestion. Se reintegraria ademas, de este modo, a los demas
operadores juridicos a su legitima condicion de intérpretes libres de la ley, habilitados para
extraer de ella cuantos potenciales sentidos no hayan sido expresamente
inconstitucionalizados por el Tribunal».
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legislador es, claro esta, insistir en la interpretacion o interpretaciones del

precepto que han sido expulsadas del ordenamiento.*%’

El segundo grupo de pronunciamientos de inconstitucionalidad sin
nulidad es el de las llamadas sentencias de mera inconstitucionalidad. Se
trata de casos en los que se aprecia la no conformidad de una ley con la
Constitucion no por lo que dice, sino precisamente por lo que omite, por lo
qgue el Tribunal Constitucional no puede resolver el problema anulando el
precepto o interpretandolo. Por ello, y entendido que lo que se requiere es
una actuacion positiva sobre la norma, se declara la inconstitucionalidad de
la omisién detectada y se llama al legislador para que sea €l quien realice
la operacion de adecuacion a la Constitucion. «Las “sentencias de mera
inconstitucionalidad” son, por lo tanto, una respuesta técnicamente
adecuada a los supuestos de inconstitucionalidad ex silentio o por omision
del legislador [...]. En consecuencia, la que ahora es inconstitucional no es
la norma explicita (correcta para los objetos que regula) ni tampoco ésta o
aguella norma parcial implicada en sus significados; la que es
inconstitucional es la norma implicita en el silencio del legislador que
ocasiona la exclusion de [...] supuestos no previstos [...] y cuya
inconstitucionalidad, por lo tanto, sélo puede quedar reparada mediante

una intervencion positiva realizada sobre la ley».4%8

Claro esta que en estos casos la nulidad del precepto no es imposible,
sino tan sélo inadecuada para salvar su constitucionalidad. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no deja de aislar en este tipo de pronunciamientos
una norma implicita que considera inconstitucional, llamando al legislador

para su sanacion, pero en el bien entendido de que le queda vedado

457 Piénsese en una ley que se interpreta en el sentido de excluir cierta competencia
para el legislador que la ha dictado. Este podra, sin duda, reiterarla legitimamente, pero
no insistir en el ejercicio de aquella competencia mediante, por ejemplo, su dotacion
presupuestaria.

458 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 370.
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adoptar precisamente esa solucion reputada como no conforme a la
Constitucion, a riesgo de dejar en papel mojado el pronunciamiento de
inconstitucionalidad. Asi las cosas, este tipo de decisiones producen
efectos generales en la forma de la norma implicita que se reputa

inconstitucional y que se expulsa del ordenamiento.

En definitiva, los plenos efectos contra todos de las sentencias del
Tribunal Constitucional estan estrechamente relacionados con la necesidad
de depurar el ordenamiento de todo derecho que sea reputado como
contrario a la Constitucion. Toda sentencia que encuentre que un precepto,
0 una determinada interpretacion del mismo, no se ajustan a la
Constitucion, esta innovando el ordenamiento con el concreto alcance de
expulsar ese derecho de una vez por todas. Es en este sentido en el que
cabe hablar del Tribunal Constitucional como intérprete supremo de la
Constitucion, capaz de imponer su decisién a todos los poderes publicos,
incluido el legislador, al que le queda impedido adoptar nuevamente un
derecho ya declarado inconstitucional, si no es por medio de la reforma del

Texto Fundamental.

lll. La vinculacion del legislador a la doctrina del Tribunal
Constitucional: relacion entre fallo depurativo, fundamentacion y

mandato normativo de sus sentencias.

La Constitucidon espafiola no contiene ninguna mencion expresa al
efecto vinculacion de las sentencias del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, este vino a ser incluido en el articulo 38.1 de la LOTC, que junto
a la mencion al valor de cosa juzgada y a la eficacia general de las
sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad, afiade que
estas «vincularan a todos los Poderes Publicos»; mencion que se repite en
el articulo 61.3 de la mencionada ley para las sentencias recaidas en
conflictos territoriales y en el articulo 75.bis para los conflictos en defensa

de la autonomia local. En apoyo de estos preceptos se suele citar el articulo
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161.1.a de la Constitucion en cuanto establece que «la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada
por la jurisprudencia, afectard a esta», asi como el ya anteriormente
mencionado articulo 40.2 LOTC, por el cual «la jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones 0 actos
enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra de entenderse corregida
por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los

recursos y cuestiones de inconstitucionalidad».

Esta figura es una clara influencia del derecho aleman, donde junto al
valor de cosa juzgada y a la eficacia erga omnes de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, se introdujo una tercera forma de eficacia, la
vinculacion de los poderes publicos a su doctrina,*>° con la intencién de dar
respuesta al agudo problema de la necesaria fuerza de obligar que
requieren aquellas sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad que
acabamos de ver.*®® E| sentido de esta eficacia vinculante de la que
venimos hablando es, en palabras de FERNANDEZ SEGADO, «la
extension de la fuerza de cosa juzgada personal de las resoluciones (die
Erstreckung der personellen Rechtskraft der Entscheidungen) frente a
todos los 6rganos estatales (gegeniber allen staatlichen Organen), eficacia
vinculante esta que también se extiende a la ratio decidendi, o si asi se
prefiere, a los tragenden Griinde, todo lo cual conduce [a] convertir al

BVerfG en intérprete determinante (massgeblicher Interpret) y guardian de

459 Articulo 31.1 de la BVerfGG, que dispone: «Las sentencias del Tribunal
Constitucional federal seran vinculantes para los Organos constitucionales de la
Federacion y de los Estados, asi como para todos los Tribunales y para todas las
autoridades administrativas».

460 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 375. El problema que se
plantea, segun este autor, es «cémo conseguir la generalizada fuerza de obligar que
requiere una innovacién tan clara causada sobre el Derecho si, por lo comun, estas
decisiones se formalizan como sentencias desestimatorias y la modificacion que
ocasionan en la norma no se expresa en el fallo sino en los fundamentos, y si ademas
seguimos empefiados en sostener que ni aquel tipo de sentencias ni esta motivacion
poseen eficacia erga omnes». Loc. cit.
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la Constitucion (Huter der Verfassung). De este modo, si en el marco de
una decision de interpretacion conforme, el BVerfG declara determinadas
interpretaciones, posibles en si mismas, disconformes con la Constitucion,
las restantes jurisdicciones no pueden deducir tales “posibilidades
interpretativas” (possibilités d’interprétation) como conformes a la

Constitucion».461

De esta manera, se diferencia entre dos formas de eficacia propias de
las sentencias del Tribunal Constitucional. Por un lado, aquella que se
desprende en cuanto que actia como 6rgano innovador del ordenamiento,
expulsando normas con plenos efectos frente a todos. Por otro lado, aquella
que se deriva en cuanto que intérprete supremo de la Constitucion,
produciendo una jurisprudencia o doctrina vinculante para todos los
poderes publicos. Tal y como afirma GARRORENA MORALES, «esta
nueva eficacia de las sentencias constitucionales nace de la condicion del
Tribunal Constitucional como intérprete superior de la constitucionalidad del
ordenamiento y deriva, por tanto, de la preeminencia (esto es, de la
capacidad de vincular u obtener seguimiento por parte de los demas
poderes) que corresponde a la interpretacion constitucional del Derecho por
él realizada. Asi pues, no tiene nada que ver con esa otra faceta suya que
nos presenta al Tribunal Constitucional como un poder directamente
incidente sobre la ley y a la sentencia constitucional como “norma” con
capacidad de innovar el ordenamiento juridico, forma de ser eficaz que

corresponde a la eficacia erga omnes».462

El Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion
espafiola, como reza el articulo 1 de su Ley Organica. Pero esto no quiere
decir que el Tribunal Constitucional sea capaz de imponer sus decisiones

en cualesquiera procedimientos a todos los poderes publicos sin excepcion.

461 «El Tribunal Constitucional...», op. cit., pags. 152-153.

462 «Articulo 164...», op. cit, pag. 375
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Esto ocurre cuando, actuando en su faceta de «poder directamente
incidente sobre la ley», innova el ordenamiento juridico, expulsando leyes
0 interpretaciones de las mismas, prohibiendo incluso que el legislador
adopte de nuevo la norma que no se ajusta a la Constitucion, sin previa
reforma de su texto. Y esto es asi, como también hemos tenido oportunidad
de ver, incluso en aquellas sentencias interpretativas que, de manera
impropia, adoptan una forma desestimatoria, o en aquellas en que se
declara la mera inconstitucionalidad de la norma, por cuanto

indudablemente innovan el ordenamiento con plenos efectos frente a todos.

Pero el Tribunal Constitucional no podra imponer su interpretacién de la
Constitucion al legislador cuando la sentencia mediante la que se pronuncie

no esté dotada de plenos efectos frente a todos.

Esto deja ver a las claras que esta nueva forma de eficacia de las
sentencias del Tribunal Constitucional poco tiene que ver, en efecto, con su
faceta innovadora del ordenamiento. Por eso creemos que es un error
bastante arraigado en la doctrina el referirse al Tribunal Constitucional
como legislador positivo s6lo cuando se pretende que su derecho valga
precisamente como jurisprudencia. En rigor, cuando el Tribunal
Constitucional estima que una determinada interpretacion de un texto legal
no se ajusta a la Constitucién, no esta haciendo algo distinto a lo que haria
si estimara que no es posible salvar aquella disposicion y que debe ser
expulsada in toto del ordenamiento. En otras palabras, el Tribunal
Constitucional vincula a todos los poderes publicos por lo que tiene de
«legislador negativo», es decir, de destructor con efectos generales de
normas, y no -solo- por lo que tiene de intérprete de la Constitucion y de la

legalidad.
En definitiva, interpretacion de la Constitucion y, en su caso, de la ley,

es algo que contienen todas las sentencias del Tribunal Constitucional.

Pero esta interpretacion solo vinculara al legislador plenamente cuando la
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misma sea la fundamentacion de una decision depurativa del ordenamiento
y, por tanto, dotada de eficacia erga omnes. Y dicha fuerza vinculante es
inescindible del sentido efectivamente depurativo de la inconstitucionalidad
que tenga el fallo. Porque -y no esta de méas recordarlo aqui- el Tribunal
Constitucional no es un legislador, no tiene libertad de configuracion, y por
tanto debe fundamentar conforme a la Constitucion todas sus decisiones.
Este es, ademds, el recto sentido en que para el legislador puede
predicarse la vinculacion, no sélo al fallo, sino también a la motivacién de
la sentencia, es decir, «a aquellos fundamentos de la sentencia que
contengan las consideraciones argumentales basicas para alanzar tal
decisum».53 En efecto, tal motivacién no sélo sera un requisito basico para
la regularidad de la decision del Tribunal Constitucional, sino que sera
ademas la herramienta que permita determinar el concreto mandato que,
por considerar un cierto derecho como no ajustado a la Constitucién,
prohibe al legislador adoptarlo nuevamente. Pero sin olvidar, claro esta,
gue la fuerza de ese mandato proviene de los plenos efectos contra todos

gue se predican de la nulidad de la ley o de una de sus interpretaciones.

Obsérvese que aqui no estamos defendiendo que solo el fallo de las
sentencias del Tribunal Constitucional vincule al legislador. Lo que
pretendemos precisamente es dejar claro que el legislador también
guedara vinculado a la ratio decidendi de aquellas sentencias, siempre que
estas produzcan efectos generales. La depuracién del ordenamiento
efectuada con caracter erga omnes obliga al legislador a no reproducir el
mandato normativo expulsado en el fallo, pero delimitado y razonado en la

fundamentacién de la sentencia.

Cuestion distinta es, por supuesto, la vinculacion del resto de poderes
publicos, y en especial el poder judicial, a la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional. Si del marco normativo que hemos visto en el primer

463 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 375

243



apartado podia desprenderse que quizd no todas las sentencias del
Tribunal Constitucional vinculaban a los jueces, el articulo 5.1 de la LOPJ
vino a poner fin a esas dudas, generalizando dicha vinculacion a la
interpretacion de las leyes y los reglamentos dada por aquel en todo tipo
de procesos. Sin embargo, no debemos confundir esta vinculacion que
obliga de manera insoslayable a los jueces -al contrario de lo que pasa con
el legislador- a interpretar el ordenamiento juridico conforme a la doctrina
recaida en cualquier tipo de procesos, con aquella fuerza de obligar -
también, claro esta, a los jueces- que nace de la expulsidbn con plenos
efectos contra todos de una ley o interpretacion de la misma. Cuando esto
se da, el efecto de vinculacion no tiene siquiera oportunidad de entrar en
accion, puesto que es la imposibilidad de seguir aplicando un derecho que
ha sido expulsado del ordenamiento la que ata toda decision de los jueces.
No obstante, y tal y como ocurre con el legislador, la vinculacion tanto al
fallo como a su fundamentacioén, sera también herramienta necesaria con
la que detectar el concreto mandato de inconstitucionalidad de la norma en
caso de reiteracion por parte del legislador de un comportamiento reputado

inconstitucional.

En caso de que la norma a aplicar por el juez sea igual o similar a otra
gue haya sido objeto de un previo pronunciamiento interpretativo del
Tribunal Constitucional, aquel debera interpretar tal precepto de la manera
que ya se ha establecido, sin que quepa plantear una cuestién de
inconstitucionalidad que en puridad ya ha sido resuelta. Mas problemas
ofrece, sin embargo, el caso de que la norma a aplicar sea reiteracion de
otra que haya sido previamente declarada inconstitucional in toto, o que
sea desarrollo de wuna norma expulsada del ordenamiento
independientemente de la forma que adopte el fallo. En tales casos, y
atendido el monopolio de rechazo del Tribunal Constitucional, que no
permite a los jueces inaplicar por decisién propia una ley por muy clara que
esté su inconstitucionalidad o por mucho que tal ley derive de una

disposicion inconstitucional, deberan plantear la cuestion ante el Alto
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Tribunal. No obstante, sobre esta cuestion habremos de volver al final de

este trabajo con una propuesta.

IV. Sobre el efecto de cosa juzgada de las sentencias del Tribunal
Constitucional.

La dogmatica sobre los efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional no estaria completa sin hacer una referencia al efecto de
cosa juzgada que el articulo 164.1 de la Constitucién les reconoce y que el
articulo 38.1 de la LOTC establece igualmente para los procedimientos de
inconstitucionalidad, sin que de la falta de mencion al mismo en cuanto al
resto de procesos quepa extraer su exclusion, al venir directamente
previsto en el Texto Fundamental.*®* Sin embargo, en aras de la
concrecion, limitaremos nuestro analisis al efecto de cosa juzgada que

producen los procedimientos de inconstitucionalidad.4®

Lo primero sobre lo que debe llamarse la atencion es el hecho de que
la cosa juzgada es una categoria consagrada en la teoria del Derecho
procesal con unos perfiles muy precisos.*%® De ella puede decirse que tiene
como cometido poner fin a los conflictos judiciales de manera definitiva,
haciendo realidad la funcién pacificadora del derecho.*¢” Y de ahi que la
cosa juzgada deba aplicarse en un especifico litigio y sometida a unos

464 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 343.

465 Sobre las interesantes cuestiones que se suscitan en cuanto al efecto de cosa
juzgada en el resto de procedimientos puede consultarse MARTIN DE LA VEGA,
«Reflexiones en torno a las principales posturas doctrinales sobre los limites de la cosa
juzgada en el control de constitucionalidad de las leyes», Teoria y realidad constitucional,
ndms. 10-11, 2002-2003.

466 CONDE MARTIN DE HIJAS, «Articulo 164», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER y CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la..., op. cit., Tomo I, pag. 1825.

467 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 336.
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limites muy concretos consistentes en la necesaria identidad de partes,

objeto y causa.*6®

La autoridad de cosa juzgada que, como es sabido, se apoya en la idea
de irrevocabilidad o inalterabilidad de lo fallado, se deslinda en dos

facetas,*%° distintas pero complementarias.*’°

Por un lado, tenemos la llamada cosa juzgada formal, que predica la
inatacabilidad de la sentencia con referencia al mismo proceso en que se
dicta, declarandola firme e imposibilitando procesalmente su impugnacion.
Se aprecia autoridad de cosa juzgada formal cuando contra una sentencia
no cabe interponer ningun recurso, precluyendo toda posibilidad de que la

misma pueda ser modificada.*"*

Por otro lado, nos encontramos con la cosa juzgada material, que parte
precisamente de la inimpugnabilidad o firmeza de la sentencia, pero cuya
autoridad se hara valer fuera del concreto proceso en que se da. Se define
«como el efecto propio de algunas resoluciones firmes consistente en una

precisa y determinada fuerza de vincular, en otros procesos, a cualesquiera

468 | a formula tradicional en nuestro derecho se encontraba en el antiguo articulo 1252
del Cédigo Civil, segun el cual «Para que la presuncién de cosa juzgada surta efecto en
otro juicio, es necesario que, entre el caso resuelto por la sentencia y aquél en que ésta
sea invocada, concurra la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas
de los litigantes y la calidad con que lo fueron». Tras su derogacion por disposicion
derogatoria Unica.2.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se sustituyé
por la més parca definicion que nos ofrece el articulo 222 de esa misma ley: «La cosa
juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird, conforme
a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se
produjo».

469 BLASCO SOTO, «Reflexiones en torno a la fuerza de cosa juzgada en la sentencia
dictada en cuestion de inconstitucionalidad», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 41, 1994, pag. 40 y ss.

470 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 336.

471 BLASCO SOTO, op. cit., pag. 41.
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organos jurisdiccionales (el mismo que juzgo u otros distintos) respecto del
contenido de esas resoluciones (de ordinario sentencias)».*’? Se trata, por
tanto, de evitar que se discuta en otro proceso la cuestidon que ya ha sido
resuelta y ha devenido firme. Y ello se concreta en la imposibilidad de iniciar
un nuevo proceso sobre la misma cuestion -efecto negativo o preclusivo- y
en la prohibicion de decidir de manera distinta o contradictoria sobre un

mismo objeto procesal -funcién positiva o prejudicial-.4"3

Ahora bien, la aplicacibn sin mas de esta categoria a los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional produciria graves
distorsiones en el ordenamiento. Tanto que uno de los dos Unicos acuerdos
a que se ha llegado en la doctrina acerca de la cosa juzgada es «que su
aplicacion al ambito de los procesos constitucionales no puede operar con
idéntico sentido que en los procesos de que conoce la jurisdiccion
ordinaria».4’# La otra Unica cuestion pacifica a que haciamos referencia es
el acuerdo en la doctrina acerca de que la fuerza de cosa juzgada formal si
es de plena aplicacién y sin matices a todas las sentencias del Tribunal
Constitucional. Asi se desprende de lo previsto por el articulo 164.1 de la
Constitucion cuando afirma, al hablar de las sentencias constitucionales,
que «no cabe recurso alguno contra ellas», o del articulo 93.1 de la LOTC
que, en sede de disposiciones comunes, recuerda que «contra las

sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso alguno».4”

472 |oc. cit. Y en este mismo sentido también DE LA OLIVA SANTOS, Sobre la cosa
juzgada civil, contencioso-administrativa y penal, con examen de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, péag. 23;
FENECH NAVARRO, Derecho Procesal Penal, Tomo Il, Barcelona, Bosch, 1960, pag.
1173.

473 BLASCO SOTO, op. cit., pag. 42.

474 CONDE MARTIN DE HIJAS, op. cit., Tomo II, pag. 1825; y en este mismo sentido
BLASCO SOTO, op. cit., pags. 35y ss.; GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op.
cit, pags. 333-335.

475 CONDE MARTIN DE HIJAS, op. cit., Tomo Il, pag. 1826; BLASCO SOTO, op. cit.,

pag. 41.; GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pags. 336-337. Este ultimo
autor nos recuerda, no obstante, «que la irrecurribilidad de las sentencias constitucionales
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Sin embargo, en cuanto a la fuerza de cosa juzgada material de las
sentencias en procedimientos de inconstitucionalidad, la doctrina se ha
mostrado mucho mas dividida: desde quienes manifiestan que este efecto
carece de sentido en las sentencias estimatorias?’® o, incluso, en las
desestimatorias,*’’ hasta quien, al contrario, ha construido alrededor de la
fuerza de cosa juzgada toda una teoria acerca de la eficacia de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Nos referimos a la obra,
realmente Unica, de BOCANEGRA, cuya cita es aqui obligada por cuanto
llega a resolver el problema que nos estamos planteando en este trabajo
en base al efecto de cosa juzgada: «La sentencia -dice este autor-
declaratoria de la inconstitucionalidad de una Ley (y de su nulidad) adquiere
el valor de cosa juzgada no solamente respecto al pronunciamiento del
fallo, sino que alcanza también a la “norma concreta de la decision”,
obtenida de la motivacion de aquél, como instrumento capital para el
cumplimiento de la funcién de pacificacion del Tribunal, al resultarle asi
juridicamente impedido al legislador cuya Ley fue declarada

inconstitucional burlar el resultado de la sentencia constitucional por medio

no impide [...] el que los litigantes puedan recabar del Tribunal cuantas aclaraciones
estimen procedentes» en base al articulo 93.1 de la LOTC, que concede a las partes un
plazo de dos dias desde la notificacién de la sentencia para «solicitar la aclaracién de las
mismas». Facultad que, segun el propio Tribunal Constitucional, ni puede confundirse con
un recurso (ATC 115/1989), ni le autoriza a modificar o variar sus sentencias (ATC
83/1989). Ibid., pag. 337. Por su lado, BLASCO SOTO, puntualiza que en el recurso de
amparo el problema de la firmeza se plantea desde otras perspectivas al permitirse a las
partes acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Vid. loc. cit., nota 17.

476 Segun DE ELIZALDE la efectividad de las sentencias del Tribunal Constitucional
estimatorias no tiene mas limites que los del objeto a que se refiere, la ley: “Suprimida la
norma inconstitucional carece ya de sentido afirmar que la sentencia produce efectos de
cosa juzgada”. VV.AA., El Tribunal..., op. cit., Vol. Il, pag. 877.

477 |bid. pag. 879 y AROZAMENA SIERRA, El Tribunal..., op. cit., Vol. I, pag. 175. No
ha faltado tampoco quien haya llegado directamente a la conclusién de que «la apreciacion
del efecto de cosa juzgada material depende, en cada caso, del propio Tribunal
Constitucional». GAVARA DE CARA, op. cit., pag. 243.
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de la aprobacién de una nueva ley de igual contenido o no alterada

sustancialmente».4’8

Sobra decir que no estamos de acuerdo con este autor. Y no ya porque
en este trabajo venimos manteniendo que aquello que él llama «norma
concreta de la decision» solo puede tener capacidad de obligar al legislador
en cuanto derive de los efectos erga omnes de los pronunciamientos
depurativos del Tribunal Constitucional; sino también porque, si bien es
cierto que la categoria de cosa juzgada quiebra en muchos aspectos al ser
aplicada a un 6rgano de las caracteristicas del Tribunal Constitucional, eso
Nno nos autoriza para desvirtuarla hasta el punto de darle un alcance que la
aleja por completo de su naturaleza primera procesal. En efecto, la cosa
juzgada es un instrumento con el que se persigue la paz juridica dentro del
proceso y que se configura como una exclusion de jurisdiccion, con
obligaciones para el propio érgano autor de la decision cuya inatacabilidad
se pretende cuestionar, pero no para aquellos que la cuestionan. La
doctrina ha venido entendiendo de manera mayoritaria el efecto de cosa
juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional como Ia
manifestacion de su faceta procesal, intentando separarla de aquellas otras
dos facetas que tienen en tanto que decisién innovadora del ordenamiento,
por un lado, y creadora de jurisprudencia, por otro. Los problemas que se
suelen tratar al hablar de la cosa juzgada son, asi, el de los efectos de una
declaracion de inconstitucionalidad sobre procesos pendientes o futuros; la
reiteracion de impugnaciones por la misma o distinta via -recurso y
cuestion- y, en fin, la vinculacion del Tribunal Constitucional a su propia

doctrina. De ellos vamos a pasar a dar cuenta al hilo de la exposicién sobre

478 Op. cit., pag. 235. Se trata seguramente de la primera monografia que traté en
profundidad el tema de los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional. Es un
trabajo profundamente influenciado por la doctrina alemana sobre el particular, aunque
ello no se refleje en una ciega transposicion a nuestro ordenamiento de lo estudiado en
aquella. Muy al contrario, parte de la inidoneidad del efecto de vinculacion para obtener el
respeto de los poderes publicos a las sentencias del Tribunal Constitucional y se centra
en la fuerza de cosa juzgada como medio eficaz para obtener ese seguimiento.
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los efectos de cosa juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional,

segun cual sea el sentido de su fallo.

En los procedimientos de inconstitucionalidad se produce una
modificacion muy profunda de las condiciones que en el derecho procesal
comun dan lugar a la cosa juzgada material. En primer lugar, el objeto de
estos procesos son normas que, en caso de ser reputadas como contrarias
a la Constitucion, serén expulsadas del ordenamiento; en segundo lugar,
las partes no tienen una conexion singular y directa con el objeto del litigio;
en tercer lugar, la existencia de dos vias diferentes para instar el control de
constitucionalidad, una de ellas -la cuestion- claramente disefiada para ser
operativa tras la otra y, en cuarto y ultimo lugar, la propia naturaleza del
Tribunal Constitucional, que al tener la funcion de preservar en cada
momento la constitucionalidad del ordenamiento, se convierte en un érgano

del que es dificil predicar la vinculacién a sus propias decisiones.*"®

Teniendo esto en cuenta, no es extrafio que la doctrina se decante
mayoritariamente por entender que las sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidad no producen efecto de cosa juzgada material.#8
Cuando el objeto del proceso es una norma, la estimacion de su
inconstitucionalidad deriva en su expulsion del ordenamiento con efectos
erga omnes, «con lo cual hay un efecto anterior y mas contundente [...] que
precede a la cosa juzgada, le tapa su lugar natural y la deja vacia de
sentido. Sencillamente, no podemos pensar en un proceso posterior sobre
la ley anulada porque ésta ha salido del ordenamiento y ya no existe como

Derecho».*8! Asi lo entendié también tempranamente el propio Tribunal

479 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 342.

480 DE ELIZALDE, op. cit., Vol. Il, pag. 877; AROZAMENA SIERRA, El Tribunal..., op.
cit., Vol. I, pag. 175, GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 342;
BLASCO SOTO, op. cit., pag. 54.

481 | a cita es de GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 343. En este

mismo sentido afirma FERNANDEZ SEGADO que «en las sentencias estimatorias, es
patente que la expulsion de la disposicién del ordenamiento juridico comporta la

250



Constitucional en su STC 169/1985, de 13 de diciembre, donde estimo
imposible pronunciarse sobre dos cuestiones de inconstitucionalidad que
habian sido interpuestas contra un precepto ya declarado inconstitucional -
en su STC 151/1985, de 5 de noviembre-. En tanto que las sentencias de
inconstitucionalidad vinculan a todos los poderes publicos y producen
efectos generales, la declaracion de inconstitucionalidad suponia la
expulsion del precepto del ordenamiento juridico, sin que le cupiera a los
tribunales ordinarios aplicarlo en ningan supuesto (FFJJ 2y 3).

Sin embargo, la doctrina se ha planteado algunas situaciones en que
cabria predicar el efecto de cosa juzgada material en sentencias
estimatorias. El primero de ellos hace referencia a la pendencia ante el
Tribunal Constitucional de procesos sobre la misma norma que no se hayan
acumulado a aquel en que se haya dictado sentencia previamente. El
efecto de cosa juzgada material, en su vertiente positiva, actuaria aqui con
plena eficacia, imposibilitando que el Tribunal Constitucional resolviera de
manera diferente o contradictoria con lo ya decidido.*®? Pero en realidad lo
gue aqui ocurre es que, al haber sido expulsada la ley del ordenamiento,
nos encontramos ante una pérdida sobrevenida del objeto. Es decir, es una
vez mas el efecto erga omnes el que viene a privar a la cosa juzgada de su
eficacia, al hacerla innecesaria.*® Asi lo entiende, por lo demas, el Tribunal
Constitucional, que tras una época de confuso entrecruzamiento entre la
cosa juzgada y los efectos erga omnes como fundamento de la perdida
sobrevenida del objeto del procedimiento, parece haberse decantado

definitivamente por este Ultimo.*®*

desaparicién del objeto de un hipotético proceso subsiguiente». «La busqueda...», op, cit.,
pag. 1285.

482 GOMEZ MONTORO, «Los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional»,
en VV.AA,, Jurisdiccion y procesos constitucionales, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 146.

483 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 343.

484 En un primer momento el Tribunal Constitucional vino a resolver los casos de
cuestiones de inconstitucionalidad pendientes en el momento de dictarse una declaracion
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El otro supuesto haria referencia a las sentencias estimatorias sin
nulidad, es decir, sentencias interpretativas estimatorias y sentencias de
mera inconstitucionalidad.*®> En estos casos, se dice, al permanecer el
enunciado legal en el ordenamiento es posible que sobre el mismo vuelvan
a recaer futuras impugnaciones, por lo que se hace preciso otorgarles

fuerza de cosa juzgada.*8®

de inconstitucionalidad sobre el mismo precepto por medio de sentencias en las que
declaraba no haber lugar a pronunciarse sobre la cuestion o incluso desestimatorias. En
ellas se citaba como apoyo de la decision tanto el valor de cosa juzgada, como la
vinculacion de todos los poderes publicos y los plenos efectos frente a todos con la
expulsion del ordenamiento juridico del precepto declarado inconstitucional. (En este
sentido vid. SSTC 150/1985, de 9 de noviembre; 169/1985, de 13 de diciembre; 170/1985,
de 13 de diciembre; 171/1985, de 13 de diciembre; 152/1986, de 4 de diciembre; 387/1993,
de 23 de diciembre; 166/1994, de 26 de mayo). Con posterioridad se paso ya a apreciar
en el fallo la desaparicién sobrevenida del objeto de la cuestion, con apoyo nuevamente
en todos los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional o, incluso, con apoyo
s6lo en la cosa juzgada (vid. SSTC 72/1997, de 19 de abril; 91/1997, de 8 de mayo;
172/1998, de 23 de julio y 175/1998, de 23 de julio; 160/2011, de 19 de octubre; 86/2012,
de 20 de abril). En los ultimos tiempos, sin embargo, parece que prevalece la opcién de
resolver mediante Auto, bien declarando la inadmisién, bien la extincién del proceso por
pérdida sobrevenida de objeto, y con apoyo general en los efectos erga omnes y en la
expulsion del ordenamiento de un precepto que de ellos se deriva (AATC 93/1991, de 12
de marzo; 347/1996, de 3 de diciembre; 25/1997, de 28 de enero; 277/2000, de 28 de
noviembrey 17, 18, 19, 21 y 22/2001, de 18 de enero; 203/2014, de 22 de julio; 230/2014,
de 23 de septiembre; 57/2016, de 1 de marzo; 70/2016, de 12 de abril; 73/2016, de 12 de
abril; 101/2017, de 4 de julio; 109 a 117/2001, de 8 de mayo; 251 a 253 y 255 a 263/2006,
de 4 de julio; 77 a 173/2007, de 27 de febrero y 290 a 310/2007, de 19 de junio; 88/2011,
de 20 de junio; 126/2011, de 17 de octubre; 6/2012, de 13 de enero; 73/2013, de 8 de abril;
77/2013, de 9 de abril; 193/2016, de 28 de noviembre; 6/2017, de 18 de enero; 21/2017,
de 13 de febrero). En recursos de inconstitucionalidad, y como consecuencia de la
declaracion de inconstitucionalidad en otro proceso, también se ha procedido a declarar la
extincion por desaparicion sobrevenida del objeto (STC 137/2010, de 16 de diciembre;
AATC 114/2017, de 18 de julio; 144/2017, de 8 de noviembre).

485 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 343.

486 | oc. cit. Y en este mismo sentido BLASCO SOTO, op. cit., pag. 55, que afirma que
«en estos casos, cada vez mas frecuentes, el instituto procesal de la cosa juzgada, como
efecto de la sentencia, puede ser Util y operativo siempre que se admita que el efecto
positivo de la cosa juzgada material “tiene su verdadero valor y trascendencia cuando se
ha obtenido una declaracién que luego sera esgrimida como medio de ataque o de defensa
en otro proceso, en la que la primera cuestion deberd ser tenida en cuenta como
prejudicial” [CARRERAS, «Tratamiento procesal de la excepcion de cosa juzgada en el
Derecho positivo espafiol», Revista de Derecho Procesal, 1958, pag. 527]».
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Con respecto a las sentencias desestimatorias somos de la opinion,
junto a GARRORENA MORALES, de que la regla general es que producen
efecto de cosa juzgada material.*¢” El Tribunal Constitucional ya ha
decidido sobre la constitucionalidad de una ley y no tiene sentido que se
deba pronunciar una y otra vez sobre la misma. La excepcion de cosa
juzgada sufre aqui, ademas, una expansion de su eficacia con respecto a
los sujetos. Todos somos destinatarios de este tipo de sentencias, y por
ello la excepcidn de cosa juzgada no operara Unicamente entre las partes
que la propusieron en un principio, sino también respecto a procesos

idénticos cualquiera sea el sujeto que lo inste.*8

Ahora bien, es necesario cohonestar esta eficacia que tienen las
sentencias desestimatorias con dos de aquellas notas especiales que,
segun vimos, producian en los procedimientos de inconstitucionalidad una
modificaciéon profunda de las condiciones que dan lugar a la cosa juzgada
material: la existencia de una doble via con la que instar el control de
constitucionalidad de la ley, y la no vinculacion del Tribunal Constitucional

a su propia jurisprudencia.*8®

487 En contra tenemos la opinién de BLASCO SOTO, que nos ofrece un interesante
argumento cuando afirma que en las sentencias desestimatorias «se destruye la esencia
de la cosa juzgada que es la irrevocabilidad indirecta o mediata de un resudado procesal,
en concreto, el fundamento de la cosa juzgada material, que consiste en que ningdn nuevo
proceso se decida de modo distinto a como antes fue fallado. Técnicamente, la cosa
juzgada se define y limita en la “indiscutibilidad” de la existencia de la voluntad de la ley
establecida en la sentencia, ya que resuelve una incertidumbre de manera “inmutable”.
Sin embargo, en la sentencia constitucional desestimatoria no hay “indiscutibilidad” e
“irrevocabilidad”, el Unico efecto que se produce es el “preclusivo’». Op. cit., pag. 49.

488 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 345.

489 Algo que, dicho sea de paso, ha servido para parte de la doctrina como argumento
para excluir el efecto de cosa juzgada de las sentencias desestimatorias. Se plantean, en
términos generales, hasta qué punto es posible hablar de cosa juzgada material cuando
gracias a la cuestion se puede reiterar un asunto idéntico al ya resuelto en un recurso
previo y si, ademas, el Tribunal Constitucional no esta obligado por su propia
jurisprudencia a decidir de igual manera. Vid. DE ELIZALDE, El Tribunal..., op. cit., Vol. I,
pag. 879; AROZAMENA SIERRA, El Tribunal..., op. cit., Vol. |, pag. 175; MARIN PAGEO,
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Nuestra Constituciéon ha consagrado en su articulo 163 un sistema de
dos vias, una directa -el recurso de inconstitucionalidad- y otra indirecta -la
cuestion-. Con esta segunda via se pretende, sin duda, dar respuesta a la
necesidad de control que se puede derivar de la practica del derecho, aun
cuando se haya producido un mucho mas abstracto pronunciamiento
anterior en la primera via.*®° De ahi que el articulo 38.2 de la LOTC permita
la sucesion entre un recurso y una cuestion al establecer que «las
sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y
en conflictos en defensa de la autonomia local impediran cualquier
planteamiento ulterior de la cuestion por cualquiera de las dos vias, fundado
en la misma infraccion de idéntico precepto constitucional». Es decir, el

planteamiento no esta prohibido siempre que se haga en una via distinta.

A ello no empece la prevision del articulo 29.2 de la LOTC, segun el cual
«la desestimacion, por razones de forma, de un recurso de
inconstitucionalidad [...] no sera obstaculo para que la misma ley [...] pueda
ser objeto de una cuestidon de inconstitucionalidad». Este precepto parece
implicar que la desestimacion por razones de fondo de un recurso de
inconstitucionalidad si seria obstaculo para plantear una cuestion sobre la
misma ley. Sin embargo, como muy certeramente ha afirmado
GARRORENA MORALES -en una interpretacién que pretende conciliar las
presuntas contradicciones entre los preceptos mencionados-, «el articulo
29.2 tan solo intenta recordarnos, con pésima técnica desde luego, que las
sentencias que resuelven el caso por razones de forma, puesto que dejan

la sustancia del litigio sin decidir, no pueden producir jamas, -como tampoco

La cuestién de inconstitucionalidad en el proceso civil, Madrid, Civitas, 1990, pags. 312 y
Ss.

4% Sin olvidar que el control de constitucionalidad de la norma que se realiza en ambos
supuestos es de caracter abstracto. Vid. IMENEZ CAMPO, «Consideraciones sobre el
control de constitucionalidad de la ley en el Derecho espafiol», en VV.AA., La jurisdiccion
constitucional en Espafa, Madrid, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, pags. 71y ss.
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lo producen en las demas jurisdicciones- efecto de cosa juzgada material.
Pero en absoluto afirma lo contario para las que desestiman lo pedido por

razones de fondox».491

Por tanto, por expresa prevision del articulo 38.2 de la LOTC, cesara el
valor de cosa juzgada de la sentencia cuando la impugnacion se pretenda
por una via distinta a la inicial;*°? no cesara, en cambio, cuando la posterior
impugnacion se vehiculice a través de la misma via. Nos referimos, claro
estd, al caso de que un recurso siga a otro recurso, 0 a que se planteen
cuestiones sucesivas a un mismo precepto y con una idéntica causa o
fundamento de la impugnacién. En tal caso el Tribunal Constitucional
deberia oponer la excepcidn de cosa juzgada y no entrar a conocer sobre
una cuestion que ya se ha resuelto. Deber que sélo cesaria en caso de que

el Alto Tribunal considerara necesario reconsiderar su jurisprudencia.*®3

Y esto nos lleva al ultimo problema que se suele asimilar al efecto de
cosa juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional: el de la
vinculacién de este O6rgano a su propia jurisprudencia. Si el Tribunal
Constitucional -se dice- estuviera obligado por la cosa juzgada material de
Sus sentencias desestimatorias a no conocer de cuantas impugnaciones
idénticas se le hicieran, aguella norma declarada en un inicio constitucional

adquiriria un derecho definitivo a permanecer en el ordenamiento.

Que el Tribunal Constitucional esté sometido sin fisuras a su propia
jurisprudencia es algo que, en nuestra opinién, no cabe sino descartar.

Constituye una practica generalizada el que los Tribunales Constitucionales

491 GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 346.

492 Vid. SSTC 20/1988, de 18 de febrero, FJ 2, 319/1993, de 27 de octubre, FJ 2,y
55/1996, de 28 de marzo, FJ 2; ATC 93/1991, de 12 de marzo, FJ Unico.

493 \id. AATC 93/1991, de 12 de marzo, FJ Unico, 40/1995, de 31 de enero, FJ Unico,

54/1996, de 27 de febrero, FJ Gnico, 258/1998, de 24 de noviembre, FJ Unico, 17/1999, de
26 de enero, FJ Unico, y 69/1999, de 23 de marzo, FJ 4.
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y otros tribunales superiores no se vean vinculados por su propia
jurisprudencia, como modo de ir adecuandola a los cambios surgidos en la
realidad social. En este sentido, el efecto de cosa juzgada material se
refiere, como ya sabemos, a un proceso concreto y a la solidez de la
decision alcanzada. Pero nada dice acerca de la intangibilidad del sentido
de la norma que se ha utilizado como fundamento de la decision. Todas las
normas estan abiertas al cambio en su significado, y es obvio que también
lo esté la Constitucion. Por ello, cuando el Tribunal Constitucional estime
que el parametro de la constitucionalidad ha cambiado de sentido por el
paso del tiempo o por las transformaciones sociales, no vendra obligado a
oponer la excepcion de cosa juzgada si se intenta una nueva impugnacion
en base a un mismo fundamento, pues en puridad este Ultimo ya no sera el

mismo.4%4

En definitiva, creemos que esta es la mejor manera de entender el
efecto de cosa juzgada. Una manera de entenderlo que, por un lado, no lo
reduce hasta el extremo de hacerlo inexistente en aras de una apertura
total y constante de las posibilidades de impugnacién y que, por otro lado,
tampoco lo expande hasta el punto de invadir, de manera impropia para
esta figura, la esfera de las otras dos formas de eficacia de la sentencia

constitucional.

494 Aparte de lo mencionado, hay diversos preceptos en la Constituciéon y la LOTC que
apuntalan la idea de que el Tribunal Constitucional no esta sujeto a su propia
jurisprudencia. Asi parece entenderlo el articulo 1 de la LOTC al sefialar que el Tribunal
Constitucional solo estara sujeto a la Constitucion y a su Ley Organica. Por su lado, el
articulo 13 de esa misma ley obliga, en sede de amparo, a que las Salas remitan el
procedimiento al Pleno si aprecian que es necesario apartarse de la doctrina constitucional
precedente. En fin, el hecho de que la Constitucién prevea la renovacion de los
magistrados del Tribunal Constitucional, asi como que los capacite para emitir votos
particulares, solo tiene pleno sentido si se acepta la posibilidad de ir graduando la doctrina.
Vid. GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 347-348.
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V. Una defensa del veto a la respuesta legislativa.

Ha llegado el momento de recapitular. En el capitulo 2 hemos podido
comprobar coémo la Constitucion Espafiola afirma su propia supremacia en
términos inexcusables. Esta supremacia no se sustenta por si sola, sino
que se proclama por cuanto la Constitucion es fruto de un poder
constituyente que a traves de ella ha fundado un ordenamiento donde la
soberania recae en el pueblo en su conjunto y donde se le dota de

mecanismos democraticos con los que hacerla efectiva.

La supremacia constitucional, en fin, se garantiza a través de los dos
mecanismos que ha consagrado el moderno constitucionalismo. Por un
lado, la reforma agravada de la Constitucion, cuya carencia de limites la
hace actuar, a la vez, como frontera que los poderes constituidos no
pueden cruzar, y como consagracion del pleno poder de disposicion que
ostenta el poder constituyente, fundamento ultimo de la obediencia plena
al Texto Fundamental. Por otro lado, la instauracion de un control de
constitucionalidad de las leyes en manos de un Tribunal Constitucional que
se encarga, mediante la depuracién del derecho contrario a la Constitucion,
de hacer efectiva la separacién entre aquel poder constituyente y los

poderes constituidos.

El modelo de justicia constitucional consagrado en nuestra Constitucion
es, pues, el concentrado. En coherencia con ello, se les atribuye a las
sentencias del Tribunal Constitucional que depuran el ordenamiento una
eficacia general, capaz de obligar a todos los poderes publicos, incluido el
legislador. El efectivo respeto a la supremacia de la Constitucion y a los
pronunciamientos del érgano que, segun lo dispuesto en ella, tiene el
monopolio de rechazo de la ley inconstitucional con plenos efectos frente a
todos, obliga a considerar que la decision de declarar inconstitucional una
ley excluye que el legislador pueda reiterarla o darle efecto sin reformar

previamente el Texto Fundamental.
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Sin embargo, en el primer capitulo de este trabajo pudimos tratar con
cierta extension la objecion contramayoritaria a la rigidez constitucional y al
control de constitucionalidad de las leyes, y la enorme problemética en
torno a estas figuras que tensan las relaciones entre democracia
mayoritaria y primacia de la Constitucion. La cuestidon es, entonces, la
siguiente. Que nuestro ordenamiento constitucional prevé tanto la reforma
agravada como el control de constitucionalidad es algo, como hemos visto,
evidente. ¢ Ofrece la objecién contramayoritaria a estas figuras argumentos
suficientes para entenderlas de una manera distinta a la que acabamos de
exponer resumidamente mas arriba? En concreto, ¢ deberia el legislador,
atendido que es el érgano cuya directa legitimidad democratica y cuyo
ejercicio de toma de decisiones por la regla de la mayoria mas le acerca al
ideal del igual valor del voto y dignidad del elector, poder reiterar o dar
efectos a una ley declarada inconstitucional sin tener que iniciar el gravoso
procedimiento de reforma constitucional?, ¢es nuestra Constitucion
pseudoflexible o hay razones que justifican la reforma agravada, el control

de constitucionalidad y el veto a la respuesta del legislador?.

En la primera parte, acabamos también explorando una serie de
supuestos en los que el control de constitucionalidad de las leyes, lejos de
ser antidemocratico, se alzaba como una figura necesaria en la
preservacion de la autonomia del legislador. Y nuestro ordenamiento no es
ajeno a ello. En efecto, en Espafia conviven un gran nimero de legisladores
cuyas decisiones son igualmente democraticas, y el Tribunal Constitucional
es el mejor garante de que ninguno de ellos acabara invadiendo la esfera
de otro en un ir y venir de leyes. Cuando el legislador acata las sentencias
del Tribunal Constitucional que han depurado el ordenamiento, no sélo esta
haciendo prevaler la tan controvertida distincion entre poder constituyente
y poderes constituidos, desatendiendo el que pudiera ser el deseo de la
mayoria. Estd también respetando el ambito propio del resto de

legisladores con quien convive. Y esto no se consigue solo con el
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acatamiento al reparto competencial, sino que es necesario también que
las competencias atribuidas a cada legislador se ejerzan conforme a lo
dispuesto en el texto constitucional, que actia como marco comun de
legitimidad. En fin, en un Estado compuesto esta justificada tanto la rigidez
de la constitucion como el control de constitucionalidad de las leyes,
precisamente como manera de garantizar la democracia a través de la
preservacion del &mbito propio de cada legislador, evitando los conflictos
entre estos que se derivarian de un irrestricto entendimiento de la regla de

la mayoria, solo posible en Estados unitarios.

E igualmente se tratd el importante papel que a la justicia constitucional
le puede caber en el aseguramiento de las obligaciones internacionales del
Estado. En efecto, y aunque a ello aun no se haya atrevido nuestro Tribunal,
estaria en la mejor posicion para garantizar que el legislador no se aparte
de las obligaciones internacionales que ha contraido sin denunciarlas
expresamente, en lo que es también una forma de respeto a las autoridades

normativas supranacionales.

Y saliendo ya del ambito del conflicto entre legisladores, también el
Tribunal Constitucional tiene un importante papel en la propia defensa de
la autonomia del legislador frente al Gobierno. Ya pudimos observar cémo
el legislador en los modernos ordenamientos actuales no responde a la
primera idea liberal que hacia de la institucion parlamentaria una camara
en que debatir y llegar a acuerdos. El poder lo ejerce ahora el bloque
formado por el Gobierno y la mayoria parlamentaria. Y en este sentido,
recordar al legislador que no puede contradecir lo dispuesto en las
sentencias del Tribunal Constitucional es también recordarle su posicion de

guardian de la Constitucion frente a los excesos del Gobierno.
En definitiva, en un Estado compuesto como el nuestro, que asume

también obligaciones internacionales y en el que la separacion entre el

legislativo y el ejecutivo debe asegurarse, tanto la reforma agravada de la
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Constitucion como el establecimiento del control de constitucionalidad de
las leyes estan justificados. Y la respuesta legislativa, en cuanto consistiria
en una via de hecho con que soslayar estas dos figuras, no esta permitida.
Esta es, en definitiva, la mejor manera de asegurar el recto y leal ejercicio

de sus potestades por parte del dividido poder publico representativo.

No obstante, incluso entre quienes asumen el paradigma del
constitucionalismo, no han faltado las criticas a la prohibicion de que el
legislador pueda obrar en contra de lo dispuesto en una sentencia del
Tribunal Constitucional. En este sentido, se ha afirmado que tal estado de
cosas produciria una perniciosa petrificacion del ordenamiento. Sin
embargo, cierta petrificacion del ordenamiento ya se encuentra implicita en
el hecho de que la Constitucion sea rigida. Ademas, nuestra tesis, que no
parte del efecto de vinculacion como fundamento de la prohibicion de la
respuesta legislativa, constrifie el numero de sentencias del Tribunal

Constitucional que pueden obligar plenamente al legislador.

Es cierto que en Espafia la reforma de la Constitucion no ofrece hoy en
dia un vehiculo minimamente operable con el que imponerse a las
decisiones del Tribunal Constitucional que obligan al legislador. Pero esto
no es razon suficiente para transformar el ordenamiento espafiol en un
ordenamiento constitucional pseudoflexible, desconociendo la primacia de
la Constituciébn. Es mas, si queremos alguna vez hacer de la reforma
constitucional una herramienta operativa, no deberiamos mandar desde la
doctrina el mensaje de que el legislador puede burlar la reforma de la
Constitucion insistiendo en sus decisiones por una via que le ha sido

vetada.

También se ha dicho que, de no permitirse la respuesta legislativa, el
Tribunal Constitucional se transformaria en un poder sin contrapesos
efectivos. Pero no podemos olvidar que, por la funcion propia que tiene el

Tribunal Constitucional, los limites a su poder no pueden provenir de parte
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de otros poderes, con la excepcion del constituyente. Los limites al poder
del Alto Tribunal derivan de su propia configuracion como &rgano
jurisdiccional, en especial la necesidad de motivar las sentencias con
relacion a la Constitucion, y la imposibilidad de actuar de oficio. En
definitiva, y recordando de nuevo el primer capitulo de este trabajo, ya
tuvimos la oportunidad de ver como la teoria del derecho constitucional se
ha volcado en la busqueda de usos y funciones democréticas del Tribunal
Constitucional. Y todas aquellas teorias confluyen en un punto: restringir el

poder de un 6rgano que de otra manera devendria insoportable.

En la proxima parte nos vamos a encargar de perfilar el &mbito del veto
a la respuesta legislativa, con la vista puesta en que su aceptacién no nos
exime de establecer también los estrictos limites en que el Tribunal

Constitucional puede moverse legitimamente.
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Capitulo 5

El &mbito del veto a la respuesta del legislador a la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley.

I. El presupuesto del veto: la depuracién regular de la

inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional.

1. Sentencias y Declaraciones del Tribunal Constitucional que
depuren con efectos generales la inconstitucionalidad de una norma

con rango de ley o acto parlamentario.

El presupuesto basico para que opere en nuestro ordenamiento el veto
a la respuesta legislativa es la existencia de una sentencia del Tribunal
Constitucional que depure con efectos generales la inconstitucionalidad de

norma con rango de ley o acto parlamentario.

La depuracion debe contenerse en el fallo de manera expresa o por
remision al Fundamento Juridico que la declare. Si el pronunciamiento
depurativo no se lleva al fallo, faltara el presupuesto basico de la toma de
decision, que no adquirird efectos generales. Como acertadamente afirma

DIAZ REVORIO, si la decisién carece de reflejo en el fallo, no es seguro
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qué efectos tendra: «Dado que [...] los efectos erga omnes de las
sentencias recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad, si bien
son predicables con independencia del sentido de que el fallo sea
estimatorio o desestimatorio, parecen requerir un efecto “depurativo”
derivado del mismo, resulta dudoso que puedan predicarse en este

caso».49

En este sentido, ya sabemos que las sentencias que depuran el
ordenamiento con plenos efectos contra todos son las estimatorias de la
inconstitucionalidad y nulidad -diferida o no- de una disposicion o una
interpretacion de la misma, asi como las sentencias desestimatorias
interpretativas o las de mera inconstitucionalidad. A ellas ha de afadirse
las Declaraciones del Tribunal Constitucional que estimen como no

ajustado a la Constitucién un tratado internacional.

2. Inconstitucionalidad por motivos formales y materiales.

Tal y como se recoge en la respuesta ofrecida en nombre del Tribunal
Constitucional a la cuestion hipotética de que el legislador aprobara una ley
con el mismo contenido que otra previamente declarada inconstitucional,
es preciso distinguir dos situaciones: «si la inconstitucionalidad fue debida
al incumplimiento de requisitos formales o de procedimiento, una vez

cumplidos éstos correctamente no existiria objecion; por el contrario, si la

495 «l a tipologia de los pronunciamientos en la STC 31/2010. Sus efectos sobre el
estatuto catalan y otras normas del ordenamiento vigente», Revista catalana de dret
public, nim. 43, 2011, pag. 68. Como también expone el autor, la STC 31/2010 esta
trufada de pronunciamientos interpretativos desestimatorios que no se llevan al fallo y que
él denomina «pseudointerpretativos» o «interpretativos encubiertos». También la STC
176/1999, de 30 de septiembre, contiene unos de estos pronunciamientos sin reflejo en el
fallo.
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inconstitucionalidad fue por contradecir materialmente la Constitucion, la

nueva ley seria igualmente inconstitucional por los mismos motivos».4%

La apreciacion es cierta. Si la inconstitucionalidad de una ley o norma
con rango de ley se declara por motivos formales, es l6gico que no haya
veto alguno al futuro contenido de una ley. Sin embargo, la respuesta
legislativa sigue siendo posible si el legislador decide aprobar de nuevo la
ley sin corregir los requisitos de forma que han conllevado la
inconstitucionalidad de la ley. En efecto, también la inconstitucionalidad por
motivos formales crea un veto para el legislador, consistente en la
prohibicion de que pueda adoptar una nueva ley idéntica sin corregir los
requisitos de forma o procedimiento que habian llevado a su declaracion

de inconstitucionalidad.4%’

En este sentido es necesario hacer una precision importante. Cuando
aqui hablamos de inconstitucionalidad por motivos formales lo hacemos en
un sentido muy estricto: es aquella que se declara por el incumplimiento de
requisitos formales o de procedimiento indispensables en la adopcion de la
ley, sin que sea en absoluto necesario que el Tribunal Constitucional deba
entrar a conocer sobre su contenido para determinar el vicio de

inconstitucionalidad.*°® Conocido es que, segln una idea de las cosas, toda

4% En el informe presentado para el XV Congreso de la Conferencia de Tribunales
constitucionales europeos. Puede consultarse en la pagina  web
https://www.confeuconstco.org/fr’common/home.html y también en el recopilatorio
Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos. Ponencias espafiolas (2008-2017)
que pone a disposicibn el propio Tribunal en su pagina web
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Coedicion-
TCEuropeos-Il.pdf.

497 Asi parecen entenderlo también los redactores del informe del Tribunal
Constitucional, al sefialar en la respuesta, como hemos visto, que «una vez cumplidos
éstos [requisitos formales o de procedimiento] correctamente no existiria objecion». Lo que
parece indicar que, de no cumplirse, si cabria objetar.

498 Por ello, el ejemplo que se pone en el informe del Tribunal Constitucional es

«cercano», pero ciertamente impropio. Se trata de «la aprobacién de normas de rango
legal por el Gobierno, mediante Decreto-ley, y por el Parlamento, mediante Ley. La

265


https://www.confeuconstco.org/fr/common/home.html
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Coedicion-TCEuropeos-II.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Coedicion-TCEuropeos-II.pdf

inconstitucionalidad lo es formal, precisamente por no haberse vehiculizado
a través del procedimiento de la reforma constitucional.#®® Y -desde un
punto de vista menos extremado- algo parecido podria decirse de toda ley
que fuera declarada inconstitucional por incompetencia: se trataria del
incumplimiento de un requisito de forma consistente en la adopcion por
organo incompetente. Sin embargo, so6lo cuando estemos ante una
inconstitucionalidad derivada directamente del incumplimiento de normas
sobre la produccion juridica que hacen innecesario cualquier juicio sobre el
concreto contenido de la ley, habra estrictamente inconstitucionalidad por

motivos de forma.>%°

declaracion de que un Decreto-ley es inconstitucional porque no existian las circunstancias
que justificaban su aprobacién por el poder ejecutivo (art. 86 CE), no impide que la misma
norma sea aprobada mediante Ley votada en Cortes. Asi lo declaré con caracter general
la Sentencia 111/1983 (de 2 de diciembre, fj 2) y lo muestra, en un caso real, la Sentencia
68/2007, de 28 de marzo: la inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de
mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y
mejora de la ocupabilidad, no conlleva la inconstitucionalidad de la Ley que posteriormente
fue aprobada por el Parlamento, a pesar de contener normas similares; pues la infraccién
de la Constitucion no obedecia al contenido material del Decreto-ley, sino a que habia sido
aprobado por el Gobierno». Sin embargo, en un caso como el relacionado, sera necesario
que el Tribunal Constitucional entre a conocer el contenido material del Real Decreto-ley,
siquiera sea con la finalidad de analizar si se corresponde efectivamente con la situacion
de extrema urgencia que sirve como supuesto habilitante para su adopcién. Esto, por
supuesto, impediria que en el futuro el Gobierno adoptara un Real Decreto-Ley con el
mismo contenido y presupuesto habilitante, pero si este veto no actla frente al legislador,
es precisamente porque no se ha declarado frente a él, sino frente al Gobierno.

49 Para KELSEN, la distincibn entre inconstitucionalidad material e
inconstitucionalidad formal de las leyes «no es admisible sino con la reserva de que dicha
inconstitucionalidad material no es, en Ultima instancia, mas que una inconstitucionalidad
formal en el sentido de que una ley cuyo contenido estuviera en contradiccién con las
prescripciones de la Constitucion, dejaria de ser inconstitucional si fuera votada como ley
constitucional». «La garantia jurisdiccional...», op. cit., pag. 260.

500 EZQUIAGA GANUZAS, «Sobre “inconstitucionalidad y derogacion”», Discusiones:
Inconstitucional y Derogaciéon, nim. 2, 2001, pags. 66 y ss.
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3. Laregularidad de las sentencias del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional innova el ordenamiento, pero como ya
sabemos, no es un legislador. Su funcién no es desarrollar la Constitucion,
sino depurar el derecho contrario a ella. Por ello, el Tribunal Constitucional
esta sometido a unos condicionamientos -debidos tanto a su configuracion
como tribunal como a la especial posicidon que tiene en el ordenamiento la
ley- que buscan suprimir la posibilidad de que innove el ordenamiento
libremente. En este contexto, la regularidad de las sentencias del Tribunal
Constitucional adquiere una importancia capital a la hora de otorgar fuerza

de obligar a sus decisiones.

El primero de esos limites que afecta al Tribunal Constitucional es la
necesidad de que el control de constitucionalidad sea instado por alguno
de los legitimados para ellos, sin que exista un solo resquicio a la actuacion
de oficio por parte de aquel.>®! En este sentido, es ademas importante
diferenciar entre las dos vias de acceso previstas por la Constitucion para

el control de las leyes.

En cuanto al recurso de inconstitucionalidad, dada su naturaleza de
control abstracto de compatibilidad entre dos textos normativos -la ley y la
Constitucion- y atendido que quien «tenga atribuida por el ordenamiento
dicha facultad dispone de uno de los poderes mas importantes dentro del

Estado constitucional»®%2, el articulo 162 de la Constitucion reserva su

501 A ello no obsta que el articulo 39.1 de la LOTC permita al Tribunal Constitucional
declarar la inconstitucionalidad y nulidad por consecuencia o conexion de preceptos que,
sin haber sido impugnados, pertenecen a la misma ley, disposicion o acto con fuerza de
ley. Como puede observarse, aqui el control ya ha sido instado por uno de los legitimados
para ello, y la capacidad de oficio que se le concede al Tribunal Constitucional para depurar
otros preceptos no impugnados esta estrictamente limitada por la necesidad de que se
encuentren en el mismo cuerpo legal y que su inconstitucionalidad sea consecuencia o
esté conectada con la de un precepto si impugnado expresamente.

502 TORRES MURO, «Problemas de legitimacién en los procesos constitucionales»,
Revista de Derecho Politico, nums. 71-72, 2008, pag. 611.
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interposicion a o6rganos estatales -o fracciones de ellos- de especial

relevancia, otorgandoles el breve plazo de tres meses para efectuarlo.>3

En lo que concierne a la cuestion de inconstitucionalidad, que no ha sido
instituida, segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, para abrir la
posibilidad de impugnar de manera directa y con caracter abstracto la
constitucionalidad de las leyes,>%* el articulo 163 de la Constitucién otorga
la legitimacion activa a los 6rganos judiciales, si bien sometida a fuertes
restricciones. Como afirma el citado articulo, «cuando un érgano judicial
considere, en algun proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al
caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los
supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en
ningun caso seran suspensivos». Por su lado, la LOTC viene a reiterar este
precepto en su articulo 35.1 y a matizar su alcance en el segundo ordinal
de ese mismo precepto.

La propia doctrina del Tribunal Constitucional ha ido perfilando la
cuestion de inconstitucionalidad como un proceso cuya especifica funcién
es servir de instrumento de control concreto de constitucionalidad a los
jueces, lo que a su vez les permita conciliar la doble obligacién de actuar

sometidos al imperio de la ley y de guardar y hacer guardar la

503 Con la excepcion, justamente criticada por la doctrina, de la legitimacién activa
otorgada al Defensor del Pueblo. Al respecto vid. ibid., pags. 612-613 y GIMENO
SENDRA, «Articulo 162», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y CASAS
BAAMONDE (dirs.). Comentarios a la..., op. cit., pag. 1787. Por su lado, el articulo 32 de
la LOTC viene a reiterar el listado de los legitimados por la Constitucion, con la matizacion,
también criticada por la doctrina, de que los parlamentos autonémicos sélo tendran esta
legitimacion cuando la ley afecte a su propio ambito de autonomia, y el afiadido de otorgar
esa misma capacidad también a los érganos colegiados ejecutivos de la respectiva
Comunidad Auténoma. Vid. ibid. p4g. 1788.

504 SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1, 166/2007, de 4 de julio, FJ 7, 96/2008, de 24
de julio, FJ 2, y 55/2010, de 4 de octubre, FJ 2.
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Constitucion.®® En relacién con ello, el objeto de la cuestiéon debera ser
siempre una duda sobre la constitucionalidad de un precepto legal, y no

sobre su interpretacién, alcance o aplicacion.>%¢

Pues bien, una hipotética falta de legitimacién nos abre dos posibles
escenarios. El primero de ellos se trataria del supuesto, realmente de
laboratorio, en que el Tribunal Constitucional dictara una sentencia en un
procedimiento iniciado de oficio 0 a instancias de un sujeto sin legitimidad
activa para ello. En tal caso nos encontrariamos ante una sentencia nula
de pleno derecho, sancionable con su no publicacion en el BOE, e incapaz,
por tanto, de producir efecto alguno frente a ningun poder publico o

particular.

El segundo escenario consistiria en que, instado el procedimiento por
uno de los sujetos legitimados, no se cumpla con alguno de los requisitos
establecidos a tal fin por la Constitucion y la LOTC, y pese a ello el Tribunal
Constitucional decida admitir el recurso o cuestion. En este caso creemos
gue en atencion a la especial posicion del Tribunal Constitucional en el
ordenamiento, al principio de seguridad juridica y en la legitima
discrepancia que sobre la interpretacion de los requisitos para la
legitimacion activa pueden concurrir, tal sentencia si deberia ser publicada
en el BOE y producir sus efectos inherentes, con una excepcion: la
respuesta legislativa a una depuracion del ordenamiento asi decidida ya no
le estaria vedada al legislador, dada la irregularidad cometida por el

505 SSTC 17/1981, de 17 de junio, FJ 1, 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 2, 332/1993,
de 12 de noviembre, FJ 3, 161/1997, de 2 de octubre, FJ 2, 64/2003, de 27 de marzo, FJ
5, 254/2004, de 22 de diciembre, FJ 2, y 224/2006, de 6 de julio, FJ 5. Vid. también
GIMENO SENDRA, «Articulo...», op. cit.,, pags. 1798-1799 (STC 161/1997, de 2 de
octubre, FJ 2).

506 SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 2, 114/1994, de 14 de abril, FJ 2.b),
126/1997, de 3 de julio, FF. JJ. 2 y 4. B), 224/2006, de 6 de julio, FJ 5, 37/2012, de 19 de
marzo, FF. JJ. 2y 12, 171/2012, de 4 de octubre, FJ 3, y 40/2014, de 11 de marzo, FJ 2;
AATC 62/1997, de 26 de febrero, FJ 2, 124/2009, de 28 de abril, FJ 3, 255/2013, de 5 de
noviembre, FJ 4, 23/2014, de 28 de enero, FJ 2,y 113/2017, de 18 de julio, FJ 3.
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Tribunal Constitucional.>®” Es mas, se trataria de la Gnica manera habilitada
en nuestro ordenamiento para contrarrestar tal irregularidad. El legislador
tendria ademas la oportunidad de explicitar en el debate parlamentario o
en la exposicion de motivos de la nueva ley las razones que le llevan a
cuestionar la regularidad de la sentencia que ahora ataca. Sin embargo, en
caso de que la nueva ley sea también impugnada, corre un alto riesgo de
ser declarada inconstitucional de nuevo, puesto que la falta de legitimacién
del instante dificilmente habréa tenido incidencia en la conclusion a la que
haya llegado el Tribunal Constitucionalidad acerca de la constitucionalidad

de la ley en el primer caso.

El segundo de los limites a la libre capacidad de crear derecho que
afecta al Tribunal Constitucional viene impuesto por la necesidad de
motivar sus decisiones. Al contrario de lo que ocurre con el legislador, el
Tribunal Constitucional carece de libertad de configuracién, y todas sus

decisiones deben motivarse en contraste con el texto constitucional.

La LOTC no establece expresamente que las sentencias del Tribunal
Constitucional deban ser motivadas. Sin embargo, es una obligacién que
cabe inducirse de lo dispuesto en los articulos 90.2 -que habla de fallo y
fundamentacion- y 86.1 -que exige la motivacion de los Autos, por lo que
con mayor razén cabra esperar lo mismo de las sentencias-. Pero ademas,
como ha puesto de manifiesto GARRORENA MORALES, «la LOTC no ha
dejado de mencionar la obligatoriedad de dicha motivacion porque

507 Somos conscientes de la enorme casuistica en torno a los requisitos de la
legitimacidn activa para la interposicion de recursos y cuestiones de inconstitucionalidad,
que pueden ir desde graves incumplimientos -recurso planteado fuera de plazo o por un
namero menos de diputados, cuestion planteada frente a un precepto de cuya
constitucionalidad no depende el fallo- hasta otros de menor incidencia -falta de
apoderamiento a quien representa a alguno de los legitimados para interponer recurso-
(Sobre el particular es recomendable la lectura del libro de TORRES MURO, La
legitimacion en los procesos constitucionales, Editorial Reus, Madrid, 2007, en especial
pags. 27-145). Sin embargo, no creemos que la gravedad del incumplimiento pueda
traducirse en respuestas gradualmente distintas.
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considere que la misma puede ser inducida de tales preceptos sino, antes
bien, porque ha estimado que en absoluto necesitaba hacerla explicita ya
que a las sentencias del Tribunal Constitucional les afecta de plano lo
establecido en el articulo 120.3 de la propia Constitucién, cuyo texto dice
que “las sentencias seran siempre motivadas”».>%8 Y es que, como ha dicho
el propio Tribunal, «la motivacion de las sentencias es una consecuencia
necesaria de la propia funcion judicial» (STC 14/1991, de 28 de enero, FJ
2), pues solo aquella es capaz de asegurar con la debida publicidad que el
razonamiento seguido por el tribunal ha sido estrictamente juridico, es

decir, vinculado a normas.>%°

En lo que atafie a nuestro tema, la motivacion de las sentencias del
Tribunal Constitucional tiene una especial trascendencia. En efecto, el
pronunciamiento depurativo de la constitucionalidad contenido en el fallo
de una sentencia -y por tanto, del contenido del veto a la respuesta del
legislador- no evita tener que acudir a la motivacion de la decision. Esta
motivacion sera siempre necesaria para conocer cual es la concreta tacha
de inconstitucionalidad que al precepto o norma depurado se le achaca,
actuando como presupuesto de la regularidad de la decision adoptada. Y
también serd necesaria para concretar el mandato normativo que se
expulsa. En el supuesto de que falte en la motivacion la concrecién del
comportamiento inconstitucional o de la tacha de inconstitucionalidad con
referencia a los preceptos de la Constitucion infringidos, no cabra hablar de
veto a la respuesta legislativa.

508 «Articulo 164...», op. cit, pag. 306.

509 |bid. pag. 307. Interesantes reflexiones sobre la estrecha relacién entre la creacion
de derecho por parte de los tribunales constitucionales y la motivacion de sus sentencias
pueden encontrarse en el articulo de SPADARO, «La motivacion de las sentencias de la
Corte como “técnica” de creacién de normas constitucionales», Cuadernos de Derecho
Pudblico, nim. 24, 2005.
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4. La precedencia de las sentencias del Tribunal Constitucional.

El dltimo de los presupuestos para que opere el veto a la respuesta
legislativa es que la sentencia depurativa se encuentre ya publicada. En
efecto, ninguna obligacién puede nacer para el legislador hasta que la
sentencia no produzca todos sus efectos. Si la sentencia del Tribunal
Constitucional no precede a la repuesta del legislador, no hay, l6gicamente,
respuesta del legislador a la sentencia del Tribunal constitucional. En este
sentido, es de suma importancia establecer el dies a quo a partir del cual
las sentencias del Tribunal Constitucional comenzaran a desplegar todos

sus efectos.

El articulo 164.1 de la Constitucion anuda la produccion de efectos de
las sentencias del Tribunal a su efectiva publicacion: «Tienen el valor de
cosa juzgada -dice el articulo- a partir del dia siguiente de su publicacion».
Esto, sin embargo, no nos debe llevar a pensar que el efecto de cosa
juzgada sea el Unico supeditado en su eficacia a la publicacién. Que el
citado articulo de la Constitucion deje para un punto y aparte la mencién a
los efectos erga omnes de las sentencias, obedece a la intencién de
especificar cuales de dichas sentencias produciran tal efecto, y no a la de
excluir su eficacia desde el dia siguiente a la publicacion.

Es mas, en la logica del modelo concentrado de control de la
constitucionalidad de las leyes, la publicidad de las sentencias que dictan
los Tribunales Constitucionales es una necesidad que afecta s6lo a
aguellas que ponen fin a un procedimiento donde se ha ventilado la
constitucionalidad de una ley. En tales supuestos el Tribunal Constitucional
actua depurando el ordenamiento y es logico que los plenos efectos frente
a todos de tales pronunciamientos dependan en su eficacia de su efectiva

publicacion.®1% En este sentido, ya aseguraba tempranamente KELSEN

510 \id. GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 321-322;
GONZALEZ RIVAS, J. J., op. cit., pag. 426.
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que «para la anulacion de las normas que entran en vigor por su
publicacion, el acto de anulacion, esto es, la sentencia del Tribunal, deberia
ser también publicada de la misma manera en que lo fue la norma anulada.
Aunque no puede excluirse a priori la idea de proporcionar al Tribunal un
organo informativo propio, un Boletin Oficial (Bulletin officiel), para la
publicacion independiente de sus sentencias de anulacion, seria
conveniente, en todo caso, publicar la anulacién de las leyes y de los
reglamentos en el mismo 6rgano informativo en que han sido publicados, y

confiarlo a la misma autoridad».>11

Asi lo entiende, desde luego, el articulo 38.1 de la LOTC, al establecer
que «las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad
tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos
y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el
“Boletin Oficial del Estado”». Eso si, con una ligera variante con respecto a
lo dispuesto en la Constitucion: puesto que si en aquella el articulo 164.1
establecia como dies a quo el siguiente a la publicacion de la sentencia en
el BOE, la LOTC lo adelanta al dia mismo de la mencionada publicacion.
La doctrina no ha concedido especial importancia en la practica a esta
diferencia,®'? ni tampoco parece haber dado mayores quebraderos de

cabeza al Tribunal Constitucional.®®® Sin embargo, ante la indudable

511 KELSEN, «La garantia jurisdiccional...», op. cit., pag. 294.

512 GOMEZ MONTORO, que se pregunta si cabria hablar de inconstitucionalidad del
articulo 38.1 de la LOTC, llega a la conclusién de que, sin embargo, el tema carece de
relevancia préactica a la vista de que el propio constituyente no ha sido tampoco muy
correcto dogmaticamente en la cuestion. «Articulo...», op. cit. pag. 558. Por su lado,
GONZALEZ RIVAS, op. cit., pag. 426, aduce que el problema de desajuste entre estos
textos «no parece haber sido conflictivo».

513 En alguna ocasion el Tribunal Constitucional se ha referido indistintamente a los
dos articulos sin hacer mayor distincion (STC 161/2003, de 15 de septiembre), o la simple
y genérica publicacién en el BOE (STC 281/1995, de 23 de octubre). Incluso en alguna
ocasion descarta expresamente que haya diferencia alguna entre los textos citados, como
en el ATC 175/1986, de 23 de enero, donde afirma que «tal Sentencia, como dispone el
art. 164.1 de la Constitucion, y con subordinacion al texto constitucional, el art. 38.1 de la
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relevancia practica que el inicio del dies a quo de los efectos de las
sentencias en procedimientos de inconstitucionalidad tienen en cuanto
presupuesto del veto a la respuesta legislativa, debemos tomar partido
necesariamente; y ello no podria ser de otro modo que otorgando prioridad

al precepto constitucional.>'4

Junto a esto, el propio articulo 164.1 de la Constitucion contiene en su
primer inciso un mandato general de publicacion de todas las sentencias
del Tribunal Constitucional,®® que viene a ser complementado por el
articulo 86.2 de la LOTC, cuyo literal dispone que «las sentencias y las
declaraciones a que se refiere el titulo VI se publicaran en el "Boletin Oficial
del Estado" dentro de los 30 dias siguientes a la fecha del fallo»;
corrigiendo, ademas, la falta de prevision en el texto constitucional acerca
de la publicacion -légica, por cuanto producen efectos erga omnes- de las

declaraciones sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales.

LOTC produce efectos generales desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial
del Estado» (FJ 2).

514 Cabe decir que el articulo 164.1 de la Constitucién ha sido muy criticado por estar
pensado para recursos de inconstitucionalidad y no tener en cuenta las particularidades
de otros tipos de procesos. GOMEZ MONTORO, «Articulo...», op. cit. pag. 558;
GARRORENA MORALES, «Atrticulo 164...», op. cit, pag. 323-324. Asi, la LOTC ha tenido
que introducir matizaciones al despliegue de efectos en los procedimientos de amparo o
conflictuales. También en cuanto a los procedimientos de inconstitucionalidad ha tenido
que matizar la LOTC en el articulo 38.3 el dies a quo de los efectos de las sentencias en
cuestiones de inconstitucionalidad para el juez instante y las partes: «Si se tratare de
sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional lo
comunicara inmediatamente al érgano judicial competente para la decisién del proceso.
Dicho é6rgano notificara la sentencia constitucional a las partes. El Juez o Tribunal quedara
vinculado desde que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y las partes desde
el momento en que sean notificadas». Matizacion que se realiza sin perjuicio de que la
adquisicion de efectos erga omnes sigua supeditada a su efectiva publicacion. Ibid. pag.
324,

515 También criticado por la doctrina en cuanto desconoce que la publicacion oficial es

propia de las sentencias en procedimientos de inconstitucionalidad y no de aquellas que
vienen a desplegar una eficacia inter partes. Ibid. pag. 323.

274



Por altimo, es importante advertir que el mandato del articulo 164.1 de
la Constitucion no especifica qué parte de la sentencia debe ser publicada,
entendiéndose -y asi lo hace también la LOTC- que debe serlo en su
totalidad. A esta conclusion nos lleva también necesariamente, no sdlo la
mencion en el citado articulo a la publicacion de los votos particulares -por
lo que no con menos razon habra de publicarse la opinién de la mayoria-;
sino también, como hemos visto arriba, por la capital importancia que tiene
la motivacion de las sentencias en cuanto a su regularidad y en la

identificacion del comportamiento declarado inconstitucional.

Il. EI objeto del veto: las normas con rango de ley y actos
parlamentarios en el estricto marco de la respuesta del legislador a

una declaracién de inconstitucionalidad.

1. Normas con rango de ley y actos parlamentarios con capacidad

para vehiculizar unarespuesta legislativa.

Como ya tuvimos oportunidad de ver en el primer capitulo de este
trabajo, la objecion contramayoritaria al control de constitucionalidad de las
leyes y, dentro de este contexto, la respuesta legislativa a ese mismo
control, tienen el gran poder de la abstraccion. Ante un choque de
interpretaciones de la Constituciébn debera primar, de un modo u otro, la
querida por el 6rgano mas democratico, es decir, el legislador. Y sin
embargo, como también tuvimos oportunidad de ver, la realidad desborda
con creces la teoria: el profundo alejamiento del concepto de
representacion de alguno de sus componentes mas democraticos, el
enorme peso del ejecutivo en la funcién legislativa, el partido politico como
bisagra que une al gobierno con su mayoria parlamentaria convirtiéndolo
en el verdadero legislador y, en fin, la enorme complejidad de un
ordenamiento juridico trufado de tipos normativos y que acoge también en

Su seno normas producidas por 6rganos infra o supraestatales; todas estas
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razones, decimos, que afectan de manera mas o menos intensa a todas las
democracias constitucionales, incluida la nuestra, nos impusieron la
necesidad de precisar las normas capaces de dar forma a una respuesta

legislativa en nuestro ordenamiento.

El legislador es, sin duda, el intérprete primario de la Constitucion
espafola y, como tal, tiene atribuido a su favor el monopolio normativo
primario y goza de libertad de configuracion del ordenamiento. Pero,
aunqgue el legislador siempre esté ahi de una manera o de otra, aunque
siempre quepa rastrearlo tras los pasos de una ley o norma con rango de
ley, no siempre tendra una verdadera incidencia o control sobre ella ni
cabrg, por tanto, hablar siempre de respuesta legislativa. Pero también
habr4 normas que, aunque el legislador no haya podido disponer sobre
ellas, a él seran sin duda imputables -a su perfeccionamiento habra

coadyuvado-, y podran vehiculizar una respuesta legislativa.

Asi las cosas, y por las razones aducidas en su momento, son capaces
de vehiculizar una respuesta legislativa y, por tanto, de ser objeto del veto
a tales respuestas:

1) Las leyes ordinarias del Estado y de las Comunidades Auténomas.
Entendiendo incluidas las leyes de bases, de armonizacién, de
presupuestos, de delegacion en su formato de bases y las que
transponen directivas.

2) Las leyes organicas, incluidos los Estatutos de Autonomia.

3) Los reglamentos parlamentarios del Estado central y de las

Comunidades Autdbnomas.

4) Los Decretos-leyes convalidados o tramitados como ley.

276



5) Las leyes organicas que autorizan la adopciéon de tratados

internacionales.

6) Los actos parlamentarios de iniciativa y enmienda dentro del
procedimiento legislativo, asi como de ejercicio de la funcion de control e

impulso al ejecutivo.

Por el contrario, no son capaces de vehiculizar una respuesta del

legislador y, por tanto, no operara frente a ellas ningun veto:

1) Las leyes que autorizan al Gobierno para refundir textos y los propios
textos refundidos.

2) Los tratados internacionales.

3) Las directivas de la Unién Europea.

4) Las reformas de la Constitucion.

2. Norma con rango de ley o acto parlamentario idéntico, similar o
gue venga de manera directa a dar efecto a una norma con rango de

ley o acto parlamentario depurado de inconstitucionalidad.

Otra de las cosas que nos ha ensefiado el debate en torno a la objecién
contramayoritaria es que el enfrentamiento entre las interpretaciones
constitucionales del legislador y el Tribunal Constitucional se da siempre
qgue entre ellas haya discrepancia. Sin embargo, en la practica esto no es
asi. Puede ocurrir que el legislador ofrezca su propia interpretacion de la
Constitucion sin conocer la del Tribunal Constitucional, y puede suceder
también -como sucede en nuestro caso- que no toda interpretacion de la

Constitucion dada por el Tribunal Constitucional obligue al legislador, por lo
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que, en rigor, no habra enfrentamiento. Es necesario, pues, una mayor

concrecion.

En este sentido, la respuesta del legislador, formulada con estos dos
precisos términos, puede llevarnos a un equivoco: cuando hay respuesta,
parece que también hay intencion. Hay intencion por parte del legislador de
imponer su propia interpretacion de la Constitucion por sobre la que ha
dado el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, en primer lugar, esta intencionalidad no sera siempre
detectable -puede que de ella no quede rastro en los debates
parlamentarios ni en la exposicion de motivos de la norma- o incluso que ni
siguiera exista -desconocimiento por parte del legislador de la sentencia

gue contraviene-.

En segundo lugar, haya o no intencion del legislador, el veto a la
respuesta legislativa actuard, puesto que los plenos efectos frente a todos
de las sentencias del Tribunal Constitucional no son disponibles y no

pueden mitigarse por desconocimiento.

Pero aunque no podamos hacer de la intencionalidad la clave sobre la
cual identificar cuando nos encontramos ante una respuesta del legislador,
ello no nos exime de establecer expresamente cuales son las conductas
vetadas. En la doctrina es habitual hablar del supuesto de la aprobacion de
una ley idéntica o similar como el propio de la respuesta legislativa.5® En
efecto, la intuicién nos dice que en tales casos es muy improbable que el
legislador haya obrado en desconocimiento de la sentencia contravenida.
Pero lo mas importante es que se trata de un criterio objetivo que nos

permitira conocer con la suficiente seguridad juridica, e

516 BOCANEGRA, El valor de..., op. cit., pags. 235-236; GAVARA DE CARA, op. cit.,
pag. 241; JIMENEZ CAMPO y RUBIO LLORENTE, op. cit. pag. 118; VIVER PI-SUNYER,
«Los efectos vinculantes...», op. cit., pags. 20-21.
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independientemente de las circunstancias, cuando estamos ante un veto.
A estas conductas debe afiadirse también la de aprobar una norma o acto
gue venga a dar o a continuar los efectos de otra norma o actos declarados
inconstitucionales, puesto que proveer a la eficacia de estos es tanto como

considerar que no han sido expulsados del ordenamiento.

En fin, en esta misma direcciéon de limitar el veto a conductas que
supongan un objetivo incumplimiento de lo dispuesto en una sentencia del
Tribunal Constitucional apunta también el hecho de que los efectos erga
omnes se predican Unicamente de las sentencias que depuran el
ordenamiento -referente a un concreto mandato normativo-, y cuyos limites
no pueden ensancharse hasta abarcar otras conductas. A ello provee
también el alcance del efecto vinculacion de las sentencias del Tribunal
Constitucional que hemos manejado, y cuya fuerza de obligar al legislador

dependera necesariamente también del sentido depurativo del fallo.

Debemos, por ultimo, especificar qué entendemos por cada una de las

conductas vetadas:

Por ley o acto parlamentario idéntico entendemos precisamente eso,
una ley o acto que es idéntico o que apenas ha variado con respecto a otro

previamente declarado inconstitucional.

Por ley o acto similar nos referimos a la accién de aprobar una nueva
ley o acto parlamentario que, aunque tenga una formulacién totalmente
distinta, venga sin embargo a producir los mismos efectos, es decir, anudar
una misma consecuencia juridica a un supuesto de hecho, otorgar una
idéntica posicion juridica, atribuir una competencia u ofrecer una definicion

con un alcance igual al de un precepto declarado inconstitucional.
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Por ley o acto que de efecto a otro entendemos una disposicion que
venga directamente a desarrollar o a continuar los efectos de aquella

depurada, como si siguiera en el ordenamiento.>’

lll. El sujeto del veto: la identidad del legislador.

La depuracion del ordenamiento se produce, como ya sabemos,
mediante la expulsion de una disposicion o interpretacién de la misma, que
siempre provendra de un legislador. El veto a la respuesta se impone, pues,
frente al legislador cuyo producto normativo ha sido depurado. Ahora bien,
en Espafia no hay un legislador unico, sino que junto al estatal se sittan los
de las Comunidades Auténomas. Ante ello se hace necesario analizar si la
identidad entre el legislador cuya norma ha sido depurada y el legislador
sujeto del veto ha de darse siempre, o si es acaso posible extrapolar el veto
ante la posibilidad de que otro legislador distinto repita el mismo

comportamiento inconstitucional.

En primer lugar, debemos advertir que la identidad del legislador no
puede llegar al extremo de exigir que sea exactamente el mismo, es decir,
idéntico en su composicion, a aquel que produjo la norma. El legislador se
renueva periddicamente mediante elecciones democraticas y ello no afecta
en nada a la validez de las leyes que se hayan aprobado en legislaturas
anteriores. El nuevo legislador asume el ordenamiento vigente en su

totalidad, incluida su posible inconstitucionalidad.5®

517 El supuesto mas habitual sea probablemente la dotacién econémica en ley de
presupuestos para el ejercicio de competencias que han sido declaradas
inconstitucionales. Como tendremos oportunidad de ver en la parte final de este trabajo,
no se trata de una conducta imposible ni de la que el Tribunal Constitucional no haya
debido dar ya cuenta.

518 No obstante, para FERRERES COMELLAS, la presuncion de constitucionalidad
decae en casos de falta de respaldo por el legislador democratico actual. Vid. Justicia
constitucional..., op. cit., pag. 199y ss.

280



Pues bien, cuando se trata de saber si es posible extrapolar el veto a la
respuesta legislativa a otros legisladores distintos al afectado en el proceso
de turno, es necesario distinguir entre si la razén de la inconstitucionalidad

ha sido por motivos competenciales o no.

Cuando se trata del primer caso -inconstitucionalidad por
incompetencia- el veto no puede ser en absoluto extrapolado. Al legislador
estatal no se le puede imponer lo decidido para el legislador autonémico o

viceversa, pues la incompetencia de uno no implica la del otro.

Pero tampoco entre legisladores autondmicos cabria extrapolar
decisiones, puesto que, como es bien conocido, nuestro modelo de
descentralizacion es asimétrico y no todas las Comunidades Autbnomas
gozan de las mismas competencias. Es mas, el articulo 28.1 de la LOTC
amplia el parametro de la constitucionalidad a «las Leyes que, dentro del
marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias
del Estado y las diferentes Comunidades Autonomas o para regular o
armonizar el ejercicio de las competencias de éstas». Por tanto, incluso el
parametro de la constitucionalidad podria variar a la hora de tener que
juzgar sobre la inconstitucionalidad de una ley, dependiendo de la
Comunidad Auténoma. Por todo ello, lo que puede ser inconstitucional para
un legislador autonémico, no tiene por qué serlo para otro, y el veto no se

puede extrapolar.

Mayores dudas nos ofrece el supuesto de que la inconstitucionalidad no
se haya producido por falta de competencia. Aqui nos encontramos con
una ley cuya inconstitucionalidad no depende del legislador que la ha
producido, sino que se da por un contraste directo con una disposicion
material de la Constitucion. Esto implicaria que la solucion adoptada para
un legislador seria también aplicable para cualquier otro. Sin embargo,

creemos que tampoco en este caso el veto debe ser extrapolado. Pese al
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caracter objetivo que todo proceso de inconstitucionalidad tiene al ir
orientado a la depuracion del ordenamiento, la LOTC no olvida que, puesto
gue estamos ante un verdadero proceso judicial, se debe llamar a las
partes. Exigencia que también se deriva de la especial posicion en el
ordenamiento del objeto a enjuiciar, y a cuya defensa es necesario traer y

oir a quién lo ha producido.

Por ello, no s6lo en el recurso de inconstitucionalidad se prevé el
traslado de la demanda, entre otros, al legislador estatal y, en su caso, a
los autonémicos, sino que también para la cuestidn -que puede, desde
luego, plantearse con plena desconexion del momento parlamentario- se
dispone lo mismo.51° Pero si extrapolamos sin mas el veto adoptado para
un legislador a cualquier otro -en estos casos de depuracion por motivos
no competenciales- estariamos aplicandole la misma solucion sin otorgarle
la oportunidad de salir en defensa de la constitucionalidad de la ley
depurada, quiza incluso con argumentos que no hayan sido antes aducidos.

En definitiva, pensamos que el veto a la respuesta legislativa debera
operar siempre ante el mismo legislador cuya norma ha sido depurada en
la sentencia que se pretende contestar, y que no hay razones de peso para

extrapolarlo. Se trata, ademas, de la solucién mas ajustada a la especial

519 Estas previsiones estan en los articulos 34.1 -«Admitida a tramite la demanda, el
Tribunal Constitucional dara traslado de la misma al Congreso de los Diputados y al
Senado por conducto de sus Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de
Justicia y, en caso de que el objeto del recurso fuera una Ley o disposicion con fuerza de
Ley dictada por una Comunidad Auténoma, a los drganos legislativo y ejecutivo de la
misma a fin de que puedan personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que
estimaren oportunas»- y 37.3 -«El Tribunal Constitucional dara traslado de la cuestion al
Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Fiscal General
del Estado, al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y, en caso de afectar a
una Ley o a otra disposicién normativa con fuerza de Ley dictadas por una Comunidad
Auténoma, a los 6rganos legislativo y ejecutivo de la misma, todos los cuales podran
personarse y formular alegaciones sobre la cuestién planteada en el plazo comudn
improrrogable de quince dias»- de la LOTC.
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dignidad que tiene el legislador -todo legislador- y la mas acorde a su

funcion.
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Capitulo 6

La eficacia del veto a larespuesta del legislador.

I. El legislador frente al veto: el intérprete primario de la

Constitucion es también su guardian primario.

Que el legislador es el érgano llamado en primer lugar a hacer efectivo
el veto a la respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad es algo que
no ofrece dudas. El legislador es el sujeto del veto y a él se le impone la
obligacion de no actuar en contra de lo dispuesto en una sentencia del
Tribunal Constitucional que ha depurado el ordenamiento y ha establecido
un mandato en los términos y con los limites establecidos en el capitulo

anterior.

El legislador es el intérprete primario de la Constitucion, y ello se traduce
en el ejercicio, también primario, del monopolio normativo. Es el 6rgano
situado en la puerta de entrada del Derecho al ordenamiento juridico y, por
tanto, el mejor posicionado para impedir a radice la adopcién de normas
inconstitucionales. En este sentido, cuando el legislador acata las
sentencias del Tribunal Constitucional que han depurado el ordenamiento,
no solo esta haciendo prevaler la distincion entre poder constituyente y

poderes constituidos. Esta también respetando el ambito propio del resto
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de legisladores con quien convive. Y esto no es algo que se pueda predicar
s6lo del acatamiento a los pronunciamientos competenciales del Tribunal
Constitucional. En efecto, el legislador tiene tanto interés en no invadir y no
ser invadido en el ejercicio de sus competencias, como en el hecho de que
el legislador competente no legisle de manera contraria a lo dispuesto en
la Constitucion. En un Estado donde la potestad legislativa es compartida
por oOrganos dotados de una misma legitimidad democratica el
enfrentamiento no se limita a la dicotomia mayoria-minoria, sino que
depende también del escrupuloso respeto al reparto competencial
establecido en la Constitucién y a su efectivo sometimiento a limites que
impidan la adopcion irrestricta de decisiones por 6rganos que, aun siendo
competentes, se encuentran imbuidos en un mismo marco que actia como
presupuesto que dota de igual legitimidad democratica a todas las

decisiones tomadas al amparo de sus confines.

El Tribunal Constitucional ha ido desarrollando paulatinamente una
doctrina en torno a la palmaria o manifiesta inconstitucionalidad de diversos
actos parlamentarios y el correlativo deber de inadmision de los mismos
que recae sobre la Mesa de los parlamentos. Esta doctrina se ha ido
forjando a través de la resolucion de recursos de amparo interpuestos por
vulneracion del derecho fundamental del articulo 23.2 de la Constitucion.
Sin perjuicio de que en el apartado siguiente analizaremos mas
detenidamente si es posible considerar la admision a tramite de estos actos
como una vulneracion del ius in officium de los parlamentarios, cabe
apuntar que desde un inicio el Tribunal Constitucional ha configurado la
palmaria o manifiesta inconstitucionalidad como estandar independiente de

la configuracion legal de aquel derecho.

Esta linea jurisprudencial se inici6 timidamente en la STC 205/1990, de
13 de diciembre, que resolvié un recurso de amparo interpuesto contra los
Acuerdos de la Mesa del Senado de fechas 10 de octubre y 15 de

noviembre de 1988, en los que se acordaba, respectivamente, inadmitir a
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tramite una mocion presentada por el Grupo Parlamentario «Convergencia
i Unio», y, mas tarde, desestimar la solicitud de reconsideracion del acuerdo

adoptado.

El Tribunal Constitucional estima el recurso por considerar vulnerado el
articulo 23.2 de la Constitucidon, puesto que los Acuerdos impugnados
habrian constrefiido indebidamente el contenido del ius in officium de los
parlamentarios recurrentes. Ahora bien, el Alto Tribunal es consciente de
que dados los términos del articulo 23.2 de la Constitucion, el derecho
fundamental que establece «es un derecho de configuracion legal [...], y
esa configuracion comprende los Reglamentos parlamentarios a los que
compete regular y ordenar los derechos y atribuciones que los
parlamentarios ostentan» (FJ 5). De tal manera, y una vez analizados los
preceptos concernientes del Reglamento del Senado, el Tribunal
Constitucional llega a la conclusién de que «s6lo cuando el contenido de la
mocion sea inequivocamente extrafio a las finalidades establecidas para
estas mociones en el art. 174 [...] el Reglamento permite acordar la
inadmision por la Mesa, pues del contenido de la pretension deducida debe
ocuparse el Pleno con independencia del sentido en que lo haga» (FJ 6).
Pero a esto aflade una segunda causa que imposibilita la inadmisién y que
es en apariencia independiente de la configuracion legal concreta de los
deberes de la Mesa: cuando el contenido de la mocién -dice el Tribunal-

sea «manifiestamente contrario a derecho o inconstitucional» (FJ 6).

Esta dltima doctrina ha sido continuada y matizada por diversas
sentencias hasta encontrar su formulacion mas acabada en la reciente STC
115/2019, de 16 de octubre, donde la posibilidad de inadmision se
transforma ya definitivamente en un deber, y la manifiesta o palmaria
inconstitucionalidad en causa suficiente de tal inadmision, esté asi o no

dispuesto en la concreta regulacién parlamentaria.
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La mencionada sentencia resuelve un recurso de amparo promovido por
el grupo parlamentario Socialistes i Units per Avancar, del Parlamento de
Cataluiia, en relacién con la calificacién y admision a tramite por la mesa
de la camara de una «Mocidn subsiguiente a la interpelacion al Gobierno
sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida por el Tribunal
Constitucional». El recurso se sostiene en la vulneracion del «ius in officium
de los diputados recurrentes (art. 23.2 CE), al dar tramite a una iniciativa
claramente inconstitucional, por haber sido calificada de este modo en la
STC 259/2015, de 2 de diciembre, la resolucion 1/XI a la que se remite la
mocion tramitada». En el Fundamento Juridico 6, el Tribunal resume su
doctrina acerca del caracter excepcional con que «las mesas pueden
controlar el contenido material de las iniciativas parlamentarias, para el
caso de que se trate de propuestas 0 proposiciones cuya

inconstitucionalidad sea palmaria y evidente», y que seria la siguiente:

En primer lugar, y con caracter general, «las mesas no deben inadmitir
propuestas o proposiciones, a causa de la supuesta inconstitucionalidad de
su contenido, porque ello infringiria el derecho fundamental de sus
impulsores, reconocido en el art. 23.2 CE». En efecto, y como veremos mas
detenidamente en el apartado siguiente, este es el contenido més propio
del derecho aludido, en tanto que garantia en el ejercicio de la
representacion que ostentan los parlamentarios y cuyo contenido mas
basico -la iniciativa parlamentaria- no puede verse restringido por meras
sospechas de inconstitucionalidad, aunque esta se derive incluso de la
contradiccion a la doctrina del Tribunal Constitucional.

En segundo lugar, este principio general aludido «consiente una limitada
salvedad, pudiendo las mesas inadmitir a tramite propuestas o
proposiciones cuya contradiccion con el Derecho, o0 cuya

inconstitucionalidad, sean palmarias y evidentes».
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Ahora bien, y en relacion con la restrictiva lectura que debe hacerse de
toda limitacion a la labor del legislador, afiade el Tribunal Constitucional que
«de esa excepcional potestad para no dar curso a la propuesta de que se
trate, no puede deducirse una obligacion de la mesa de paralizar la
tramitacion de las iniciativas evidentemente inconstitucionales». Con cita
de la STC 47/2018, de 26 de abril, se nos recuerda que «en el contenido
del derecho enunciado en el art. 23.2 CE no se encuentra lo que habria que
llamar “derecho fundamental a la constitucionalidad” de las iniciativas
parlamentarias o, incluso, de los acuerdos o normas a que aboquen,
hipotético contenido este que no solo difuminaria los contornos del derecho
instituido en aquel precepto, sino que alteraria al propio tiempo la propia
configuracion del recurso de amparo e incluso, acaso, el entero sistema de

nuestra jurisdiccién constitucional» (FJ 5).

En tercer y ultimo lugar, no obstante lo dicho, «la facultad de las mesas
de las asambleas legislativas de efectuar un control de constitucionalidad
sobre el contenido de las propuestas e iniciativas palmaria y
manifiestamente inconstitucionales que se presentan a su consideracion,
se transforma en obligacion cuando medie un mandato del Tribunal
Constitucional, “acompafado incluso de un apercibimiento, en la medida
en que la admision a tramite de la iniciativa supone la trasgresion directa
de un pronunciamiento de este Tribunal que exige que se impida o paralice
toda iniciativa contraria a la suspension acordada. [...] Existe, asi, en tal
caso, un deber de la mesa de inadmitir a tramite la iniciativa presentada, en
cuanto que el control material de la misma viene expresamente exigido por
un mandato jurisdiccional que impone esa obligacién” (STC 47/2018, FJ
5)».

Existe, pues, un deber que recae sobre la Mesa de inadmitir toda
propuesta o0 iniciativa parlamentaria cuya palmaria y manifiesta
inconstitucionalidad no sea so6lo aparente, sino que derive directamente de
un mandato del Tribunal Constitucional. En las SSTC 46/2018 y 47/2018,
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ambas de 26 de abril, el Alto Tribunal intentd dar una primera aproximacion
con respecto «a los supuestos en los que la decision de la mesa de un
parlamento por la que se haya acordado la admision a tramite de una
iniciativa constitu[iria] un incumplimiento manifiesto de lo ordenado por el
Tribunal Constitucional (art. 9.1 CE y 87.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional: LOTC)» (STC 96/2019, de 15 de julio de 2019, FJ 6).

Asi, en la STC 46/2018, se afirma que «lo determinante a estos efectos
es que la decision de admitirla a tramite conlleve incumplir lo decidido por
el Tribunal y que la Mesa sea consciente de que al tramitarla puede estar
incumpliendo su deber constitucional de acatar lo resuelto por este
Tribunal. Por ello, para que pueda considerarse que existe este
incumplimiento es preciso que la mesa tramite la iniciativa a sabiendas de
gue existe una resolucion de este Tribunal que le [sic] impide darle curso.
Asi sucede, entre otros supuestos, en los casos en los que la resolucién
contenga una expresa decision de la que se derive esa consecuencia (por
ejemplo, traiga causa de un acto o una norma cuya eficacia se encuentre
suspendida al amparo del art. 161.2 CE o infrinja una medida cautelar o
cualquier otro pronunciamiento que este Tribunal haya podido adoptar en
el ejercicio de su jurisdiccion)» (FJ 6).

Por su lado, en la STC 47/2018, ahondando en esta doctrina, se hacia
referencia a la existencia de «un deber de la Mesa de inadmitir a tramite la
iniciativa presentada, en cuanto que el control material de la misma viene
expresamente exigido por un mandato jurisdiccional que impone esa
obligacion» (FJ 5). Ese mandato jurisdiccional se concretaria en la
suspension de vigencia y aplicacion de la Ley 20/2017 del Parlamento de
Cataluia, acordada por providencia, pero también de la declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad de la Ley 19/2017, de aquel mismo
parlamento, acordada por la STC 114/2017, de 17 de octubre; leyes a las
gue las dos propuestas de resolucién impugnadas en amparo buscaban

dar efectividad y aplicacion.
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En este sentido, la sentencia que estabamos primeramente comentando
-STC 115/2019-, acaba por dar, en nuestra opinidn, un paso decisivo en la
identificacion del supuesto principal que puede dar lugar al deber por parte
de la Mesa de inadmitir una iniciativa o propuesta parlamentaria. Nos
referimos, por supuesto, a la previa existencia de un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional que haya depurado el ordenamiento con efectos
generales. Asi, en la mencionada sentencia, afirma el Tribunal que los
acuerdos impugnados obvian «los efectos generales de la STC 259/2015,
y el alcance de la doctrina que esta sentencia contiene [...]. La mesa del
Parlamento ha tramitado la mocién a sabiendas de que existe una
resolucién previa de este Tribunal que le [sic] impide darle curso, por
tratarse de una mera reiteracion de la resolucion 1/Xl, que ya ha sido
anulada». Y por ello, «la decision de la mesa de la cAmara constituiria un
manifiesto incumplimiento de su deber de respetar lo resuelto por este
Tribunal (arts. 9.1 CE y 87.1 LOTC) en la STC 259/2015» (FJ 7).

No obstante, esta doctrina ha sido criticada en el voto concurrente que
la magistrada dofia Encarnacion Roca Trias formula a la sentencia. Segun
esta jurista, se ha operado una modificacién en el canon de enjuiciamiento
gue, para supuestos similares, derivaba de otras sentencias previas (SSTC
46/2018, 47/2018 y 96/2019). Ese cambio seria precisamente el centrar la
obligacién de inadmision de la Mesa en los efectos generales que producen
las sentencias del Tribunal Constitucional, y no en un mandato especifico.
Solo estos ultimos, en su opinion, tendrian entidad suficiente para imponer
a la mesa el deber de inadmisién, pues «una cosa es la inconstitucionalidad
“palmaria y evidente” [...], y otra, muy distinta, el “incumplimiento manifiesto
de lo resuelto por el Tribunal Constitucional’». Por ello, la Mesa deberia
haber inadmitido la mocion, pero no en base a los efectos generales de la
STC 259/2015, sino porque mediaba un auto - ATC 24/2017, de 14 de
febrero- «del que se derivaba el inequivoco deber de la mesa de abstenerse

de tramitar [la] iniciativa, en cuanto conllevaba incumplir lo decidido por el
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Tribunal» en aquella sentencia.>?° En nuestra opinién, sin embargo, no es

esta la doctrina mas correcta.

Son las sentencias del Tribunal Constitucional que depuran el
ordenamiento con efectos generales las que tienen la potencialidad
suficiente, como ya sabemos, de imponer al legislador un veto que le impida
adoptar nuevamente el derecho declarado inconstitucional. El deber de la
mesa de inadmitir iniciativas y proposiciones manifiestamente
inconstitucionales se derivaria de la previa existencia de una de aquellas
sentencias; y qué duda cabe de que la manifiesta inconstitucionalidad
puede apreciarse cuando la iniciativa o proposicion caiga dentro del marco
del veto a la respuesta del legislador.

Los mandatos especificos a la Mesa pueden imponer a la misma el
deber de inadmitir ciertas iniciativas, pero siempre que esté asi previsto o
que el propio mandato no sea sino la concretizacion del que contiene una
sentencia. Asi ocurre con los autos dictados en procedimientos de
ejecucion y cuya comunicacion e imposicion a los miembros de la Mesa del
deber de inadmitir iniciativas que conduzcan a desatender lo dispuesto en
una sentencia no es sino el recordatorio del deber general que existe para

todos los poderes publicos de cumplir con lo dispuesto en aquellas.

En cuanto a las providencias y autos que acuerdan la suspension de

disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6érganos de las

520 Con el afadido de que en el mencionado Auto se habia acordado también la
notificacién personal «a la presidenta del Parlamento de Catalufia, a los demas miembros
de la mesa del Parlamento y al secretario general del Parlamento, asi como al presidente
y demas miembros del Consejo de Gobierno de la Generalitat de Catalufia, con la
advertencia de abstenerse de realizar cualesquiera actuaciones tendentes a dar
cumplimiento a la resolucion 306/XI en los apartados anulados y de su deber de impedir o
paralizar cualquier iniciativa, juridica o material, que directa o indirectamente suponga
ignorar o eludir la nulidad de esos apartados de dicha resolucion, apercibiéndoles de las
eventuales responsabilidades, incluida la penal, en las que pudieran incurrir en caso de
incumplimiento de lo ordenado por este Tribunal».
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Comunidades Auténomas, se trata de una prevision expresa de la
Constitucién -articulo 161.2-.52* El deber que tiene la Mesa de inadmitir
iniciativas que reiteren o desarrollen disposiciones suspendidas es una
consecuencia necesaria del efectivo acatamiento a dicha suspension; pero
de donde no deriva, desde luego, es de una palmaria o manifiesta

inconstitucionalidad que, en puridad, aun no se ha declarado.

La existencia de un mandato especifico a la Mesa no es, por tanto,
requisito necesario ni suficiente para que esta deba inadmitir una iniciativa
por manifiestamente inconstitucional. De hacerlo asi estariamos negando
los efectos generales que producen las sentencias del Tribunal
Constitucional y limitando los supuestos de inadmision a la eventualidad de
gue se haya instado un procedimiento de ejecucion de sentencia o se haya
acordado la suspensién de una disposicion; algo que puede llegar a
producir resultados especialmente sangrantes en este Ultimo caso, habida
cuenta que la suspension no puede acordarse con respecto a resoluciones

y disposiciones del Estado.

En definitiva, el deber de inadmitir iniciativas manifiestamente
inconstitucionales que recae sobre la Mesa es parte del veto a la respuesta
del legislador; y en el estricto marco que delimita esta Ultima se puede
hablar con toda propiedad de palmaria o manifiesta inconstitucionalidad, tal
y como parece estar reconociendo claramente el Tribunal Constitucional en

el ultimo de sus pronunciamientos referidos arriba.

Como ya adelantdbamos al inicio de este apartado, el veto a la
respuesta se impone al legislador, que desde entonces somete a todos los
organos y miembros de este poder a la obligacién de no permitir la adopcion
del derecho ya expulsado. A este efecto no cabe contar Unicamente con la

521 Aunque controvertida. Vid. ROSADO IGLESIAS, «La suspension de la ley
autonomica», Revista de Derecho Politico, nim. 69, 2007, pags. 137 y ss.
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obligacion de la Mesa de inadmitir iniciativas asi viciadas, sino que a su
correccion en caso de eventual admision deberan proveer tanto los grupos,

como los parlamentarios considerados individualmente.

Ya se ha discutido en este trabajo sobre las serias transformaciones que
la funcién del parlamentario individual ha sufrido, y seria pecar de
ingenuidad ignorar la mediatizacién a la que queda sometida por el alto
protagonismo que los reglamentos parlamentarios otorgan a los grupos, asi
como por la soterrada pero tan eficaz disciplina parlamentaria. Pero no
cabe tampoco desconocer que, especialmente cuando se trata del ejercicio
de la funcién legislativa,?? son los parlamentarios, y no los grupos, los

verdaderos titulares de los derechos que conlleva su ejercicio.>??

En este sentido, no se trata s6lo de garantizar el derecho al voto,*?* sino
también de no restringir de manera indebida la posibilidad de presentar
enmiendas. Como afirma REDONDO GARCIA, «no puede sin embargo
olvidarse que el derecho de enmienda forma parte del ius in officium del
parlamentario lo que implica que, en alguna medida y aunque sea de forma

residual, ha de poder permitirse su ejercicio individual».5?®> De ahi que

522 \/id. STC 141/2007, de 18 de junio, FJ 3.

523 Como afirmé el TC en su STC 167/1991, de 19 de julio, «la eleccién es, pues, de
personas (de candidatos presentados por Partidos politicos, Coaliciones electorales o
Agrupaciones de electores, debidamente proclamados como tales) y cualquier otra
concepcion pugna con la Constitucién y con la misma dignidad de posicion de electores y
elegibles, porque ni los primeros prestan, al votar, una adhesién incondicional a
determinadas siglas partidarias ni los segundos pierden su individualidad al recabar el voto
desde listas de partido» (FJ 4).

524 \/id. al respecto GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, «Voto parlamentario no
presencial y sustitucion temporal de los parlamentarios», Corts. Anuario de derecho
parlamentario, nim. 24, 2010, pags. 99 y ss., asi como la STC 361/2006, de 18 de
diciembre.

525 «El derecho de enmienda como instrumento de integracion del pluralismo politico
en la fase central de los procedimientos legislativos de las cortes generales», Revista de
Derecho Politico, nim. 50, 2001, pag. 216. Vid. también GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, «EI parlamentario individual en un parlamento de grupos: la participacion en
la funcidn legislativa», Teoria y Realidad Constitucional, num. 28, 2011, pags. 224-228 y
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coincidamos plenamente con la autora cuando afirma que ha «de
entenderse la exigencia reglamentaria de la firma del Portavoz del Grupo
Parlamentario, no como una conditio sine qua non para la presentacion de
enmiendas sino como una mera exigencia de dar a conocer, comunicar,

notificar o informar al grupo del contenido de la enmiendax.>26

El legislador es, en definitiva, no sélo el intérprete primario de la
Constitucion, sino también su guardian primario. Como 6érgano colegiado,
es a los distintos grupos, 6rganos y parlamentarios individuales que lo
componen a quienes compete que la decision tomada en nombre de la
colectividad se atenga al marco de la Constitucion. Pero ademas, como
organo de representacion democratica que viene a exteriorizar la voluntad
de la ciudadania, tiene en sus manos ejercer también un papel que no por
desterrado deja de ser importante: la correccion o paralizacion de la
legislacion que proviene del Gobierno, y a cuya aprobacion no deberia

proveer cuando sea claramente inconstitucional.

No obstante, a nadie se le escapa que la aprobacién por el legislador
de una norma con rango de ley o disposicion parlamentaria que sea
respuesta a una sentencia del Tribunal Constitucional es una eventualidad
gue no cabe en ningun modo desechar; sobre todo cuando la iniciativa
legislativa provenga, como viene siendo lo habitual, de quien ostenta la
mayoria parlamentaria. Por ello, en los préximos apartados nos vamos a
dedicar a analizar qué herramientas -distintas, claro estd, de su

impugnaciéon de nuevo ante el Tribunal Constitucional- nos ofrece nuestro

RUBIO LLORENTE, «EI procedimiento legislativo en Espafa: el lugar de la ley entre las
fuentes del Derecho», Revista espafiola de Derecho constitucional, num. 16, 1986, pag.
94.

52 REDONDO GARCIA, op. cit., pag. 216. En relacién con la cuestion de las
enmiendas es también interesante la problemética en torno a su supresién en los
procedimientos parlamentarios de urgencia o lectura Unica. Vid. STC 27/2000 de 31 de
enero. No obstante, y aun atendida su supresion, el deber de los parlamentarios de hacer
valer el veto a la respuesta legislativa queda salvado con la posibilidad de ejercer el voto.
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ordenamiento juridico a la hora de suprimir la validez de estos actos

parlamentarios o de las leyes a que den lugar.

Il. EI amparo frente a la admision de iniciativas parlamentarias por

parte de la Mesa.

Ya hemos adelantado en el apartado anterior que el Tribunal
Constitucional ha resuelto procedimientos de amparo donde se trataba de
dilucidar si la admisién de ciertas iniciativas por parte de la Mesa de un

parlamento producia una vulneracion del ius in officium parlamentario.

En las dos sentencias del Tribunal Constitucional que hasta ahora han
estimado un recurso de amparo contra un acuerdo de la Mesa que admite
iniciativas parlamentarias cuyo contenido bien reitera, bien da efecto a
leyes o disposiciones declaradas inconstitucionales y nulas, se explicita el
concreto sentido en que se tiene por vulnerado el derecho fundamental que

el articulo 23.2 de la Constitucion otorga a los parlamentarios.

En la STC 47/2018, de 26 de abril, afirma el Alto Tribunal que «la
decision de la Mesa del Parlamento de calificar y admitir a tramite las
propuestas de resolucién [...] provocd una primera consecuencia que
afectdé hondamente a la situacion parlamentaria de los recurrentes, que se
vieron en la tesitura obligatoria de tener que optar entre atender al mandato
representativo de los ciudadanos por los que habian resultado elegidos,
para lo cual tendrian que asistir a un Pleno en el que se iban a debatir,
contra la prohibicién expresa de este Tribunal, determinadas propuestas de
resolucién manifiestamente inconstitucionales; o no asistir a la sesion
plenaria, lo que les llevaria a tener que ausentarse del Pleno, para
desvincularse de aquellas iniciativas prohibidas, desatendiendo de ese
modo sus funciones como tales parlamentarios electos. [...] en ambos
casos, [...] implicaba una grave afectacién del ius in officium de los

diputados recurrentes, pues éstos habrian de debatirse entre tomar parte
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en una sesion parlamentaria con un contenido claramente contraventor de
la Constitucion y de la legalidad, dando una apariencia de normalidad
parlamentaria y democratica a un acto que no la tenia, o ausentarse del
mismo y no participar en el debate y votacion, teniendo que renunciar
obligatoriamente a sus funciones mas caracteristicas, como parlamentarios

representantes de los ciudadanos que los eligieron» (FJ 6).

Por su lado, la ya anteriormente citada STC 115/2019, de manera
mucho mas laconica y con cita de la STC 46/2018,5?7 afirmara que «el
incumplimiento de este deber [de inadmision por parte de la Mesa]
determina en este supuesto [...] la lesion del ius in officium de los
parlamentarios recurrentes. La admisién de la iniciativa impide que, en
relacion con ese procedimiento parlamentario, puedan ejercer
legitimamente sus funciones representativas, pues, en tales circunstancias,
el ejercicio de su cargo conllevaria no acatar lo resuelto por el Tribunal

Constitucional e incurrir, por tanto, en un grave ilicito constitucional» (FJ 7).

Conviene aqui que nos detengamos un momento en exponer los rasgos
caracteristicos que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido
confiriendo al derecho fundamental del articulo 23.2 de la Constitucion.

En primer lugar, este precepto reconoce el derecho de los ciudadanos
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefalen las leyes, y por ello «no sélo se garantiza el
acceso igualitario a las funciones y cargos publicos, sino también que los
gue hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desempefien

de conformidad con lo que la ley disponga» (STC 1/2015, de 19 de enero,

527 Que no incluimos aqui porque en ella, pese a estimarse igualmente un amparo
contra la admision a tramite de una iniciativa parlamentaria, se hizo inicamente en cuanto
suponia la aplicacion de una norma legal suspendida en su vigencia por el Tribunal
Constitucional y no, por tanto, de una norma legal ya expulsada del ordenamiento.
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FJ 3).528 Es decir, garantiza no sélo el derecho al acceso y permanencia en
los cargos publicos, sino también a su ejercicio conforme a lo dispuesto

legalmente.5?°

En segundo lugar, se establece «una conexion directa entre el derecho
de los parlamentarios (art. 23.2 CE) y el que la Constitucion atribuye a los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), pues puede
decirse que son primordialmente los representantes politicos de los
ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en los
asuntos publicos. De suerte que el derecho del articulo 23.2 CE, asi como,
indirectamente, el que el articulo 23.1 CE reconoce a los ciudadanos,
quedaria vacio de contenido, o seria ineficaz, si el representante politico se
viese privado del mismo o perturbado en su ejercicio» (STC 202/2014, de
15 de diciembre, FJ 3).5%° Asi, la garantia del derecho previsto en el articulo
23.2 de la Constitucién tendria «particular relevancia cuando [...] la peticion
de amparo se presenta por los representantes parlamentarios en defensa
del ejercicio de sus funciones, ya que, en tal supuesto, resulta también

afectado el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos

528 Y en este mismo sentido, entre otras, las SSTC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3;
10/1983, de 21 de febrero, FJ 2; 28/1984, de 28 de febrero, FJ 2; 32/1985, de 6 de marzo,
FJ 3; 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6, y 40/2003, de 17 de febrero, FJ 2.

529 \Vid. MARRERO GARCIA-ROJO, «Articulo 23.1. El derecho a participar en los
asuntos publicos y el acceso a cargo publico representativo», en RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER y CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la..., op. cit.,, Tomo I,
pags. 688y ss.

530 | inea jurisprudencial iniciada con las SSTC 5/1983 y 10/1983 y continuada, entre
otras, en SSTC 38/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 107/2001, de 23 de abril, FJ 3; 177/2002,
de 14 de octubre, FJ 3, y 40/2003, de 17 de febrero, FJ 2. Vid. al respecto ibid. pags. 682-
688 y CAAMANO DOMINGUEZ, «Mandato parlamentario y derechos fundamentales.
(Notas para una teoria de la representacién "constitucionalmente adecuada")», Revista
espafiola de derecho constitucional, num. 36, 1992, especialmente pags. 137-138.
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a través de sus representantes, reconocido en el articulo 23.1 CE» (STC
46/2018, FJ 3).53¢

En tercer y ultimo lugar, se trataria de un derecho de configuracion legal
-tal y como se desprende del inciso final del propio articulo 23.2 CE- cuya
dimensién corresponde establecer a los Reglamentos parlamentarios, «a
los que compete fijar y ordenar los derechos y atribuciones propios de los
parlamentarios que, una vez creados, quedan integrados en el status propio
de su cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo
del articulo 23.2 CE, reclamar su proteccion cuando los consideren
ilegitimamente constreflidos o ignorados por actos del poder publico,
incluidos los provenientes del propio 6rgano en el que se integren» (STC
36/2014, de 27 de febrero, FJ 5).53?

Aunque la doctrina acogi6é favorablemente el cambio de parecer del
Tribunal Constitucional con respecto a su inicial jurisprudencia que
consideraba exentos de control los actos internos de las Camaras como
consecuencia del debido respeto a su independencia,®®*® no han faltado
tampoco las criticas cuando -decidido ya a abandonar la lectura mas
estricta de la via de los interna corporis acta->%* abrié la posibilidad de

531 También, entre otras, en las SSTC 161/1988, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre,
FJ 4; 205/1990, de 13 de diciembre, FJ 4; 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3, y 40/2003, FJ
2.

582 También en las SSTC 107/2016, de 7 de junio, FJ 4 B) a); y 108/2016, de 7 de
junio, FJ 4 B) a). Vid. asimismo MARRERO GARCIA-ROJO, op. cit., pag. 688.

533 Vid. TORRES MURO, «Actos internos de las Camaras y recurso de amparo. Un
comentario al auto del Tribunal Constitucional de 21 de marzo de 1984», Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 12, 1984 y GUAITA MARTORELL, «EI recurso de
amparo contra actos sin fuerza de ley de los 6rganos legislativos», Revista de las Cortes
Generales, nim 7, 1986.

534 Asi en el ATC 183/1984, de 21 de marzo, donde se acordaba inadmitir el recurso
de amparo interpuesto contra unas normas dictadas por la Presidencia del Senado por
supuesta vulneracion del articulo 23.2 de la Constitucién, aduciendo que la caracteristica
propia de las Camaras es su independencia «y el aseguramiento de ésta obliga a entender
gue, si bien sus decisiones, como sujetas que estan a la Constitucion y a las Leyes, no

299



proteger en amparo la funcién parlamentaria en los términos que hemos

expuesto.>3®

La estrecha conexion establecida entre los derechos de los
representados y los de sus representantes ha obligado a amparar, no ya el
acceso y permanencia en el cargo, sino también su ejercicio, cuyo concreto
alcance soOlo puede hacerse con referencia a la ley, provocando la
difuminacion de sus limites: las facultades integradas en el contenido de
este derecho son fijadas por normas infraconstitucionales, sin que sea
posible conocer las mismas sin acudir a la ley.>3* Tampoco ayudaria a
clarificar las cosas el criterio mantenido por el Tribunal Constitucional segun
el cual «no cualquier acto del érgano parlamentario que infrinja la legalidad
del ius in officium resulta lesivo del derecho fundamental, pues sélo poseen
relevancia constitucional, a estos efectos, los derechos o facultades
atribuidos al representante que pertenezcan al nucleo de su funcion

representativa parlamentaria».>®” En fin, se ha dicho también, aquella

estan exentas del control jurisdiccional, s6lo quedan sujetas a este control cuando afectan
a relaciones externas del rgano o se concretan en la redaccion de normas objetivas y
generales susceptibles de ser objeto del control de inconstitucionalidad, pero ello sélo,
naturalmente, a través de las vias que para ello se ofrecen» (FJ 2).

535 La primera vez que el Tribunal Constitucional estimé un recurso de amparo
interpuesto por un parlamentario por vulneracién del articulo 23.2 de la Constitucién fue
en la STC 161/1988, de 20 de septiembre, y que inauguré una linea jurisprudencial que,
como ya hemos visto, continla hasta dia de hoy. Un analisis de esta sentencia inaugural
puede encontrarse en BIGLINO CAMPOS, «Las facultades de los parlamentarios. ¢ Son
Derechos Fundamentales?», Revista De Las Cortes Generales, nium. 30, 1993, pags. 60
y ss. Sobre el origen de la teoria de los interna corporis acta como medio de salvaguardar
la independencia del Parlamento frente al poder de la Corona, asi como indefensién de
las minorias parlamentarias que provocaria su estricta aplicacion en el moderno
parlamentarismo puede consultarse DIEZ-PICAZO, La autonomia administrativa de las
Camaras parlamentarias, Zaragoza, Studia Albornotiana, 1985, pags.. 39 y ss.

536 BIGLINO CAMPOS, «Las facultades...», op. cit., pags. 80-82.

587 STC 1/2015, FJ 3y, en este mismo sentido, las SSTC 38/1999, FJ 2, 107/2001, FJ
3;40/2003, FJ 2 0 STC 23/2015, de 16 de febrero, FJ 3, entre otras.
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misma estrecha imbricacion entre representados y representantes

produciria una cierta confusion acerca de la titularidad del derecho.>3®

A estas criticas debemos afiadir nosotros otra: considerar vulnerado el
derecho fundamental de los parlamentarios a ejercer su funcién por la
admisibn a tramite de iniciativas legislativas manifiestamente
inconstitucionales podria suponer tanto como un juicio previo sobre el
resultado final del procedimiento legislativo. Como ha dicho el propio
Tribunal Constitucional, «las Mesas no deben, con caracter general,
inadmitir propuestas o0 proposiciones a causa de la supuesta
inconstitucionalidad de su contenido, lo que infringiria el derecho
fundamental de sus impulsores [...]; en el contenido del derecho enunciado
en el art. 23.2 CE no se encuentra lo que habria que llamar "derecho
fundamental a la constitucionalidad" de las iniciativas parlamentarias o,
incluso, de los acuerdos o normas a que aboquen» (STC 107/2016, FJ
3)_539

Asi las cosas, para BIGLINO CAMPOS, las facultades parlamentarias

tendrian mucho mejor anclaje constitucional como «atribuciones» que

538 Como afirma BIGLINO CAMPOS, «quienes han accedido a los cargos publicos
parecen ser meros instrumentos de los que ostentan el derecho de participacién politica,
es decir, los ciudadanos. Pero a su vez, los representantes pueden invocar como propio
el derecho de aquellos que les han votado», ibid., pag. 81. Para CAAMANO DOMINGUEZ,
«si el representante puede invocar este derecho de los ciudadanos en conexion con el
suyo propio (art. 23.2) no es porque tras la eleccion se convierta en un impropio titular
juridico del mismo, sino porque, en la medida en que instrumentaliza el derecho de los
ciudadanos a verse representados, queda procesalmente legitimado para su defensa. Por
eso no existe contradiccion cuando el Tribunal Constitucional afirma que «los
representantes lo son del pueblo espafiol como unidad, pero también, aunque en otro
sentido, de sus electores, porque el mandato que cada uno ha recibido es producto de la
voluntad de quienes lo eligieron». «Mandato parlamentario...», op. cit. pag. 138. Incluso
en algunos votos particulares a sentencias del Tribunal Constitucional se mantuvo en un
principio que el articulo 23 no daba pie a que un representante pudiera alegar como propio
un derecho que, en puridad, solo se reconocia expresamente a los electores. Vid. el voto
particular de los magistrados Latorre y Diez-Picazo a la STC 5/1983.

539Y en este mismo sentido las sucesivas SSTC 108/2016, FJ 3 b), y 109/2016, FJ 4
b).
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como «derecho fundamental». Para la citada autora esto no significaria la
vuelta a la teoria de los interna corporis, puesto que seria posible garantizar
estas atribuciones de los parlamentarios sin necesidad de acudir a
instrumentos subjetivos de proteccion, y en particular a través de los
controles juridicos destinados a depurar el ordenamiento de normas
cuando estas se hayan adoptado con vulneracion de aquellas atribuciones

de los parlamentarios.>4°

Sin embargo, creemos que es precisamente con las vulneraciones que
estamos comentando cuando el Tribunal Constitucional mas se aleja de su
ya tradicional caracterizacion del derecho fundamental del articulo 23.2 de
la Constitucion y de su posible critica como tal. Es un derecho, sin duda,
cuya base parte de lo dispuesto en la ley, y en concreto en la funcién que
todos los reglamentos parlamentarios otorgan a la Mesa de controlar la
regularidad de las distintas iniciativas parlamentarias. Ahora bien, esta
funcion, que por lo general se ejerce a los solos efectos «de controlar la
regularidad juridica y la viabilidad formal o procesal de las iniciativas
presentadas» (STC 107/2016, FJ 3), consiente una Unica excepcion que,
apartandose de la letra de los Reglamentos parlamentarios, permitiria un
control material de las iniciativas legislativas por su afectacién al nlcleo de
la funcién representativa de los diputados. Y esta afectacion sera facilmente
identificable: operard cuando la manifiesta o palmaria inconstitucionalidad
de la iniciativa legislativa provenga de la reiteracion o desarrollo de una
norma previamente depurada con efectos generales en una sentencia del

Tribunal Constitucional.

La vulneracién, sin dejar de estar conectada con el derecho de los
representados a que sus representantes puedan ejercer sus funciones

conforme a las leyes, se concreta en situaciones que afectan a estos y que

540 Vid. «Las facultades...», op. cit., pags. 96 y ss., asi como, de esta misma autora,
Los vicios en..., op. cit.,, pags. 24 y ss.
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no pueden predicarse -sin muchas salvedades- de aquellos. Asi, son los
parlamentarios quienes se ven forzados «a tomar parte en una sesion
parlamentaria con un contenido claramente contraventor de la
Constitucion», incurriendo con ello «en un grave ilicito constitucional», o
bien «no participar en el debate y votacion, teniendo que renunciar

obligatoriamente a sus funciones mas caracteristicas».

Con independencia del deber que, segun ya vimos, corre a cargo de
todo parlamentario de proveer a la correccion o no adopcion de la ley o
disposicion parlamentaria afectada por el veto a la respuesta del legislador,
no es menos cierto que la depuracién con efectos generales de la norma
ha dotado a aquellos de una posicién subjetiva de la que de otro modo

carecerian.

Asi parece entenderlo también el Tribunal Constitucional, pues si bien
en la primera de las dos sentencias de referencia que venimos manejando
-la STC 47/2018- parte aun en su exposicion de la doctrina tradicional en
torno al derecho fundamental del articulo 23.2 de la Constitucion, en la
segunda de ellas -la STC 115/2019- la sustituye por una nueva
argumentacion que incide en los condicionantes ilegitimos a que puede
verse sometido el ejercicio de la actividad parlamentaria por parte de la

mayoria.

En efecto, el respeto al ejercicio de las facultades de los parlamentarios
no se cifra tnicamente en el aseguramiento de aquellas que pueden incidir
de manera positiva en la actividad de las camaras, sino también de aquellas
otras que les permitan oponerse a la adopcion del derecho ya declarado
inconstitucional, algo que adquiere especial relieve cuando se trata de
proteger a las minorias politicas: «Hay que tener en cuenta que el
pluralismo politico, como valor superior del ordenamiento juridico, junto a
los valores de libertad, igualdad y justicia (art. 1.1 CE), adquiere uno de sus

mas claros sentidos en la actividad parlamentaria, al permitir ejercer a las
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minorias una funcion de control en el seno mismo de la representacion
politica. Y desde esta posicion, las minorias politicas, a las que alcanza
también la obligacion de acatamiento de la Constitucion y el ordenamiento
juridico (art. 9.1 CE), solo pueden ejercer esa funcion de defensa del
ordenamiento mediante el control de los actos de los oOrganos
parlamentarios [...] intentando impedir que se adopten resoluciones que
claramente contravienen el texto constitucional. Si se obstaculiza la funcion
del control parlamentario a una minoria politica, se lesiona el nudcleo
esencial del ius in officium, cuyo contenido minimo consiste en el ejercicio

del control de la actividad parlamentaria» (FJ 3).

Como ya sabemos, el veto a la respuesta del legislador impide que este
adopte una norma que reitere o de efectos a aquella que ha sido
anteriormente depurada con efectos generales. En este sentido, como
afirma el Tribunal Constitucional, «el respeto a los procedimientos es,
siempre y en todo caso, inexcusable, y tratar de sortearlos, eludirlos o
prescindir de ellos “seria intentar una inaceptable via de hecho
(incompatible con el Estado social y democratico de Derecho que se
proclama en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitucién al margen de ella
0 conseguir su ineficacia practica” (STC 103/2008, de 11 de septiembre)»
[STC 115/2019, FJ 3]. Qué duda cabe que la efectividad del veto a la
respuesta legislativa recae en quienes componen la cadmara, y en tal
sentido no sélo tienen un deber, sino también una posicion juridica
garantizada. Lo contrario, concluye el Alto Tribunal, supondria «forzar la
reapertura sistematica de discusiones que ya han sido planteadas, han
cristalizado en forma de acuerdo, declaracion, mocion o incluso norma con
rango de ley, y han terminado por ser expulsadas del sistema juridico por
una resolucion del Tribunal declarativa de la inconstitucionalidad de la

disposicion» (FJ 7).

De todo lo hasta aqui expuesto tenemos que el recurso de amparo

puede utilizarse como mecanismo con el que impugnar una respuesta del
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legislador a una declaracion de inconstitucionalidad vehiculizada mediante
una iniciativa legislativa. Pero esta misma conclusion puede extenderse a
otros actos parlamentarios que pueden asimismo dar lugar a una respuesta

del legislador.

Por lo que hace a las enmiendas parlamentarias, el Tribunal
Constitucional ha resuelto en la reciente STC 128/2019, de 11 de
noviembre, que los acuerdos de la Mesa y Presidente del Parlamento de
Catalufia que admitieron a tramite determinadas enmiendas a la propuesta
de resolucion denominada «Restitucidé de les institucions catalanes»,
habian vulnerado el derecho al ejercicio de las funciones representativas
de los parlamentarios recurrentes, y en base a las mismas razones que

agui hemos expuesto.

También se ha aceptado por parte del Tribunal Constitucional que una
Mocion parlamentaria puede dar lugar a una vulneracioén del ius in officium
parlamentario. En este sentido, en las también recientes SSTC 115/2019,
de 16 de octubre y 156/2019, de 28 de noviembre, se otorga el amparo
solicitado por dos grupos parlamentario del Parlamento de Cataluiia contra
los acuerdos y resoluciones de la Mesa y del Presidente de la cAmara que
permitieron la tramitacion de la «Mocion subsiguiente a la interpelacion al
Gobierno sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida por el
Tribunal Constitucional». La mesa del Parlamento habria vulnerado el ius
in officium de los recurrentes al tramitar «la mocién a sabiendas de que
existe una resolucion previa de este Tribunal que le impide darle curso, por
tratarse de una mera reiteracion de la resolucion 1/Xl, que ya ha sido
anulada. En consecuencia, la decision de la mesa de la cAmara constituiria
un manifiesto incumplimiento de su deber de respetar lo resuelto por este
Tribunal (arts. 9.1 CE 'y 87.1 LOTC) en la STC 259/2015» (STC 115/2019,
FJ 7).
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Por dltimo, también los acuerdos y resoluciones parlamentarias que
admitieran a tramite una proposicion no de ley que vehiculizara una
respuesta del legislador podria dar lugar a una vulneracion del derecho de
los parlamentarios contemplado en el articulo 23.2 de la Constitucion. En
efecto, el Tribunal Constitucional ha permitido que la admisiéon de una
proposicion no de ley por parte de la Mesa sea controlable en amparo (Vid.
SSTC 40/2003, de 27 de febrero y 78/2006, de 13 de marzo).5

.  Una propuesta descentralizadora del control de
constitucionalidad: la inaplicacion por parte de los tribunales
ordinarios de las normas afectadas por el veto a la respuesta del

legislador.

Al inicio de nuestra actual andadura constitucional el profesor GARCIA
DE ENTERRIA sostuvo que los tribunales ordinarios deberian inaplicar
aguellas leyes de desarrollo de los derechos fundamentales que no
respetaran su contenido esencial. El amparo deberia ser dispensado sin
que el tribunal ordinario tuviera que demorar su decision -algo que iria
contra el mandato de «preferencia y sumariedad» que dispone el articulo
53.2 de la Constitucibn- para substanciar una cuestion de

inconstitucionalidad.>42

Esta propuesta, como es sabido, no fue acogida. Sin embargo, en
tiempos mas recientes, el también profesor FERRERES COMELLAS, ha
defendido a su vez una «propuesta descentralizadora del control de
constitucionalidad», menos «radical» que la anterior, puesto que exigiria

«que la inconstitucionalidad de la ley fuera relativamente clara a la vista de

541 Al respecto puede consultarse GOMEZ CORONA, «El control parlamentario en la
jurisprudencia constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 19, 2007, pags. 384-
387.

542 «La constitucion como...», op. cit., pag. 319.
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la jurisprudencia del TC» para que pudiera ser inaplicada por los tribunales
ordinarios.>*® Si en un caso determinado -afirma el autor- un tribunal «esta
interpretando la Constitucion segun la jurisprudencia ya sentada por el TC,
y si bajo esa jurisprudencia resulta relativamente claro que la ley es
inconstitucional, ¢,por qué no puede el juez inaplicar la ley directamente, o
efectuar una interpretacion abiertamente “manipulativa” de la misma, en

lugar de plantear una cuestion al TC?».544

En su defensa alega la dificultad de justificar la doble I6gica que permite
al juez ordinario enjuiciar por si solo las leyes en aplicacion del derecho
comunitario y extrayendo de la jurisprudencia del TJUE las consecuencias
pertinentes, mientras que no esta facultado, sin embargo, para hacer lo
mismo con respecto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
«Mientras que en el contexto del Derecho comunitario el juez puede llegar
hasta la manipulacién de la ley a fin de asegurar los efectos de la normativa
comunitaria, en materia constitucional, en cambio, no puede (en puridad)
superar los limites de la interpretacion en sentido estricto, pues carece del
poder que le habilita para ir mas alla (el poder de inaplicar)».>*® Si se ha
dado, en fin, el paso de aceptar que no solo los fallos del Tribunal
Constitucional vinculan a los jueces, sino que estos estan también
sometidos a su jurisprudencia (art. 5.1 LOPJ), debe aceptarse también que
el juez extraiga de ello todas las consecuencias posibles para la ley. El
modelo centralizado de control de constitucionalidad de las leyes esta, por
las razones apuntadas, parcialmente en crisis; y sin dejar de ser el «xmodelo

adecuado para asegurar la supremacia de la Constitucion frente a la ley en

543 «Integracion europea...», op. cit., pag. 87.
544 1bid., pag. 84.

545 FERRERES COMELLAS, «Integracion europea...», op. cit., pag. 99.
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el contexto politico y juridico de la Europa continental», deja de tener

sentido seguir entendiéndolo a la manera tradicional.>4¢

Pues bien, la propuesta que venimos a hacer aqui es si cabe menos
«revolucionaria». Se trataria de que el juez pudiera inaplicar una ley
afectada por el veto a la respuesta legislativa en los términos que ya
expusimos. En este caso, y al contrario de lo que ocurre con las dos
anteriores propuestas, no se estaria facultando al juez para inaplicar la ley
que contradiga el contenido esencial de los derechos fundamentales, ni
podria inaplicar cualquier ley que sea claramente contraria a la doctrina que
sobre la Constitucion ha vertido el Tribunal Constitucional. Se le facultaria
Gnicamente para inaplicar una ley o norma con rango de ley que reitera o
desarrolla otra ley que ya ha sido declarada inconstitucional y nula por el

Tribunal Constitucional.

En este caso la logica del modelo concentrado de control de
constitucionalidad de las leyes queda preservada, puesto que la solucién
inaplicativa es extraida por el juez directamente del fallo, en consonancia
con las tesis que hemos venido manteniendo en este trabajo. Es la
expulsion con efectos generales de la ley lo que permitiria al juez que

546 | oc. cit. Frente a las posibles criticas el autor argumenta que: a) los jueces
ordinarios estan obligados a interpretar la ley conforme a la interpretacion que de la
Constitucién ha dispuesto el Tribunal Constitucional; no existen, ademas, «criterios claros
para delimitar las fronteras que separan la “interpretacion” y la “manipulacién” de una leyy;
y, en fin, «<no es muy viable, en la practica, recomendar al juez que adopte una concepcién
muy rigurosa de la actividad interpretativa, dados los costes que supone para los litigantes
esperar a que el TC resuelva una cuestion de inconstitucionalidad» (pag. 84); b) la
seguridad juridica queda protegida por cuanto la inaplicacion de la ley por el juez sélo
podria hacerse en cuanto contraviniera la doctrina del Tribunal Constitucional, que a estos
efectos seguiria teniendo un papel central (loc. cit.); ¢) el principio democratico queda
igualmente salvaguardado: «Cuando el significado de la Constitucion ya ha sido
suficientemente concretado, en relacion con un determinado problema, por el Unico
tribunal que esta suficientemente legitimado para ello (esto es, por el TC), no existe
entonces una fuerte razén democratica para impedir que el juez ordinario, a la vista de esa
jurisprudencia fijada por el TC, pueda inaplicar por su propia autoridad una ley que
contradice claramente la Constitucion» (pag. 85).
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inaplique aquella que viene a reiterarla o desarrollarla sin tener que verse
obligado a plantear una cuestion de inconstitucionalidad que, en puridad,
ya ha sido resuelta. Le quedaria vedado, en cambio, extraer esa misma
solucién inaplicativa cuando la inconstitucionalidad, por muy clara que
fuese, derivara s6lo de la contradiccion con la doctrina vertida por el

Tribunal Constitucional en todo tipo de sentencias.

Esta es, en nuestra opinidn, la opcidbn mas ajustada entre nuestro
modelo de justicia constitucional concentrada y los efectos generales que,
precisamente propios de este modelo, se anudan a las sentencias que
depuran la inconstitucionalidad de la ley. Es méas, y como ya dejamos
apuntado, la indiscutible vinculacion de los jueces a la doctrina del Tribunal
Constitucional (art. 5.1 LOPJ) provocaria una situacién ciertamente
paradédjica cuando la sentencia depurativa fuera interpretativa. En este
caso, el juez, ante una ley que reitera un precepto que no fue en su
momento anulado, pero si interpretado de manera que una o alguna de sus
posibles interpretaciones fue expulsada del ordenamiento, se veria
obligado a interpretarla de la misma manera, sin tener que volver a plantear
una cuestion que expulse de nuevo aquellos sentidos de la norma para
poder inaplicarlos. En cambio, a esta misma solucién no le estaria permitido

llegar cuando la sentencia es anulatoria.

Por otra parte, FERRERES COMELLAS opina que quizd no sea
necesario reformar el articulo 163 de la Constituciéon para permitir esta
cierta descentralizacion del control de constitucionalidad. Segun este
precepto los jueces deberan plantear la cuestion de constitucionalidad
cuando la norma con rango de ley aplicable al caso «pueda ser contraria a
la Constitucion». Pero en el caso de una ley afectada por el veto a la
respuesta legislativa no existiria ninguna duda por parte del juez acerca de

si podria ser contraria a la Constitucion, sino que sabria que lo es, porque
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asi lo habria dispuesto ya el propio Tribunal Constitucional en una

sentencia anterior.>*’

Sin embargo, creemos que esta lectura del articulo 163 de la
Constitucion es algo forzada y que toda solucion descentralizadora
necesitaria de un mayor anclaje constitucional. No podemos olvidar que los
Jueces y Tribunales que forman el Poder Judicial estdn sometidos al
imperio de la ley ex art. 117.1 de la Constitucion. Esta sumision no implica
gue los jueces sean sélo la boca por la que habla la ley, puesto que a ellos
corresponde también su analisis e interpretacion. Pero esta valoracion no
puede llegar a traducirse nunca en una declaracion de inconstitucionalidad
de una norma legal, operacibn que soOlo compete al Tribunal
Constitucional.>*® Cuando los jueces, a través de la interpretacion conforme
de la ley, no pueden salvar su constitucionalidad, quedan obligados a instar

la oportuna cuestiéon ante el Tribunal Constitucional (art. 5.2 LOPJ).>4°

No obstante, sabido es que el Alto Tribunal ha defendido siempre con
mucho celo su monopolio de rechazo, hasta el punto de haber desactivado
la clausula de prevalencia del articulo 149.3 de la Constitucion, que podria
permitir a los jueces inaplicar leyes autonémicas que contradijeran las
basicas estatales. Y es precisamente al hilo de esta cuestién donde se ha
visto un timido avance en la doctrina tradicional del Tribunal Constitucional.
En las SSTC 102/2016, de 25 de mayo y 204/2016, de 1 de diciembre,
inadmite dos cuestiones de inconstitucionalidad planteadas al hilo de
sendos procesos donde se debia decidir sobre la aplicacién de la ley estatal
o la ley autonémica contradictoria. Por lo que a nhosotros importa, el Tribunal

Constitucional acaba reconociendo sélo dos supuestos donde cabria el

547 FERRERES COMELLAS, «Integracion europea...», op. cit., pag. 99.

548 \/id. entre otras SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1, 73/2000, de 14 de marzo, FF.
JJ. 4y 16, 104/2000, de 13 de abril, FF. JJ. 3y 8, 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3.

%49 JIMENEZ SANCHEZ, «Articulo 163», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER y CASAS BAAMONDE, op. cit., Tomo Il, pags. 1797-1798.
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desplazamiento de la ley autonomica: bien la repeticion por una ley
autonomica de una norma basica del Estado y la posterior modificacion de
esa normativa basica en un sentido incompatible con aquella legislacion
autondmica (STC 102/2016), bien si hubiera sido aprobada en ausencia de
norma béasica y posterior dictado de ésta en un sentido igualmente
incompatible con la primera (STC 204/2016). Sin embargo, no parece que
podamos extraer de ello que a la larga el Tribunal Constitucional se
replantee su doctrina tradicional, permitiendo siquiera una solucién como la

que hemos propuesto.

IV. El incidente de ejecucion de sentencias como procedimiento
para anular normas afectadas por el veto alarespuesta del legislador.

4.1. Los rasgos esenciales del incidente de ejecucion de

sentencias.

Como bien afirma VILLAVERDE MENENDEZ, la ejecucion de las
resoluciones del Tribunal Constitucional no ha sido un tema del que la
doctrina se haya ocupado demasiado,®*° y ello pese a que la forma en que
estas se cumplan es un factor decisivo para la posicién que a aquel 6rgano
le cabe en el ordenamiento constitucional. En este y en los siguientes
apartados vamos a intentar dilucidar la cuestion de si es posible y
conveniente que el Tribunal Constitucional pueda declarar la

inconstitucionalidad y nulidad de una ley o norma con rango de ley a través

550 «Cumplir o ejecutar. La ejecucién de sentencias del tribunal constitucional y su
reciente reforma», Teoria y Realidad Constitucional, nium. 38, 2016, pag. 643. Hasta la
salida de su propio trabajo, sélo el articulo de SALAS y PALOMINO, «La ejecucion de
Sentencias del Tribunal Constitucional. (Especial referencia a las relativas a la
Administracion)», Documentacion Administrativa, nam. 207, 1987, se habia ocupado con
cierto detenimiento de la cuestion. Puede consultarse también VV.AA., Jurisdiccién y
procesos..., op. cit., pags. 150 y ss.; PEREZ TREMPS, Sistema de justicia constitucional,
Civitas, Madrid, 2010 y HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Comentario a los articulos 80,
87 y 92 en REQUEJO PAGES (Coord.), Comentarios a la..., op. cit.
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de un incidente de ejecucion de sentencia. Para ello vamos a empezar por

analizar los rasgos esenciales de este tipo de incidente.

La jurisdiccion constitucional es, como ya sabemos, una verdadera
jurisdiccioén, y en ella se da -con sus especificidades- la potestad ejecutiva,
prevista desde la redaccién original de la LOTC.%%! Esta, no obstante, ha
sufrido una reciente modificacion por la Ley Organica 15/2015, de 16 de
octubre, de reforma de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las resoluciones del Tribunal
Constitucional como garantia del Estado de Derecho (en adelante
LORLOTC).%%? Los preceptos reformados han sido los articulos 80, 87, 92
y 95.4 LOTC.

De entre ellos, el articulo 87 actua, desde su redaccién original, como
mandato general de eficacia al preceptuar en su ordinal primero que «todos
los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal

Constitucional resuelva». En apariencia superfluo, pues de lo dicho hasta

551 SALAS y PALOMINO, op. cit., pag. 91.

552 Ostentoso nombre, que, como afirma ALMEIDA CERREDA, pareceria dar a
entender que «hasta su aprobacion, las decisiones de nuestro Alto Tribunal, en un nimero
significativo de casos, no eran cumplidas, o, al menos, no eran aplicadas, de manera
correcta, por sus destinatarios, debido a la existencia de una laguna normativa en la
disciplina de la regulacién procesal del maximo intérprete de la Constitucién, en particular,
en el ambito de la ejecucién, y que de tal hecho derivaba un riesgo cierto para la
supervivencia del Estado Democrético y de Derecho en que se constituye nuestro pais»,
«El “nuevo” sistema de ejecucioén de las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol»,
Istituzioni del federalismo: rivista di studi giuridici e politici, nam. 1, 2016, p4g. 164. Lo
cierto es que, con independencia de la situacion politica que dio lugar a la controvertida
reforma, y como afirma VILLAVERDE MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pag.
644, «la ejecucion de las resoluciones del TC no ha sido, al menos en apariencia, una
cuestion problematica», habiendo resuelto el Alto Tribunal hasta la fecha de la reforma
apenas medio centenar de incidentes de ejecucion, a los que cabria afiadir otros nueve
desde entonces. En fin, el propio preambulo de la LORLOTC contiene una mencion a este
anterior estado de las cosas y al nuevo contexto que la inspira: «Si bien la actual regulacion
del Tribunal Constitucional contiene los principios generales para garantizar la efectividad
de sus resoluciones, la necesidad de adaptarse a las nuevas situaciones que pretenden
evitar o soslayar tal efectividad obliga a desarrollar los instrumentos necesarios para que
la garantia de efectividad sea real».
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aqui pareceria que la regulacion sobre los efectos que las sentencias tienen
en cada tipo de procedimiento bastaria para dar por hecho tal afirmacion,
vendria a recordar la eficacia que, con su alcance correspondiente, tendra

toda resolucion en cualesquiera procedimientos frente a todo poder publico.

Sin embargo, y en consonancia con el paradigma del modelo
concentrado de justicia constitucional, la doctrina ha entendido
tradicionalmente que las resoluciones del Tribunal Constitucional en los
procesos de control de constitucionalidad de las leyes son declarativas,
agotando sus efectos en su sola publicaciébn y sin que sea necesario

efectuar posteriores actuaciones de ejecucion.>>3

El propio Tribunal Constitucional vino tempranamente a afirmar en el
ATC 309/1987 que: «Las Sentencias declaratorias de inconstitucionalidad
de las leyes, que determinan el efecto de invalidaciéon de las mismas, no
tienen ejecucion por la justicia constitucional. Producen efectos generales
y vinculan a todos los poderes publicos, como dice el art. 38 de la LOTC,
pero no requieren una especial actividad de ejecucion por parte del
Tribunal. Es cierto que el art. 92 LOTC permite al Tribunal que éste
disponga en su Sentencia o en la resolucién, o en actos posteriores, quién
ha de ejecutarla y, en su caso, resolver los incidentes de ejecucion, mas no
debe olvidarse que el citado articulo se encuentra contenido en las
disposiciones comunes sobre procedimiento y que debe, por tanto
interpretarse  en funcion de las peculiaridades de los diversos
procedimientos posibles ante este Tribunal, quedando, por lo ya indicado,
excluida su aplicacibn en lo que afecta a las cuestiones de

inconstitucionalidad» (FJ 2).

Asi las cosas, el articulo 87.1 LOTC no se estaria refiriendo a todo tipo

de procedimientos. La peculiaridad de los procesos de control de

553 VILLAVERDE MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pag. 673.
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constitucionalidad de la ley estribaria en que de ellos resulta
necesariamente, al ser expulsada la norma del ordenamiento, «un
cumplimiento espontaneo de la resolucion judicial», reservandose la
mencion del articulo citado a aquellos procedimientos o resoluciones que
por su propia naturaleza puedan requerir una «ejecucion forzosa».>>* Como

veremos mas adelante, esta idea no es sostenible.

Por lo que ahora importa, las modificaciones al articulo 87 LOTC han
consistido en la introduccion de la potestad de notificacion «personal» de
las resoluciones del Tribunal Constitucional a «cualquier autoridad o
empleado publico que se considere necesario»®®®, asi como en el
otorgamiento de la condicion de titulo ejecutivo a todas sus resoluciones,>°6
gue vienen a afadirse al ya originalmente previsto auxilio judicial que con

caracter preferente habran de prestarle los jueces y tribunales.

Por su lado, el articulo 80 de la LOTC, que ya preveia la aplicacion
supletoria de la LOPJ y la LEC para ciertos actos procesales, ha sido
modificado para afadir -con acierto- la aplicacion, también supletoria pero
s6lo en materia de ejecucion, de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.>>’ El articulo 95.4 LOTC es un insélito afiadido que viene a

554 SALAS y PALOMINO, op. cit., pag. 90. Para estos autores, en efecto, la ejecucién
se refiere, Unicamente, a la ejecucién forzosa.

555 Procesalmente superflua, segun VILLAVERDE MENENDEZ, por cuanto «las
resoluciones del TC se publican en el BOE y ademas se notifican a las partes en el
proceso». Sin embargo, y como el mismo autor apunta de manera clarividente, esta
previsién de la notificacion personal del reformado articulo 87 habra de servir, al parecer,
«al agravamiento de la responsabilidad en la que pueda incurrir la autoridad o empleado
publico que haga caso omiso de la notificacion y de lo en ella notificado», «Cumplir o
ejecutar...», op. cit. pag. 646.

556 Vid. idem, pag. 647.

557 SALAS y PALOMINO advertian mucho antes de esta reforma que «la jurisdiccién
constitucional, que tiene un contenido propio y caracteristico innegable, ofrece, sin
embargo, en su estructura y dindmica, especialmente desde la perspectiva de la ejecucion
de Sentencias, una gran semejanza con la jurisdiccién contencioso-administrativa», op.
cit., pag. 90. Celebra la reforma VILLAVERDE MENENDEZ, por cuanto vendria de alguna
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establecer una reserva de ley ordinaria para la modificacion en la cuantia
de las sanciones previstas en el articulo 92.4 LOTC, actuando como una
verdadera disposicién adicional que identifica una especifica materia como
no sujeta a la reserva del articulo 81 de la Constitucién.>%®

Por ultimo, el articulo 92 de la LOTC ha sido modificado en su integridad
y en él se regula, como ya ocurria antes de la reforma, la estructura basica

del incidente de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional.

El primer apartado del articulo 92 comienza imponiendo al Tribunal
Constitucional el deber de velar por el cumplimiento efectivo de sus
resoluciones. Este novedoso mandato presenta, sin duda, serias
dificultades para identificar su alcance y eficacia;®®*® no obstante, la
interpretacion mas adecuada parece aquella que no ve en este articulo un
verdadero deber a cargo del Tribunal Constitucional, sino un
apoderamiento para poder actuar de oficio en el caso de que sus
resoluciones no sean cumplidas.>®® Avala esta conclusién que el apartado
tercero del articulo 92 LOTC otorgue expresamente a las partes

legitimacion para iniciar el incidente de ejecucion.%6! Y asi lo ha entendido,

manera a paliar «la indefinicién sobre el modo y la manera de llevar a debido cumplimiento
las resoluciones del TC» que se venia sufriendo, tanto por la escueta regulacion del
articulo 92 LOTC, como por la falta expresa de remisién con caracter supletorio a otra ley.
«Cumplir o ejecutar...», op. cit. pags. 645-646.

558 |bid. pag. 650.

559 VILLAVERDE MENENDEZ teoriza sobre la posibilidad de acudir «al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en el caso
de que se consideren lesionados los derechos de los interesados a la ejecucion en sus
propios términos de las resoluciones judiciales (articulo 6 del Convenio Europeo y articulo
47 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales), si el TC no hubiese actuado de
oficio velando por el debido cumplimiento de las suyas». Ibid. pag. 648.

560 \/id. loc. cit. y HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, op. cit. pag. 1377.
561 Se entiende que las partes son las del proceso del que trae causa la ejecucion.
VILLAVERDE MENENDEZ sugiere la posibilidad de que en aplicacion supletoria del

articulo 104.2 de la LICA se abra el abanico de los legitimados para iniciar el proceso de
ejecucion a todo aquel afectado por una resolucion del Tribunal Constitucional o su
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por lo demas, nuestro Alto Tribunal, en cuya STC 136/2018, de 13 de
diciembre, afirma «que los incidentes de ejecucion pueden iniciarse a
instancia de quien haya sido parte en el proceso declarativo antecedente o
incluso “de oficio” por el propio Tribunal Constitucional (art. 92.4 LOTC),
posibilidad esta ultima inexistente en el caso de los procesos declarativos»
(FJ 4).

El articulo 92.1 LOTC continla con un apoderamiento al Tribunal
Constitucional para que disponga «en la sentencia, o en la resolucion, o en
actos posteriores, quién ha de ejecutarla, las medidas de ejecucion
necesarias y, en su caso, resolver las incidencias de la ejecucion». Se
trataria de una potestad facultativa del Tribunal Constitucional que, bien
leido, hace referencia a dos situaciones ciertamente distintas. En primer
lugar, tenemos la posibilidad de que el Alto Tribunal disponga en su
sentencia, o0 en cualesquiera otras resoluciones, las medidas de ejecucion
necesarias y la identidad de quien venga obligado a ejecutarlas; aqui, en
puridad, no nos encontramos todavia ante un incumplimiento de lo
dispuesto ni, por tanto, ante un incidente de ejecucion. Solo cuando se de
tal incumplimiento tendremos, en segundo lugar, una habilitacion al
Tribunal Constitucional para que resuelva, en resoluciones posteriores y en
sede de incidente de ejecucion, las posibles incidencias, se hayan

dispuesto o no medidas especificas en la resolucién a ejecutar.>5?

indebida ejecucion. En apoyo de su tesis aduce tanto los efectos generales que producen
las resoluciones del Tribunal Constitucional ex articulo 164.1 de la Constitucién, como la
tendencia del TEDH a «extender la legitimacion activa en los procesos judiciales al amparo
del derecho a la defensa y a un juicio justo del articulo 6 CEDH, si, en efecto, quien no
habiendo sido parte en el proceso constitucional acredita un interés legitimo en su
ejecuciony». «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pags. 661.

562 En efecto, y como ya se ha dicho en el texto, la facultad del Tribunal Constitucional
para adoptar medidas de ejecucion e identificar al ejecutante al hilo de una resolucion, es
potestativa, asi como también la notificacion personal regulada en el articulo 87.1 LOTC.
Ahora bien, las sentencias y demas resoluciones del Tribunal Constitucional tienen una
eficacia propia cuya contravencion por los poderes publicos es posible
independientemente de que se hayan tomado medidas especificas, por o que no cabe
limitar la apertura de un incidente de ejecucion a la previa adopcion de estas.
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Esto se debe poner en conexion con el segundo parrafo del articulo 92.1
LOTC, donde se faculta al Tribunal Constitucional para «declarar la nulidad
de cualesquiera resoluciones que contravengan las dictadas en el ejercicio
de su jurisdiccion, con ocasion de la ejecucion de éstas, previa audiencia
del Ministerio Fiscal y del 6rgano que las dictd». Este precepto establece
parcamente los requisitos que debe cumplir el Tribunal Constitucional en el
incidente de ejecucion de sus resoluciones, y de la redaccion dada
pareceria desprenderse que s6lo son de aplicacion cuando la medida a
ejecutar consista en la nulidad de una resolucion. Por tanto, cuando la
medida a tomar fuera distinta a esta, el Tribunal Constitucional podria
adoptarla sin audiencia del Ministerio Fiscal y, en su caso, del érgano
incumplidor, al modo como lo haria al dictado de sus resoluciones segun lo

previsto en el primer parrafo del articulo que estamos comentado.

Sin embargo, una lectura sistematica y garantista de este precepto en
su totalidad implica, en nuestra opinion, que una vez iniciado un incidente
de ejecucion, ya sea de oficio o por las partes, se debe dar audiencia tanto
al Ministerio Fiscal como, en su caso, al 6rgano que con su actuacién ha
dado Ilugar a tal incidente, independientemente del tipo de

incumplimiento.563

En fin, el nuevo apartado 4 del articulo 92 LOTC establece que si se
advierte el posible incumplimiento de una resolucion del Tribunal
Constitucional dictada en el ejercicio de su jurisdiccion requerira -de oficio
0 a instancia de alguna de las partes del proceso en que hubiera recaido-
«a las instituciones, autoridades, empleados publicos o particulares a
quienes corresponda llevar a cabo su cumplimiento para que en el plazo

que se les fije informen al respecto». Recibido el mencionado informe o

563 La LOTC no prevé ningln plazo especifico, por lo que habra que estar a lo que el
Tribunal Constitucional disponga al efecto.

317



transcurrido el plazo fijado, el Tribunal Constitucional, caso de apreciar el
incumplimiento total o parcial de su resolucién, podra adoptar alguna de las

medidas que el precepto enumera.>¢*

La doctrina tuvo en un principio alguna duda acerca de si nos
encontrabamos ante una especie de incidente especial de ejecucion que
cabria promover Unicamente tras la constatacion de un incumplimiento total
o parcial de lo resuelto en un incidente previo.>®® Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha venido a despejar las dudas y ha realizado una
interpretacion sistematica de los preceptos concernidos, configurando un

Unico incidente de ejecucion.>%6

564 Estas medidas son:

«a) Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil euros a las autoridades,
empleados publicos o particulares que incumplieren las resoluciones del Tribunal,
pudiendo reiterar la multa hasta el cumplimiento integro de lo mandado.

b) Acordar la suspension en sus funciones de las autoridades o empleados publicos
de la Administracion responsable del incumplimiento, durante el tiempo preciso para
asegurar la observancia de los pronunciamientos del Tribunal.

c) La ejecucién sustitutoria de las resoluciones recaidas en los procesos
constitucionales. En este caso, el Tribunal podra requerir la colaboracion del Gobierno de
la Nacion a fin de que, en los términos fijados por el Tribunal, adopte las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las resoluciones.

d) Deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal
que pudiera corresponder».

Sobre ellas hablaremos con mayor detenimiento mas abajo.
565 \VILLAVERDE MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pAgs. 660-661.

566 De ello es buena muestra el ATC 24/2017, de 14 de febrero. Instado incidente de
ejecucion de la STC 259/2015 por el Abogado del Estado, en representacion del Gobierno
de la Nacién, impugnando determinados apartados de la resolucion 306/XI del Parlamento
de Catalufia de 6 de octubre de 2016, solicité asimismo tanto la notificacion personal
prevista en el articulo 87.1 LOTC como la adopcién de una de las medidas previstas en el
art. 92.4 LOTC. EIl Tribunal Constitucional, por Providencia de 13 de diciembre de 2016,
acordo: 1) tener por recibido el escrito del Abogado del Estado formulando el incidente de
ejecucidn; 2) el traslado del mismo al Ministerio Fiscal y al 6rgano autor de la resolucion
cuya nulidad se insta, el Parlamento de Catalufia, al objeto de que en el plazo de veinte
dias habiles puedan formular las alegaciones que estimen convenientes; 3) La notificacion
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Resumiendo lo visto hasta aqui: instado el tramite de ejecucion de
resoluciones por las partes o de oficio por el propio Tribunal Constitucional,
lo admitird a tramite en caso de advertir «que una resolucién dictada en
ejercicio de su jurisdiccion pudiera estar siendo incumplida». Tras ello
emplazara a las partes del proceso constitucional del que deriva la
ejecucion para que aleguen lo que a ellos convenga, al Ministerio Fiscal, v,
en caso de interesarse alguna de las medidas del articulo 92.4 LOTC,
también lo hara para que las «instituciones, autoridades, empleados
publicos o particulares a quienes corresponda llevar a cabo» el
cumplimiento de la resolucién del Tribunal Constitucional, evacuen el
correspondiente informe. Es el propio Tribunal quien fijara el plazo tanto

para personarse y alegar, como para evacuar el informe.

Transcurrido ese plazo, el Tribunal Constitucional resolvera mediante
auto,®®’” estimando o desestimando el incidente en caso de haber sido
promovido a instancia de parte, y resolviendo asimismo sobre las
eventuales peticiones de notificacion personal ex articulo 87.1 LOTC y de
adopcién de medidas del articulo 92.4. Si el incidente ha sido promovido de
oficio, el Tribunal constitucional declarara ejecutada la resolucion con la
adopcion del pronunciamiento correspondiente -identificar quién viene
obligado a la ejecucion y cémo debe ser ejecutada la resolucion, asi como
anular las resoluciones que la contravengan- y, en su caso, acordando

alguna de las medidas del ya citado articulo 92.4 LOTC. Finalmente, el auto

personal de la providencia ex articulo 87.1 LOTC y 4) el requerimiento, también por plazo
de veinte dias, para remitir los correspondientes informes, a los efectos del art. 92.4 LOTC.
Tras ello, el Tribunal Constitucional dicté el mencionado Auto en el que, estimando el
incidente de ejecucion y determinado el claro incumplimiento de su resolucion en base a
los informes remitidos, acordé tanto la nulidad de la resolucién del Parlamento de Catalufia
306/XI, como la adopcion de la medida del articulo 92.4 LOTC interesada, consistente
deducir testimonio de particulares a fin de que el Ministerio Fiscal procediera, en su caso,
a exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder.

567 Pues la resolucién ha de ser motivada. Vid. articulo 86 de la LOTC y VILLAVERDE
MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pags. 663.
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que pone fin al incidente sera recurrible en suaplica, segun dispone el
articulo 93.2 de la LOTC.

No obstante, el articulo 92.5 LOTC prevé un tramite especial para el
caso de ejecucion de resoluciones que acuerden la suspension de
disposiciones, actos o actuaciones impugnadas y siempre que concurran
circunstancias de especial transcendencia constitucional.>®® Si se dan estos
dos requisitos, «el Tribunal, de oficio o a instancia del Gobierno, adoptara
las medidas necesarias para asegurar su debido cumplimiento sin oir a las
partes». Se entiende que dichas medidas deberan ser alguna de las
previstas en el articulo 92 LOTC. En la misma resolucién que las adopte,
que debera adoptar forma de auto,>®° «dara audiencia a las partes y al
Ministerio Fiscal por plazo comun de tres dias, tras el cual el Tribunal dictara
resolucion levantando, confirmando o modificando las medidas
previamente adoptadas», y continuando el incidente por los tramites
previstos.

El supuesto que podra dar lugar al inicio de un incidente de ejecucion

sera, segun disponen los articulos 87.1 y 92.1 de la LOTC, el

568 Estas circunstancias de especial transcendencia constitucional encierran un
verdadero concepto juridico indeterminado que, sin embargo, no resulta extrafio para
nuestro Tribunal Constitucional, puesto que la reforma operada por la Ley Organica
6/2007, ya vino a introducir dicha locucién en el articulo 50.1.b de la LOTC, como requisito
en la admisién a tramite de los recursos de amparo. ALMEIDA CERREDA propone que
«se podria atender al tenor literal del citado articulo 50, ya que en él se determinan algunos
factores que permiten considerar la concurrencia de la antedicha situacion, en concreto,
en él se dispone que: “se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de
la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacién del
contenido y alcance de los derechos fundamentales”». Junto a ello, y como complemento
a la exégesis de la citada norma, cabria acudir a la doctrina constitucional en la materia
(Vid. ATC 188/2008, de 21 de julio, y 289/2008, de 22 de septiembre y a la Sentencia
155/2009, de 25 de junio, entre otras). Op. cit.,, pag. 180. En este mismo sentido se
pronuncia el Dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia 19/2015, de 26
de noviembre, sobre la Ley organica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la Ley
organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucién de las
resoluciones del Tribunal Constitucional como garantia del estado de derecho (FJ 8).

569 VILLAVERDE MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit., pag. 649.
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incumplimiento o contravencion de lo dispuesto en cualesquiera
resoluciones del Tribunal Constitucional. El propio Tribunal ha venido a
perfilar esta nocion de incumplimiento o contravencion y, en una ya
consolidada doctrina, identifica los dos supuestos que darian lugar a ello:
en primer lugar, cuando la resolucibn impugnada contenga un
pronunciamiento contrario a la resolucion ejecutada y, en segundo lugar,
cuando aquella suponga un intento de menoscabar la eficacia -juridica o
material- de lo que se resolvio en esta (Vid. AATC 107/2009, FJ 4,
141/2016, FJ 2; 170/2016, FJ 3; 24/2017, FJ 4 y 123/2017, FJ 3, entre

otros).

No obstante, la citada distincion esta lejos de presentar una forma
acabada y el Tribunal Constitucional las ha utilizado de forma conjunta y
poco rigurosa para llegar a la conclusion de que cierta resolucion

«contraviene y menoscabax lo por él dispuesto (vid. ATC 170/2016, FJ 7).

En nuestra opinion, el primer caso, referente a resoluciones que
contengan un pronunciamiento contrario a la resolucion ejecutada, tiene un
perfil mas objetivo, sin duda cercano al que hemos manejado con respecto
a los presupuestos del veto a la respuesta del legislador: se trataria de
resoluciones que, ya por reiterar o ya por dar efectos a actos o
disposiciones anuladas o suspendidas por el Tribunal Constitucional,
supondrian un claro incumplimiento de lo decidido, independientemente de

la intencionalidad del 6rgano incumplidor.

El segundo caso, intento de menoscabar la eficacia -juridica o material-
de lo que se resolvio, parece hacer referencia a un abanico mas amplio de
supuestos -junto a los ya mencionados para el anterior cabria pensar
también en el incumplimiento de obligaciones de hacer- y, sobre todo, a la
necesaria concurrencia de cierta intencionalidad por parte del 6rgano

incumplidor.

321



Dado que la LOTC no exige, en ninguno de los articulos que regulan el
incidente de ejecucion, la concurrencia de cierta intencionalidad para el
buen fin del procedimiento, esta distincion no tendra mayor importancia
para su conclusion. Si la tendra, sin embargo, cuando se trate de adoptar
alguna de las medidas previstas en el articulo 92.4 LOTC, puesto que el
requerimiento a quienes corresponde llevar a cabo el cumplimiento de las
resoluciones para que informen al respecto, obedece a la clara intencion

de constatar la voluntad incumplidora de los mencionados.

Por ultimo -y con esto llegamos ya al meollo de la cuestion-, el objeto
del incidente de ejecucién seran las resoluciones o actos®’° que incumplan
0 contravengan las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
el ejercicio de su jurisdiccion. La pregunta se impone: ¢ qué resoluciones y
actos capaces de vehiculizar una respuesta del legislador pueden ser
anulados a través de un procedimiento de ejecucion?, ¢ es posible plantear
a través del incidente de ejecucion la nulidad de una norma con rango de

ley afectada por el veto a la respuesta del legislador?°’*

4.2. Resoluciones capaces de vehiculizar una respuesta del
legislador anulables a través de un incidente de ejecucién de
sentencias: el problema de las normas con rango de ley como objeto
de este procedimiento.

Como ya avanzamos en el apartado anterior, tanto la doctrina como el
Tribunal Constitucional han mantenido tradicionalmente que las sentencias

en procesos de control de constitucionalidad de las leyes tienen efectos

570 Aqui coincidimos con VILLAVERDE MENENDEZ en que hay que entender los
actos incluidos «por analogia de lo dispuesto en el articulo 4 LOTC, pues el articulo 92.1
no habla de “actos”, lo que es una omisién inexplicable», «Cumplir o ejecutar...», op. cit.
pags. 661.

571 También VILLAVERDE MENENDEZ se plantea la posibilidad. Vid. ibid., pag. 674.
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declarativos y no precisan ejecucion. A la misma conclusion cabria llegar
cuando el pronunciamiento en otro tipo de procedimiento sea también
meramente declarativo, como puede ocurrir en sede de amparo,®? en la
resoluciéon de conflictos®® o en la impugnacién de disposiciones

autonomicas sin rango de ley.

Sin embargo, esta idea de las cosas no es sostenible. Las sentencias
del Tribunal Constitucional que producen meros efectos declarativos
pueden precisar también de ejecucion. Y ello ocurrira, ciiéndonos a la
propia doctrina del Alto Tribunal, cuando los poderes publicos dispongan
de manera contraria a lo resuelto en una sentencia, o cuando a través de
estas mismas disposiciones se intente menoscabar la eficacia -juridica o
material- de lo que se resolvio en aquella. La respuesta del legislador a la

declaracion de inconstitucionalidad de una ley seria un buen ejemplo.

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha enmendado
recientemente, si bien de manera un tanto eliptica, su propia doctrina. En
el ATC 15/2019, de 12 de marzo, tras recordar su propio criterio acerca de
gue «las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes, que
determinan el efecto de invalidacion de las mismas, no tienen ejecucién por
la justicia constitucional» (ATC 309/1987, FJ 2), afiade que «tal
consideracion es compatible, no obstante, con la adopcién de medidas de
ejecucion en aquellos casos en los que tales medidas sean necesarias para

asegurar el cumplimiento efectivo de sus resoluciones» (FJ 2).574

572 SALAS y PALOMINO, «La ejecucion...», op. cit., pags. 102-104.
573 1bid. pag. 97 y GARRORENA MORALES, «Articulo 164...», op. cit, pag. 318.

574 Aseveracion a la que acompafia recordando que «como ha sostenido la STC
185/2016, de 3 de noviembre, FJ 10 b), a este Tribunal “no sélo le corresponde decidir las
controversias que se susciten en los procesos constitucionales que ante él se promueven,
sino también, en cuanto componente esencial de la funcién jurisdiccional que tiene
atribuida ex constitutione, la titularidad de la potestad de ejecutar sus resoluciones,
velando por el cumplimiento y la efectividad de las mismas, sin la cual aquella funcion
jurisdiccional devendria huera» (FJ 2).
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Este Auto resuelve un incidente de ejecucion de la STC 152/2017, de
21 de diciembre, instado por el Parlamento de Catalufia. En aquella
sentencia, precisamente, se habia declarado la inconstitucionalidad y
nulidad de ciertos preceptos de una norma con rango de ley, el Real
Decreto-ley 13/2014.5"> A la hora de hacer frente al incidente, el Tribunal
Constitucional adapta acertadamente su propia doctrina sobre «las dos
situaciones proscritas» que dan lugar a una ejecucion y que serian: «la
emision de pronunciamientos contrarios a lo decidido en la sentencia que
se pretende ejecutar, 0 que supongan un intento de menoscabar la eficacia
—juridica o material— de lo que en ella se resolviera con valor de cosa
juzgada y, en esta ocasion, vinculacion erga omnes desde el momento de
su publicacién en el diario oficial ex art. 164 CE» (FJ 2, la cursiva es

nuestra).

Elincidente es finalmente desestimado, y la primera razén que se aduce
es la falta de identificacién de alguna «actuacion abiertamente contraria a
lo dispuesto en la STC 152/2017, de 21 de diciembre, o que represente un
intento de menoscabar la eficacia, juridica o material, de la nulidad parcial
del Real Decreto-ley 13/2014 [...]. En el escrito de iniciacion del incidente
gue ahora concluye no se menciona siquiera una resolucion, disposicion o
actuacion material a la que quepa reprochar desconocimiento de la
sentencia cuya ejecucién se pretende o menoscabo de lo en ella decidido»
(FJ 3).

De lo hasta aqui dicho, junto a los escuetos términos en que -como
hemos tenido oportunidad de ver- esta configurado el incidente de

ejecucion, y el amplio rango que el Tribunal Constitucional maneja en la

575 La declaracion de inconstitucionalidad y nulidad alcanzé a los articulos 4 a 6, asi
como al articulo 2.2, la disposicién adicional primeray la disposicion transitoria primera del
Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes en
relacién con el sistema gasista y la titularidad de centrales nucleares.

324



identificacion de lo que puede ser objeto de este proceso -resolucion,
disposicion o actuaciéon material- creemos que nada se opone a radice a
que las normas con rango de ley afectadas por el veto a la respuesta
legislativa puedan ser sometidas a un procedimiento de ejecucion de
sentencia. En efecto, una norma con rango de ley afectada por el veto
supone la contravencion de una previa sentencia del Tribunal
Constitucional en cuya ejecucion se podria instar la inconstitucionalidad y
nulidad de la nueva disposicion. Al reiterar o dar efectos a una norma con
rango de ley que ha sido depurada de inconstitucionalidad con efectos erga
omnes, se estaria desconociendo la sentencia cuya ejecucion se pretende.
Constatada tal contravencion, el Tribunal Constitucional deberia declarar la
inconstitucionalidad y nulidad de la nueva norma, sin tener que entrar a
realizar un nuevo enjuiciamiento material que, en puridad, ya se habria

realizado con anterioridad.

Este modo de operar no es en absoluto extrafio para la practica del
Tribunal Constitucional, que en los dltimos afios ha resuelto una serie de
incidentes en ejecucion de sentencias declarativas y cuyo objeto eran
disposiciones generales sin rango de ley que de una manera u otra venian
a desconocer lo dispuesto en aquellas. Es decir, una respuesta del

legislador.

Paradigmatico es el caso resuelto por el ya mencionado ATC 141/2016,
que supuso la primera oportunidad de aplicar el nuevo régimen del
incidente de ejecucion, y que fue promovido por el Gobierno contra la
Resolucion 5/XI del Parlamento de Catalufia de 20 de enero de 2016 de
creacion de comisiones parlamentarias en la que se crea la Comision de
Estudio del Proceso Constituyente, por incumplimiento de lo resuelto en la
STC 259/2015. Esta sentencia habia declarado inconstitucional y nula la
Resolucién del Parlamento de Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015,

y su Anexo, sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como
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consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015,
por infringir los articulos 1.1, 1.2, 2, 9.1y 168 CE.

El Tribunal Constitucional maneja no pocos de los conceptos que hemos
analizado en este trabajo. La resolucion impugnada habria desconocido y
vulnerado «las normas constitucionales que residencian en el pueblo
espafiol la soberania nacional y que, en correspondencia con ello, afirman
la unidad de la nacion espafiola, titular de esa soberania (arts. 1.2y 2 CE)»
(FJ 6). Ello supondria que la Camara autonémica se habria sustraido «de
toda vinculacion a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, e
infringiria las bases del Estado de Derecho y la norma que declara la
sujecion de todos a la Constitucion (arts. 1.1y 9.1 CE)» convirtiéndose ella
misma en «fuente de legitimidad juridica y politica, hasta arrogarse la
potestad de vulnerar el orden constitucional que sustenta su propia
autoridad» (FJ 7).

Se estima también vulnerado el articulo 168 de la Constitucion, al
pretender aprobar el Parlamento de Catalufia «a través del procedimiento
parlamentario propio de las propuestas de resolucion [...] cuestiones
reservadas en su tratamiento institucional al procedimiento de reforma

constitucional» (FJ 7).

En fin, se recuerda, «la Constitucion como ley superior no pretende para
si la condicién de lex perpetua. La nuestra admite y regula, en efecto, su
“revision total” (art. 168 CE y STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7)» (FJ 7).
El respeto a los procedimientos de reforma constitucional es, por tanto,
inexcusable, de modo que «tratar de sortear, eludir o simplemente
prescindir de esos procedimientos seria intentar una inaceptable via de
hecho (incompatible con el Estado social y democratico de Derecho que se
proclama en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitucién al margen de ella

0 conseguir su ineficacia practica» (STC 103/2008 FJ 4, citada en el FJ 7).
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De esta doctrina se desprende claramente que, para el Tribunal
Constitucional, cualquier actuacion que pretendiera reiterar o dar efectos a
lo dispuesto en la Resolucion 1/XI de 9 de noviembre de 2015, sin utilizar
el cauce de la reforma constitucional, seria asimismo inconstitucional y

nula.>’¢

Y esto es lo que se deberia haber pretendido dilucidar en el
procedimiento que dio lugar al ATC 141/2016: si la Resolucién 5/XI del
Parlamento de Catalufia, objeto del mencionado Auto, supone un
incumplimiento de la STC 259/2015 vy, por tanto, debe declararse su
inconstitucionalidad y nulidad en el incidente de ejecucidn; o si bien supone
un acto nuevo que, por no tener conexion con aquella sentencia, debe ser
impugnado a través de un nuevo procedimiento de control de disposiciones

autondémicas.

En este caso, la resolucién impugnada suponia un claro incumplimiento
al dar efectos a otra resolucion que ya habia sido declarada inconstitucional
y nula; y ello hubiera debido bastar para estimar el incidente, sin necesidad
de entrar, como acaba haciendo el Tribunal Constitucional, a realizar un
juicio material de constitucionalidad. La nulidad de la resolucién se derivaria
directamente del incumplimiento de la sentencia de que trae causa el

incidente de ejecucién y por la que seria igualmente inconstitucional.

Lo cierto es que en el Auto 141/2016 el Tribunal Constitucional esta
mucho menos interesado en probar el incumplimiento de la sentencia que
se esta ejecutando, que en sustentar la propia inconstitucionalidad de la
resolucién ejecutada. Y ello incluso le lleva a pronunciar un insolito fallo
estimatorio interpretativo, seguramente llevado por la idea de que la
Resolucion 5/XI del Parlamento de Cataluiia no es inconstitucional en si,

sino solo por conexién con la sentencia que incumple.

576 \VILLAVERDE MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pAgs. 655.
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Sea como fuere queda claro, a nuestro parecer, que el Tribunal
Constitucional ha tenido que manejar en este tipo de incidentes conceptos
cercanos a los del veto a la respuesta del legislador. Ello hace del incidente
de ejecucidon una herramienta adecuada con la que se conseguiria expulsar
a todas aquellas normas o resoluciones que reiteraran o dieran efectos a
otras ya declaradas inconstitucionales. Pero ademas, el marco del veto a
la respuesta del legislador tal y como lo expusimos serviria también como
criterio objetivo para determinar cuando nos encontramos ante un
incumplimiento de sentencias del Tribunal Constitucional con efectos

declarativos por parte de una disposicion general.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha ido, cada vez mas,
configurando el incidente de ejecucion de sus resoluciones como un
mecanismo que no sirve tanto a la depuracién objetiva del ordenamiento
en base al incumplimiento de sus sentencias, como al aseguramiento de la
eficacia de sus resoluciones suspensivas basado en la constatacion de una

voluntad subjetiva incumplidora.

El Tribunal Constitucional pareceria, por tanto, descartar de plano la
posibilidad de que se anule una ley en un incidente de ejecucion, pues este
no seria su objeto. En este sentido puede citarse el ATC 24/2017, que
resuelve una mas de las ejecuciones de la STC 259/2015, esta vez contra
el acuerdo de admision a tramite por la Mesa del Parlamento de Cataluiia
de la proposicién de ley de transitoriedad juridica y fundacional de la
Republica, que dio lugar posteriormente a la aprobacion de la Ley 20/2017,
de 8 de septiembre, de ese mismo nombre. Ante el ébice procesal aducido
por la representacion del Parlamento de Catalufia consistente en que la
impugnacion por el Presidente del Gobierno a través de un recurso de
inconstitucionalidad de la citada Ley 20/2017 habria venido a privar de
efecto util al incidente de ejecucion, el Tribunal Constitucional afirma: «Al

margen de lo que este Tribunal resuelva en su momento en el recurso

328



interpuesto contra esa Ley 20/2017, actualmente suspendida en su
vigencia, es indiscutible la pertinencia de nuestro pronunciamiento en el
incidente de ejecucion que nos ocupa, cuyo objeto, claro esta, no es el
control de constitucionalidad de un texto legal, sino el de preservar la
eficacia de las resoluciones del Tribunal Constitucional, protegiendo su
ambito jurisdiccional frente a cualquier intromision ulterior de un poder

publico que pudiera intentar menoscabarla» (FJ 2, la cursiva es mia).

Mas abajo, una vez decidida ya la estimacion del recurso y ante la
necesidad de pronunciarse sobre la peticion del Ministerio Fiscal
consistente en que la declaracion de nulidad se extendiera a todos los
trAmites posteriores del procedimiento legislativo, afiade el Alto Tribunal
gue no procede efectuar tal extension puesto que «dado el concreto objeto
del incidente de ejecucion de los articulos 87.1 y 92 LOTC, no podria
adentrarse a contrastar si los actos parlamentarios de debate y votacion
por el Pleno de la Cadmara de la proposicién de ley de transitoriedad juridica
y fundacional de la Republica entran en contradiccion con los
pronunciamientos de este Tribunal [...], entre otras razones porque el
resultado final de ese debate y votacién, esto es, la aprobacion de la Ley
20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la

Republica, queda extramuros del presente incidente de ejecucion» (FJ 8).

Pero lo cierto es que, en puridad, nada de lo aqui dicho por el Tribunal
Constitucional se opone a que una norma con rango de ley pueda ser
también objeto de un incidente de ejecucion. En primer lugar, no cabe duda
de que el objeto de estos incidentes no es el control de constitucionalidad
de un texto legal, sino preservar la eficacia de las resoluciones del Tribunal
Constitucional; eficacia, claro esta, que puede verse comprometida por una
norma con rango de ley que las incumpla y en cuyo caso podra declararse
inconstitucional y nula, no porque en el incidente de ejecucién se haya
procedido o se deba proceder a efectuar un control material de la misma,

sino por su conexion con una anterior declaracion de inconstitucionalidad
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acordada en sentencia. En segundo lugar, que la anulacion de una
proposicion de ley no pueda extenderse a la propia ley a que ha dado lugar
no quiere decir que esta no pueda ser objeto autbnomo en otro incidente
de ejecucion; se trataria, mas bien, de hacer patente la necesidad misma
de esta impugnacion autbnoma, a la vista de que el procedimiento
legislativo podria -haya o no sido en definitiva asi- haber modificado el

contenido final de la ley.

En fin, debemos hacer referencia a la STC 136/2018, de 13 de
diciembre, que resuelve una impugnacion de disposiciones autonémicas
formulada por el Gobierno en relacion con ciertos apartados de la mocion
5/X1l del Parlamento de Catalufia, cuyo contenido se remitia al de la
previamente anulada resolucion 1/XI del Parlamento de Cataluiia -en la ya
por nosotros conocida STC 259/2015-. Ante esto el Tribunal Constitucional
se tuvo que pronunciar sobre si la via adecuada para impugnar la
resolucién era necesariamente el incidente de ejecucion, o cabia también
gue se hiciera mediante una impugnacion de disposiciones autonémicas,

lo que ofrecidé una buena oportunidad para perfilar aquella figura.

Afirma el Alto Tribunal que «existe una diferencia fundamental en el tipo
de control que requiere el examen del motivo basado en el incumplimiento
de una Sentencia o resolucion de este Tribunal y el que se lleva a cabo en
el proceso de impugnacion de disposiciones autondmicas. En este tipo de
procesos, el control que lleva a cabo el Tribunal es un control
eminentemente “objetivo”, que deja al margen las intenciones o finalidades
del autor de la resolucién o disposicion impugnada, segun jurisprudencia
constitucional reiterada [por todas, STC 139/2017, de 29 de noviembre, FJ
2 c)]. Por el contrario, la existencia de “incumplimiento” de lo previamente
resuelto por el Tribunal exige indagar en la voluntad del poder publico autor
de la resolucion impugnada. [...] Asi pues, [hemos de] remitir el motivo de
incumplimiento, por su matiz subjetivo, a los incidentes de ejecucion del

articulo 92 LOTC» (FJ 4). Y precisamente por este matiz subjetivo, los
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pronunciamientos que pueden pedirse del Tribunal en un incidente de
ejecucion no se reducen a la declaracion de inconstitucionalidad y en su
caso nulidad que caben en el proceso de impugnacién de disposiciones
autonomicas, sino que «son diferentes y mucho méas amplios y ademas no
incluyen la declaracion de inconstitucionalidad de la resolucién impugnada,

sino solamente su “nulidad” (FJ 4).

No obstante, y antes de pasar en el subapartado siguiente a tratar el
problema del matiz subjetivo en el incumplimiento que el Tribunal
Constitucional parece exigir para el incidente de ejecuciones, asi como la
imposibilidad de declarar en el mismo la inconstitucionalidad de una norma,
debemos hacer referencia a qué actos o resoluciones -distintos de una
norma con rango de ley- capaces de vehiculizar una respuesta legislativa

pueden ser anulados a través de ese procedimiento.

En este sentido, y como se desprende de las SSTC que hemos citado
en este apartado, podran ser objeto de un incidente de ejecucion las
resoluciones sin rango de ley de los parlamentos autonémicos que vengan
a reiterar o a dar efectos a una declaracién de inconstitucionalidad y que,
por ello, podran ser anuladas.

En conexién con ello, podran ser también objeto de este incidente las
disposiciones sin rango de ley del legislador estatal -tales como las
mociones y proposiciones no de ley- que estén afectadas por el veto a la
respuesta del legislador. Es mas, dado que no existe en la LOTC un
procedimiento analogo al de la impugnacion de disposiciones autonémicas
sin rango de ley con el que poder atacar este tipo de resoluciones cuando
provienen del legislador estatal, el incidente de ejecucion ofreceria una via
con el que poder anularlas, si bien limitado en su ejercicio a quienes
hubieran sido partes en el procedimiento cuya sentencia se pretende

ejecutar por incumplimiento.
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4.3. Nulidad sin inconstitucionalidad: la vinculacion del legislador

alos autos y providencias del Tribunal Constitucional.

A nadie se le escapa que la reforma de la LOTC respondié a una
concreta situacion politica y que los incidentes de ejecucion resueltos por
el Tribunal Constitucional desde entonces han estado inevitablemente
influenciados por ella. Esto es, en nuestra opinién, lo que ha llevado a este
tribunal en su ultima jurisprudencia a configurar el incidente de ejecucion
de sus resoluciones como el procedimiento a través del cual se deben
encauzar los incumplimientos de «matiz subjetivo» y del que no cabe
obtener la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién, sino tan
sélo su nulidad. Sin embargo, a la vista de los autos que resuelven dichas

ejecuciones, deben hacerse varias precisiones.

En primer lugar, y pese a que la LOTC permite, como ya tuvimos
oportunidad de ver, que el incidente de ejecucion se plantee con respecto
a cualesquiera resoluciones del Tribunal Constitucional, lo cierto es que
todos los autos estimatorios que desde la reforma de aquella ley se han
dictado en este tipo de incidentes, han sido promovidos por incumplimiento

de una sentencia.

En efecto, los AATC 141/2016, 170/2016, 24/2017, 123/2017 vy
124/2017 fueron todos promovidos en ejecucién de la STC 259/2015, y
todos ellos se resuelven mediante el contraste de la resolucion o
disposicion impugnada con lo dispuesto en aquella. En aplicacion de su
propia doctrina, el Tribunal Constitucional pretende dilucidar si aquellas
resoluciones o disposiciones suponen la emision de un pronunciamiento
contrario a lo decidido en la sentencia que se pretende ejecutar, o un intento
de menoscabar su eficacia juridica o material. Constatado, en fin, que estas
suponen bien una reiteracion, bien un intento de dar efecto a una resolucion
gue ya habia sido declarada inconstitucional y nula por una sentencia (vid.
AATC 141/2016, FJ 6; 170/2016, FJ 6; 24/2017, FJ 8; 123/2017 y 124/2017,
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FFJJ. 3; ATC 144/2017, FJ 6), se llega a la conclusion de que aquellas son
igualmente inconstitucionales y nulas,>” aunque sélo sea este Ultimo

pronunciamiento de nulidad el que se acaba llevando al fallo.

En nuestra opinién, el Tribunal Constitucional es por tanto consciente
de que nada impide la declaracion de nulidad y también inconstitucionalidad
de una resolucién a través del incidente de ejecucion, siempre que este sea
promovido por incumplimiento de una sentencia con efectos declarativos;
es ese mismo incumplimiento el que vicia no sélo con la nulidad, sino
también con la inconstitucionalidad, la resolucidén que viene a reiterar o dar
efectos -y por tanto a recaer en el mismo vicio- a aquella previamente

depurada.

En este sentido, algunos de estos incidentes de ejecucion se
promueven, no sélo por incumplimiento de la STC 259/2015, sino también
de anteriores autos que resolvieron asimismo alguno de estos incidentes o
de providencias suspensivas. Ahora bien, esto es algo que solo puede
entenderse realizado a mayor abundamiento, a la vista de la conclusién de
inconstitucionalidad a que llega el Tribunal Constitucional. En efecto, si la
resoluciéon de la que partiera el incidente de ejecucion fuera un auto o una
providencia, y habida cuenta de que en ellos no se puede acordar la
inconstitucionalidad de una norma -excepcion hecha de los propios autos
que resuelven incidentes de ejecucién si aceptamos lo que aqui estamos
exponiendo-, sélo cabria, ahora si, la anulacibn de la resolucion

impugnada; su constitucionalidad quedaria imprejuzgada, claro esta,

577 Asi en el ATC 170/2016 puede leerse que se debe «estimar el incidente de
ejecucion (arts. 87.1y 92 LOTC) promovido por la Abogacia del Estado contra la resolucion
del Parlamento de Cataluiia 263/XI de 27 de julio de 2016, cuya apariencia de juridicidad
—por provenir de un poder publico sin duda legitimo en origen— debe ser cancelada
mediante la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad que aqui se decide» (FJ 7, la
cursiva es nuestra). Y en idénticos términos los AATC 24/2017, FJ 9; 123-124/2017, FFJJ.
8y ATC 144/2017, FJ 6.
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puesto que el incumplimiento de una resoluciéon que no ha depurado el

ordenamiento no puede llevar a la inconstitucionalidad de otra resolucion.

En segundo lugar, y siguiendo ya con la exposicion, debe ser también
precisado el «matiz subjetivo» con el que se pretende revestir a los
incumplimientos que pueden dar lugar a un incidente de ejecucion. La
LOTC no impone, como ya vimos, el requisito de una especial voluntad
transgresora para poder estimar un incidente de ejecucion. En puridad, y
recordando lo que dispone el articulo 92.1 LOTC, sera suficiente con que
una resolucién contravenga lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en

el ejercicio de su jurisdiccion.

En cambio, no cabe llegar a la misma conclusién cuando se trata de
apoderar al Tribunal Constitucional para que adopte alguna de las medidas
previstas en el articulo 92.4 LOTC. En este ultimo caso si debe concurrir
un «matiz subjetivo», una voluntad incumplidora manifiesta. Y ello porque
el sentido del requerimiento a las instituciones, autoridades, empleados
publicos o particulares a quienes corresponda llevar a cabo el cumplimiento
de las resoluciones del Tribunal Constitucional, no puede ir sino dirigido a
la constatacion de una voluntad incumplidora que faculte a este para
adoptar las gravosas medidas que prevé el mencionado articulo 92.4
LOTC. De manera que, si un poder publico incumple una sentencia por
desconocimiento o cualquier otra causa involuntaria, cabra su ejecucion,
pero no la adopcidn de medidas especiales; estas solo podrian adoptarse,
en su caso, Si tras la primera ejecucion se constata, ahora si, una

persistente desobediencia.

La propia practica del Tribunal Constitucional se amolda a estas
conclusiones. En todos los autos ya mencionados, tras constatar que las
resoluciones impugnadas contravienen objetivamente la resolucién a
ejecutar, procede en el Ultimo Fundamento Juridico a analizar, a la vista del

requerimiento efectuado ex articulo 92.4 LOTC, el &nimo incumplidor de las
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autoridades concernidas. Y solo en el caso de apreciarse, se adoptan

alguna de las medidas previstas.

Creemos, en definitiva, que nada obsta a que el incidente de ejecucion
de sentencias del Tribunal Constitucional sea utilizado como herramienta
para hacer efectivo el veto a la respuesta del legislador, no s6lo cuando se
vehiculiza a través de resoluciones parlamentarias sin rango de ley, sino
también cuando lo hace a través de normas legales. Las normas con rango
de ley son un objeto posible del incidente de ejecucion; su
inconstitucionalidad y, por tanto, nulidad, podria apreciarse por conexion a
la ya declarada en la sentencia a ejecutar; la voluntad incumplidora, en fin,
Nno es un requisito necesario para llegar a tal conclusion, sino sélo para

adoptar alguna de las medidas especiales del articulo 92.4 LOTC.

Ahora bien, lo que si ha quedado claro es que el Tribunal Constitucional,
asumiendo quiza el mismo animo que inspiré la reforma de la LOTC, ha
querido configurar un incidente de ejecucion que no va dirigido tanto a la
depuracion del ordenamiento como a la consecucion de la efectiva

intangibilidad de sus resoluciones suspensivas.

En este sentido, el Alto Tribunal ha quedado dotado de una poderosa
herramienta con la que evitar que el legislador autonémico intente soslayar
las providencias y autos en las que, al amparo de lo dispuesto en el articulo
161.2 de la Constitucién, se acuerde la suspension de una norma
autondmica. Entre tanto la inconstitucionalidad de la norma impugnada se
resuelve definitivamente a través del pertinente recurso, al legislador
autonoémico le quedara vetado insistir en esa misma via, con la amenaza
de la nulidad y de las especiales medidas del articulo 92.4 LOTC planeando
sobre él. Se consigue asi una vinculacion provisional, pero tan poderosa
como la que cabe extraer de los fallos depurativos de la inconstitucionalidad

de una ley.
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La paradoja esta en que a través de ese mismo procedimiento de
ejecucion no se podria vetar la actuacion del legislador cuando esta se
vehiculice a través de una norma con rango de ley. Y a este respecto no
esta de mas recordar que la facultad suspensiva del articulo 161.2 de la
Constitucion solo se reconoce a favor del Gobierno central y con respecto
a las disposiciones y resoluciones adoptadas por los érganos de las
Comunidades Autonomas. Estas, en cambio, no disponen de una
herramienta similar para hacer frente a hipotéticos incumplimientos por
parte del Estado central. El incidente de ejecucion de sentencias devendria
asi en una interesante herramienta en manos de los 6rganos legitimados
de las Comunidades Auténomas para impugnar de una manera rapida las
normas con rango de ley del Estado que pudieran estar afectadas por el
veto a la respuesta del legislador y que no pueden ser suspendidas

provisionalmente.

4.4. ;Unatransformacion del modelo de justicia constitucional? La
idoneidad de las medidas de ejecucion contempladas en la LOTC.

La reforma de la LOTC fue intensamente contestada por las especiales
medidas de ejecucidn que contempla su ya tantas veces citado articulo

92.4. En el denso debate ha confluido la doctrina®”®, la Comisién de

578 Han sido especialmente criticos RIDAO MARTIN, «Las nuevas facultades
ejecutivas del Tribunal Constitucional como sustitutivo funcional de los mecanismos de la
coercion estatal del articulo 155 de la Constitucion», Revista Vasca de Administracion
Pdblica, nam. 106, 2016 y ALMEIDA CERREDA, op. cit. La posicién de VILLAVERDE
MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit., es cauta: si bien opina que lo mejor hubiera
sido limitar la reforma a ciertos aspectos claramente necesitados de especificacion, como
la aplicacién supletoria de la LRJCA, afirma también la necesidad de que la jurisdiccion
constitucional, en cuanto verdadera jurisdiccion, pueda asegurar sus pronunciamientos.
La defensa mas abierta procede, sin embargo, de DIEZ-PICAZO, «Breves reflexiones
sobre la ejecucién y compulsion al cumplimiento de las resoluciones del Tribunal
Constitucional», Revista de Jurisprudencia, nium. 1, 2017, donde afirma que la reforma no
dota al Tribunal Constitucional de ningin poder del que ya dispongan los tribunales de lo
Contencioso Administrativo, con la excepcion de la destitucién de cargos publicos.
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Venecia®® vy, finalmente, el propio Tribunal Constitucional, que ha
desestimado los dos recursos que se interpusieron frente a la LORLTOC,

con el voto particular discrepante de tres magistrados.58

Las dos posiciones centrales pueden resumirse perfectamente con
referencia al debate en torno a nuestro modelo de justicia constitucional
que surgié en el interior del Tribunal Constitucional al hilo de los dos
recursos mencionados. Por un lado, la opinién de la mayoria, sustentada
en la inexistencia de un modelo cerrado de justicia constitucional, que
habilita ampliamente al legislador organico para su ulterior configuracion
(STC 185/2016, FJ 8).581

Por otro lado, las opiniones discrepantes, que coinciden en sefalar que
la libertad del legislador organico tiene sus limites, y que estos vienen
dados por lo dispuesto en la Constitucién. Como afirma la magistrada Adela
Asua Batarrita en su voto particular a la STC 185/2016: «Ciertamente, la
Constitucion permite que, mediante “leyes organicas”, se amplie ese elenco
competencial ordinario o principal [art. 161.1 d) CE]. Esas leyes organicas

pueden ser tanto la propia Ley Organica reguladora del Tribunal

579 En la Opinion on the law of 16 october 2015 amending the Organic Law no. 2/1979
on the Constitutional Court. Adopted by the Venice Commission at its 110th Plenary
Session (Venice, 10-11 March 2017). La Comisién desaconseja la atribucion al Tribunal
Constitucional de las medidas especiales de ejecucién que la reforma contempla, si bien
a la luz de la ausencia de normas europeas comunes al respecto, su introduccion no
contradiria dichas normas.

580 Se trata de las SSTC 185/2016, de 3 de noviembre y la 215/2016, de 15 de
diciembre, en resolucion de dos recursos promovidos, respectivamente, por el Gobierno
Vasco y el Gobierno de la Generalitat.

581 Para los recurrentes de la reforma de la LOTC se modifica claramente el modelo
de jurisdiccion constitucional, excediéndose en la atribucion de competencias al Tribunal
Constitucional, que acaba configurado como una instancia penal y sancionadora, incluso
implicando una pseudoaplicacion del art. 155 CE. Vid. ALVAREZ CONDE, «La ejecucion
de las resoluciones del tribunal constitucional. ¢Un cambio de modelo de justicia
constitucional?» Revista de Derecho Politico, nim. 101, 2018, pags. 668 y ss., ALMEIDA
CERREDA, op. cit., pags. 175y ss., RIDAO MARTIN, pégs. 158y ss.
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Constitucional, o sus posteriores modificaciones, como otras leyes
organicas. El limite de esa eventual ampliacién competencial no es otro que
el respeto a la misma Constitucion, por lo que dichas leyes organicas no
pueden atribuir al Tribunal competencias que supongan la vulneracion de
los ambitos competenciales constitucionalmente atribuidos a otros 6rganos,
o bien que menoscaben el caracter propio del Tribunal o desvirtien las

competencias constitucionalmente previstas».

En nuestra opinion no cabe negar que los Tribunales Constitucionales
puedan ejecutar sus propias resoluciones.>®? Ahora bien, no hay tampoco
duda de que este trabajo ha venido inspirado durante todo su trayecto por
el modelo de justicia constitucional concentrado que disefia la Constitucién
Espafiola. Un modelo en el que el Tribunal Constitucional se erige como
organo llamado a interpretar el Texto Fundamental de manera definitiva,
pero en un marco muy estrecho. En efecto, la funcion propia de este tribunal
no es otra que la depuracién del ordenamiento con efectos generales, y es
Gnicamente en su ejercicio cuando puede someter a todos los poderes

publicos, incluido el legislador.

Asi las cosas, cualquier reforma que proveyera al Tribunal
Constitucional de herramientas con que hacer efectivo el cumplimiento de
sus sentencias en procedimientos de control de constitucionalidad de la ley
deberian ir encaminadas a asegurar una rapida sancion consistente,
principalmente, en la nulidad e inconstitucionalidad del derecho
contraventor.58 Este es el modo en que un Tribunal Constitucional compele

a todos a cumplir sus decisiones.

52 Asi opinan también ALVAREZ CONDE, op. cit, pag. 669, y VILLAVERDE
MENENDEZ, «Cumplir o ejecutar...», op. cit. pags. 663y ss.

583 Como afirma ALVAREZ CONDE: «La raiz de la cuestion radica mas bien en la
naturaleza de esta potestad de ejecucién y, especialmente, en la naturaleza de las
medidas de ejecucion puestas a disposicion del Tribunal. Cuando éstas, como sucede con
alguna de las contenidas en la reforma (suspension de funciones, ejecucion sustitutoria,
etc.) alteran la naturaleza de la potestad de ejecucion, alterando a su vez la posicién del
Tribunal en la fase declarativa y en la fase de ejecucion, es cuando se puede producir una
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De las cuatro medidas que contempla el nuevo articulo 92.4 LOTC, dos
han sido especialmente contestadas por cuanto convertirian al Tribunal
Constitucional en una instancia penal. Se trata de las multas coercitivas a
las autoridades, empleados publicos o particulares que incumplieren las
resoluciones del Tribunal; y la suspension en funciones de las autoridades
o empleados publicos de la Administracion responsable del incumplimiento,
durante el tiempo preciso para asegurar la observancia de los
pronunciamientos del Tribunal. La constitucionalidad de ambas medidas
fue salvada aduciendo que no se trataria de sanciones, sino de medidas
tendentes a compeler a la ejecucion de lo resuelto por el Tribunal

Constitucional.>84

La tercera medida, consistente en la ejecucién sustitutoria de las
resoluciones recaidas en los procesos constitucionales con la colaboracion
del Gobierno, fue criticada e impugnada por cuanto otorga al Gobierno una
posicion privilegiada que vulnera la autonomia constitucionalmente

garantizada en el art. 137 y que consistiria en una especie de remedo del

mutacion del modelo de justicia constitucional, pues el legislador organico puede
desarrollar las previsiones constitucionales, pero no alterar los principios constitucionales
inherentes al mismo». Op. cit., pag. 669.

584 Vid. no obstante, las interesantes apreciaciones que realiza VILLAVERDE
MENENDEZ sobre la constitucionalidad formal de la medida de suspension de funciones:
«Para el caso de los empleados publicos y los cargos publicos en érganos no
constitucionales, y regulados por ley ordinaria o disposiciones de rango inferior, lo
dispuesto en el articulo 92.4 LOTC constituye una «configuracién legal» de su estatuto
con arreglo a la garantia que les dispensa el derecho a ocupar y ejercer cargos publicos
sin restricciones o perturbaciones ilegitimas del articulo 23 CE. Pero se nos antoja mas
dificil salvar la tacha de inconstitucionalidad en el caso de que esa suspension temporal
de funciones afecte a miembros vy titulares de 6rganos constitucionales cuyo estatuto
juridico esté reservado expresamente en la CE a una especifica ley organica reguladora
de su estatuto organico-funcional (articulo 81 CE). Otro tanto, creemos, podria decirse de
la presidencia de las CCAA y otros titulares de érganos autonémicos cuya regulacion esta
reservada a los EEAA en los términos del articulo 147 CE, invadiendo competencias
autondmicas por una ley estatal que no es de reforma del EEAA, al fijar causas de cese
temporal de sus funciones no previstas en su normativa especifica». Op. cit., pag. 681.
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articulo 155 de la Constitucién Espafiola.®® La mayoria del Tribunal
Constitucional entendi6, sin embargo, que ni el Gobierno adquiria una
posicion privilegiada, pues careceria de facultades decisorias, siendo el
Tribunal quien debe decidir qué medidas concretas requiere la ejecucion;
ni estariamos ante el supuesto del articulo 155 de la Constitucién, cuyo

contenido es mucho méas amplio y supone una via de coercién directa.

En fin, la cuarta y ultima medida, consistente en la posibilidad por parte
del Tribunal Constitucional de deducir el oportuno testimonio de particulares
para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder a las
autoridades incumplidoras, fue la Unica asumida pacificamente y, por cierto,

también la Gnica aplicada hasta el dia de hoy.

Lo que nos interesa apuntar aqui es que, independientemente de que
la constitucionalidad de estas medidas pueda ser salvada, como se ha
hecho, y de la utilidad que puedan tener a la hora de asegurar la ejecucion
en procesos no declarativos 0 como manera de depurar responsabilidades
por la abierta rebelién de las autoridades; independientemente de esto,
decimos, creemos que el modelo de justicia constitucional queda, tras la
atribucién de estas potestades al Tribunal Constitucional, si no

transformado, si cuanto menos forzado.

En efecto, no cabe pensar como algunas de estas medidas podrian
compeler a la ejecucion de las sentencias del Tribunal Constitucional en
procesos declarativos. La suspension en funciones de las autoridades, en
este caso las que hayan dado lugar a una disposicién general, no es una
medida que pueda permitir la anulaciéon del derecho incumplidor o la
adopcion de uno nuevo en ejecucion de una sentencia. Esto es algo que

queda especialmente claro cuando las autoridades no pueden ser

585 ALVAREZ CONDE, op. cit., pag. 692-695.
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sustituidas, pero también sera asi cuando puedan serlo, pues nada

garantiza que los sustitutos vayan a actuar de otra manera.

Tampoco la ejecucion sustitutoria por parte del Gobierno es una medida
eficaz. No so6lo porque la potestad normativa del legislador es imposible de
sustituir, sino porque ademas la reforma de la LOTC se olvidd por completo
de que quiz4 pueda ser el propio Gobierno o el legislador estatal que le

sostiene, el 6rgano llamado a ejecutar una resolucion.

Por su lado, la posibilidad de deducir el oportuno testimonio de
particulares para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder
a las autoridades incumplidoras, podra ser en todo caso una buena medida
para exigir responsabilidades por el incumplimiento a posteriori, pero no

para compeler a la ejecucion.

Asi las cosas, la Unica medida que podria servir en algun grado para
compeler al legislador a cumplir lo dispuesto en una resolucion del Tribunal
Constitucional serian las multas coercitivas, y ello en el bien entendido de
que el resultado final no viene directamente asegurado por la adopcion de
esta medida.

Con todo esto no pretendemos afirmar que de aceptarse la posibilidad
de anular leyes a través de un incidente de ejecucion de sentencias y en
caso de que el Tribunal Constitucional advierta una voluntad incumplidora
no vayan a aplicarse alguna de estas medidas al legislador, sobre todo las

multas. Somos conscientes de que ese riesgo esta ahi.

Pero también somos conscientes, y no podemos terminar este trabajo
sin advertirlo, de que el modo propio como actua el Tribunal Constitucional
en el control de la ley es expulsandola. Asi es como el Tribunal
Constitucional ejerce su funcion sin invadir ilegitimamente la que compete

a otros organos y respetando la division de poderes.
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1. La principal conclusion a la que hemos llegado en este trabajo es que
el legislador no puede aprobar una norma con rango de ley o acto
parlamentario que venga a reiterar o a dar efectos a otra norma con rango
de ley o acto parlamentario previamente depurados por una sentencia del
Tribunal Constitucional. Esta prohibicion es lo que hemos llamado el veto a

la respuesta del legislador a una declaracién de inconstitucionalidad.

Esta respuesta del legislador a las declaraciones de inconstitucionalidad
tiene su contexto tedrico en el marco de la Illamada objecion
contramayoritaria. Si un Estado esta dotado con una constitucion rigida y
controlada por los jueces, la decisién definitiva recaera siempre en estos
altimos, obligando al legislador a optar por una gravosa reforma
constitucional si quiere imponer su interpretacion del Texto Fundamental.
Atendida esta circunstancia y el superior valor intrinseco democrético de la
toma de decisiones por parte del legislador mayoritario, se le deberia
permitir reiterar una ley declarada inconstitucional sin tener que optar
necesariamente por la reforma de la Constitucion. La Constitucion se

convertiria, asi, en pseudoflexible.
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Los partidarios de la llamada objecion contramayoritaria defienden que,
ante la necesidad de una decision autoritativa final, y atendido que toda
decision de este tipo debe ser estrictamente formal y, por tanto, falible, debe
preferirse aquella que mejor respeta la igual dignidad de los ciudadanos y
el derecho a que su voto cuente por igual. A saber, la regla de la mayoria.
De este modo quedan cuestionados los dos mecanismos con que el
constitucionalismo liberal pretende asegurar la supremacia de la
Constitucion. En primer lugar, la supralegalidad, entendida como la
cualidad predicable de aquellas constituciones cuya supremacia se afirma
juridicamente, y consistente en que la fuente de produccion de la
Constitucion y de la ley ordinaria sean distintas, es decir, que se distinga
entre poder constituyente y poder constituido, es criticada por privilegiar el
statu quo y dotar de un valor distinto al voto de la minoria y mayoria. En
segundo lugar, el control de constitucionalidad de las leyes como
mecanismo que, junto a la rigidez, garantiza la supremacia de la
Constitucion, se critica por cuanto acaba convirtiendo a los jueces, que ni
son elegidos democraticamente ni responden ante el pueblo, en la

autoridad con capacidad de decision final.

Sin embargo, la objecion contramayoritaria se enfrenta a sus propias
paradojas. En este sentido, es incapaz de dar respuesta al origen de las
precondiciones de las que parte y centra todo su discurso en la toma de
decisiones final acerca de los derechos fundamentales, obviando cualquier
otro contenido posible de las constituciones. Sin embargo, el control de
constitucionalidad de las leyes y un cierto grado de rigidez constitucional
guedan justificados en los Estados compuestos y en aquellos integrados
en organizaciones internacionales, como los instrumentos que mejor
garantizan el respeto a la autonomia de todos los legisladores que actian

€n Su seno.

En definitiva, el debate en torno a la objecién contramayoritaria nos

ofrece el contexto necesario con el que introducir y encuadrar el problema
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de la respuesta del legislador a las declaraciones de inconstitucionalidad.
Sin embargo, no ofrece una respuesta determinante acerca de la
admisibilidad o inadmisibilidad de esta figura en un determinado

ordenamiento juridico que permita dar por zanjada la cuestion a radice.

2. La principal premisa de la que parte la conclusidn de este trabajo es
la supremacia normativa de la Constitucion Espafiola. Es la norma
fundamental y fundante del ordenamiento constitucional espafiol, es la
fuente de las fuentes del derecho y afirma su supremacia sin excepciones,
estableciendo la sujecion de todos los ciudadanos y poderes publicos a su
texto, algo que ni siquiera la integracion en la Union Europea ha puesto en
duda. Los distintos preceptos de la Constitucion podran tener una diferente
eficacia dependiendo de su concreta naturaleza, pero todos comparten la
misma fuerza pasiva: ningun articulo de la Constitucion podréa ser vulnerado

sin previa reforma.

La supremacia normativa de la Constitucion Espafiola encuentra su
fundamento dltimo en la atribucién de la soberania al pueblo espafiol y el
aseguramiento de su ejercicio. Coherente con esta atribucién es la
posibilidad de reforma total de la Constitucion, verdadero fundamento

altimo de la sujecién de todos a lo que ella dispone.

Que el pueblo sea el sujeto de la soberania implica también que el
Estado que asi se funda se rija conforme al principio democréatico: el pueblo
debe ser capaz de decidir sobre todos aquellos asuntos que le afecten.
Ante la imposibilidad o inconveniencia de establecer modalidades mas
directas del ejercicio del poder, surge la figura de la representacion. Los
presupuestos liberales de esta institucion han sufrido con el tiempo una
fuerte transformacion y, al mismo tiempo, han imprimido un pasivo
indudable en la moderna idea de la representacion que han acabado por
desconectar a electores y representantes mas alla del momento electoral.

La propia institucion parlamentaria ha sufrido fuertes transformaciones con
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motivo de la aparicion de los partidos politicos. En nuestro ordenamiento
las Cortes Generales y las Asambleas de las Comunidades Autbnomas son
los 6rganos que representan al pueblo y donde se expresa la opinion de la
mayoria y de la minoria. La funcion del parlamento como legislador ya no
es, 0 ya no es principalmente, la de debatir y depurar las normas, sino mas
bien la de dar voz a la pluralidad politica, dotando asi de legitimidad a las

leyes.

3. Esencial para la conclusion de este trabajo es también conocer la
posicion que el legislador tiene en el ordenamiento juridico, asi como su
capacidad para dar lugar a una respuesta a una declaracion de
inconstitucionalidad. En este sentido, el legislador, independientemente de
las transformaciones que ha sufrido el ejercicio de la potestad legislativa,
es el intérprete primario de la Constitucion. Lo es, en primer lugar, porque
tiene atribuido a su favor el monopolio normativo primario; siempre que una
norma innove el ordenamiento cabré rastrear al legislador en su origen. Y
lo es, en segundo lugar, porque tiene libertad de configuracién a la hora de
desarrollar la Constitucion: su Unico limite es lo dispuesto por el Texto
Fundamental y en su desarrollo no tiene por qué justificar sus decisiones ni

esta limitado por las que haya tomado con anterioridad.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento no hay un anico legislador ni sus
normas son las Unicas que tienen rango de ley. Para establecer si estamos
ante una respuesta legislativa es necesario averiguar cuando un legislador
puede vehiculizarla; ello ocurrira si concurre, de una manera u otra, a su
perfeccionamiento. Asi, podran vehiculizar una respuesta legislativa: las
leyes ordinarias del Estado y de las Comunidades Autbnomas -entendiendo
incluidas las leyes de bases, de armonizacion, de presupuestos, de
delegacion en su formato de bases y las que transponen directivas-; las
leyes organicas, incluidos los Estatutos de Autonomia; los reglamentos
parlamentarios del Estado y de las Comunidades Autbnomas; los Decretos-

leyes convalidados o tramitados como ley y las leyes organicas que
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autorizan la adopcion de tratados internacionales. Por el contrario, no son
capaces de vehiculizar una respuesta del legislador: las leyes que autorizan
al Gobierno para refundir textos y los propios textos refundidos; los tratados
internacionales; las directivas de la Unién Europea y las reformas de la
Constitucion. A estos supuestos referidos a normas con rango de ley,
debemos afadir otra forma de respuesta del legislador que se vehiculiza a
través de actos parlamentarios sin valor de ley: la iniciativa legislativa, la
propuesta de enmiendas, y la funcion de control e impulso del ejecutivo a
través de resoluciones, mociones o proposiciones no de ley. A través de
estos actos parlamentarios puede darse una respuesta del legislador, bien
reiterando anteriores actos ya anulados, bien dando efectos a una norma

depurada y expulsada del ordenamiento.

4. Para saber si la respuesta del legislador a una declaracién de
inconstitucionalidad es una operacion legitima es necesario, por ultimo,
referirse a la posicion del Tribunal Constitucional en el ordenamiento y a los
efectos que la Constitucion anuda a sus sentencias. En este sentido, el
modelo de justicia constitucional instaurado por la Constitucién es el
concentrado, que se caracteriza por dos notas precisas: en primer lugar,
por la centralizacién del control de constitucionalidad de la ley en un Unico
organo, el Tribunal Constitucional, que tiene en exclusiva el poder de
declarar inconstitucionales y nulas las leyes que contradigan lo dispuesto
en la Constitucién. En segundo lugar, por la abstraccién del juicio que
realiza, y cuyo objeto es siempre la ley. La funcién mas propia del Tribunal
Constitucional es, pues, la depuracién del ordenamiento mediante la

expulsion con efectos generales de las leyes inconstitucionales.

Los efectos generales que el articulo 164.1 de la Constitucion predica
de las sentencias del Tribunal Constitucional implican el veto a la respuesta
legislativa. Cuando se acuerda la expulsién de una ley se hace con caracter
definitivo, impidiendo su adopcion si no se reforma la Constitucién. Asi se

desprende de la supremacia constitucional afirmada sin matices, de la
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nulidad del derecho como solucion a su inconstitucionalidad y de la
existencia de un recurso previo cuya finalidad es precisamente impedir la

adopcion de una ley contraria al Texto Fundamental sin su previa reforma.

La nulidad como efecto erga omnes de las sentencias del Tribunal
Constitucional no puede ser asimilada en sus efectos a la fuerza de ley o a
la derogacion. La expulsion de las normas inconstitucionales se hace con
efectos ex tunc y no desde la fecha de la sentencia, con independencia de
que el Tribunal Constitucional tenga cierta capacidad de modular los
efectos de sus sentencias hacia el pasado. Del mismo modo, la anulaciéon
de una norma inconstitucional despliega hacia el futuro efectos que van
mas alla de la I6gica imposibilidad de aplicar una norma expulsada: prohibe
reintroducir el mandato normativo anulado en la sentencia si no es a través

de una reforma de la Constitucion.

5. Atendido que el modelo de justicia constitucional acogido por nuestra
Constitucion y la eficacia que se da a sus sentencias implican el veto a la
respuesta legislativa como manera mas coherente de entender la funcion
del Tribunal Constitucional en relaciébn con el aseguramiento del Texto
Fundamental, los argumentos que ofrece la objecién contramayoritaria
decaen. Pero ademas es posible encontrar una justificacion tanto a la
rigidez constitucional como al control de constitucionalidad y el veto a la
respuesta legislativa como garantia misma de la democracia y la posicion
del legislador. Cuando las camaras acatan las sentencias del Tribunal
Constitucional que han depurado el ordenamiento, no solo estan haciendo
prevaler la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos,
desatendiendo el que pudiera ser el deseo de la mayoria. Estan también
respetando el ambito propio del resto de legisladores con quienes conviven,
y tan importante es respetar el reparto de competencias establecido entre
los distintos 6rganos parlamentarios, como el hecho de que todos ellos
desarrollen de manera constitucionalmente adecuada las materias de su

competencia.
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6. El presupuesto para que opere el veto a la respuesta del legislador
es la depuracion regular de la inconstitucionalidad de las leyes, normas con
rango de ley y actos parlamentarios acordada por el Tribunal Constitucional

en una sentencia previa, tanto por motivos formales como materiales.

El objeto del veto a la respuesta legislativa son las leyes, normas con
rango de ley y actos parlamentarios con capacidad para vehiculizar una
respuesta consistente en la adopcion de una ley, norma con rango de ley o
acto parlamentario idéntico, similar o que venga de manera directa a dar
efecto a una ley, norma con rango de ley o acto parlamentario depurados
de inconstitucionalidad y por el mismo legislador que la adopté en primer

lugar.

7. Que el legislador es el érgano llamado en primer lugar a hacer
efectivo el veto a la respuesta legislativa es algo que no ofrece dudas. El
legislador es el sujeto del veto y a él se le impone la obligacién de no legislar
en contra de lo dispuesto en una sentencia del Tribunal Constitucional que
ha depurado el ordenamiento. En este sentido, el propio Alto Tribunal ha
ido desarrollando una doctrina en torno a la obligacion de las mesas de los
parlamentos de inadmitir iniciativas legislativas palmaria o0 manifiestamente
inconstitucionales. A este efecto no cabe contar Unicamente con la
obligacion de la Mesa de inadmitir iniciativas asi viciadas, sino que a su
correccién en caso de eventual admision deberan proveer tanto los grupos,
como los parlamentarios considerados individualmente. El legislador es, en
definitiva, no solo el intérprete primario de la Constitucion, sino también su

guardian primario.

Se debe admitir la posibilidad, y asi se ha hecho por el Tribunal
Constitucional, de recurrir en amparo la admisién a tramite de una iniciativa
legislativa, enmienda, mocion, resolucién o proposicién no de ley que no

respete el veto a la respuesta legislativa por vulneracion del derecho al ius
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in officium de los parlamentarios que contempla el articulo 23.2 de la
Constitucion. El respeto a los procedimientos es inexcusable, y tratar de
sortearlos, supone intentar una inaceptable via de para reformar la
Constitucion al margen de ella, que lesiona el nacleo esencial del ius in
officium, cuyo contenido minimo consiste en el ejercicio del control de la
actividad parlamentaria. No obstante, la eficacia de esta medida esta
seriamente condicionada, al ser imposible a través de un recurso de
amparo anular las leyes o normas con rango de ley que, en su caso, hayan

cristalizado como consecuencia de la iniciativa legislativa impugnada.

Se propone la posibilidad de que los jueces inapliquen las leyes
afectadas por un veto a la respuesta del legislador. La légica del modelo
concentrado de control de constitucionalidad de las leyes quedaria
preservada, puesto que la solucién inaplicativa seria extraida por el juez
directamente del fallo. Es la expulsion con efectos generales de la ley lo
que permitiria al juez que inaplique aquella que viene a reiterarla o
desarrollarla sin tener que verse obligado a plantear una cuestion de
inconstitucionalidad que, en puridad, ya ha sido resuelta. El articulo 163 de
la Constitucién, en su literalidad, sélo obliga a los jueces a plantear cuestion
de constitucionalidad cuando la norma con rango de ley aplicable al caso
«pueda ser contraria a la Constitucién», no cuando lo sea claramente. Sin
embargo, esta interpretacion pugna con el entendimiento que la doctrina y
la jurisprudencia hacen de la sumision del juez a la ley y del monopolio del
control de constitucionalidad en manos del Tribunal Constitucional, que
siempre ha guardado con celo. Por ello, una propuesta descentralizadora
del control de constitucionalidad como esta deberia contar con anclaje

constitucional expreso.

Por ultimo, el incidente de ejecucion de sentencias del Tribunal
Constitucional puede ser utilizado como herramienta para hacer efectivo el
veto a la respuesta del legislador. Asi lo ha admitido el propio Alto Tribunal,

gue ha venido a anular en incidente de ejecucion de sentencia resoluciones
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sin rango de ley de un parlamento autonémico. Solucién que puede
extenderse a mociones y proposiciones no de ley. El problema surge con
la idoneidad de las normas con rango de ley para ser objeto de un incidente
de ejecucién. La LOTCy la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional
no parecen excluir dicha posibilidad; su inconstitucionalidad y, por tanto,
nulidad, podria apreciarse por conexién a la ya declarada en la sentencia a
ejecutar; la voluntad incumplidora no seria un requisito necesario para
llegar a tal conclusion, sino so6lo para adoptar alguna de las medidas
especiales del articulo 92.4 LOTC. En este contexto, el veto a la respuesta
legislativa supondria un criterio objetivo con el que apreciar cuando una ley
puede declararse inconstitucional en ejecucion de una sentencia. Esto, y
no la configuracion subjetiva y represora que se le ha querido dar al
incidente de ejecucion, seria lo mas coherente con el modelo concentrado

de justicia constitucional que tenemos.
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