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1. RASGOS CARACTERISTICOS DEL MODELO EUROPEO DE
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En Europa continental, de acuerdo con la concepcion juridico-politica inspirada
por € liberalismo, existid, araiz de laimplantacion del Estado legal de Derecho, una
fuerte resistencia a la creacion de un sistema judicia de revision de las leyes, similar
al creado, a partir de 1803, en los Estados Unidos de América. Predomind asi, hasta
bien entrado el siglo XX, laidea de que ningin 6rgano judicial podiaimponerse alas
decisiones adoptadas por € Parlamento, en tanto que encarnacion legitima de la
soberania nacional, ya que ello conculcaba el principio fundamental de la divisién de
poderes, rigidamente interpretado’.

No obstante, la necesidad de garantizar €l valor normativo y supremo de la
Constitucién motivé que, con e tiempo, se gestara un sistema de justicia constitucional
concentrada, expresado por medio de un Tribunal Constitucional. Dicho érgano
restringia sus actuaciones a la anulacion de aguellas leyes que resultaban contrarias a
la Norma Fundamental®. Asi, dicho Tribunal fue concebido, esencialmente, como
una suerte de legislador negativo®. Esta funcion atribuida a mismo ha informado,
de manera constante, su actuacion mas destacada. A €lla, que le permite actuar como
Tribunal de la ley, se han sumado con € tiempo, aunque no siempre, segin en
qué Estados, atribuciones que lo facultan para actuar, iguamente, como Tribunal
de conflictos, resolviendo los que se generan entre |as altas instituciones del Estado, y
entre la federacién y los territorios, esencialmente; y, también, como Tribunal de la
libertad, amparando extraordinariamente los derechos fundamentales de | as personas.

Centrandonos en esa concepcion primigenia del legislador negativo, hay que
insistir en que la misma, tal y como fue formulada originariamente por H. Kelsen,
sigue siendo, sin duda, e €je centra de las regulaciones que las Constituciones
europeas dedican a los respectivos Tribunales Constitucionales. Y precisamente es
aquélla que se esgrime cada vez que una sentencia ha de contradecir claramente lo
dispuesto por la mayoria representada en € Parlamento. Asi, de acuerdo con esta
teoria, que implica un reparto estricto o rigido de funciones, es la Asamblea quien ha
de elaborar las leyes, y € Tribunal Constitucional quien ha de limitarse a anular los
preceptos |egal es impugnados que determina contrarios a la Constitucion.

! E. Garcia de Enterria, “La Constitucion como norma y e Tribunal Constitucional”, Madrid, Civitas,
1981, péags. 123y ss.

2 Cfr., por todos, P. Cruz Villalén, “La formacion del Sistema Europeo de Control de Constitucionalidad
1918-1939", Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, passim.

% H. Kelsen, “La garantie jurisdictionnelle de la Constititution (La Justice constitutionnelle)”, en Revue de
Droit Public, Vol. XLV, 1928, pags. 197 y ss.
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No obstante, a nadie se le oculta que ese cometido eminentemente negativo
conlleva una modificacion del ordenamiento que puede tener, también, consecuencias
positivas. No en vano, las sentencias constitucionales concretizan la Constitucién,
mediante su interpretacion, formulando normas subconstitucionales que integran
y ayudan a comprender a aquéllas que conforman su texto normativo explicito®.

2. LA TRANSICION A UNA NUEVA FORMA DE RELACION ENTRE
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y EL LEGISLADOR

Es asi que hace ya mucho tiempo que, de acuerdo con la practica observada, los
Tribunales Constitucionales europeos han abandonado esa rigurosa visiéon kelseniana
del legislador negativo, al asumir decididamente una labor positiva, de creacion de
normas. Sin embargo, paraddjicamente, ello no ha supuesto una revisién completa de
lateoria clasica indicada, al seguir considerandose, cuando menos oficialmente, que
las sentencias positivas responden, excepcionamente, a casos especiales, demandantes
de unaintervencion extraordinaria, por parte del érgano jurisdicciona de referencia,
orientada a la sustitucion inmediata de los preceptos que é mismo anul 6.

En cualquier caso, la explicacién de la pervivencia de esa idea original, que ya
no responde a la realidad, como justificacion general de la existencia de una Justicia
Congtitucional en los diferentes Estados de Europa, se debe no solo a su simplicidad, 1o
que dificulta su reemplazo, sino a su perfecta adecuacion alos esquemas del Estado legal
de Derecho decimonénico, aun culturalmente dominantes en la mentalidad iuspublicista
europea, que postula un particular entendimiento de la division de poderes, fundado en
la existencia de un Parlamento omnipotente, y de una justicia subordinada, que aplicala
ley, anulandola en |as contadas ocasiones en que contradice pal mariamente la Constitucion.

No obstante, la continuidad de ese modelo resulta muy perjudicial, ya que
explica inadecuadamente la realidad presente, habida cuenta de su anacronismo y
obsolescencia. Ello otorga, en la préctica, carta blanca alos Tribunales Constitucionales
para que, ante la ausencia de previsiones expresas facultandol os para dictar sentencias
positivas, elaboren una gran variedad de resoluciones, muchas de ellas no contempladas
por sus respectivas leyes reguladoras, que hagan cuestionar su legitimidad. Asi, en
Europa, ante esa habitual falta de fundamento legal, cuando los Tribunaes
Constitucionales crean normas nuevas, suele justificarse afirmando que los mismos no
solo acttian como defensores de la Constitucion, sino, también, como defensores de
laley, por lo que tienden, a no anularla, sino a conservarla, recredndola, cambiando
su sentido. Se impone asi una renovacion de la teoria de la divisién de poderes que
profundice en la consideracion del Tribuna Constitucional como érgano constitucional,
contemplando una colaboracion més estrecha entre el legislador y la justicia
constitucional, que incluya mecanismos formales de relacion”.

De todas formas, lo cierto es que, en su reaidad cotidiana, los Tribunales
Constitucionales han asumido, en Europa, unatan significativa como ordinaria funcion

4 M. Cappelletti, “1I controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel Diritto comparato”, Milano,
Giuffré, 1979, pags. 61y ss.

® Asi, vid., a este respecto, el espléndido libro coordinado por E. Aja Fernandez (ed.), “ Las tensiones entre
el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual”, Barcelona, Ariel, 1998.
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de legisdladores positivos, adoptando un tipo de sentencias, conocidas con diferentes
denominaciones, seglin los diversos paises: interpretativas, aditivas, manipulativas,
sustitutivas, constructivas, apelativas, etc., mediante las cuales no se limitan a suprimir
¢ precepto legal impugnado que se considera contrario a la Constitucion, sino, a tiempo,
aincorporar unanormanuevaa ordenamiento. Se trata de un fendmeno relativamente
nuevo y de intensidad creciente, que ha de valorarse en su justaimportancia’.

3. TRANSFORMACIONES EXPERIMENTADAS

Este hecho se ha explicado atendiendo, tanto a la calificacion constitucional del
Estado como social y democrético de Derecho; como a razones estructurales que
afectan al funcionamiento especifico de la propia Justicia Constitucional .

3.1. La consolidacion del Estado social y democratico de derecho

Asi, en primer lugar, es un hecho cierto que la consolidacion del Estado social
y democratico de Derecho ha afectado ala Justicia Constitucional notablemente. Ello
sereflgja, en primer lugar, en el incremento cuantitativo, verdaderamente formidable,
delalegidacion, en € contexto del intervencionismo constante de los poderes publicos
en todos los ambitos de la realidad social, lo que ha supuesto una multiplicacion de
las sentencias de los Tribunales Constitucionales, los cuales, de esa forma, han visto
incrementado, de manera sustancial, su protagonismo en e funcionamiento del sistema
politico. A ello se une, la consideracion de los derechos y libertades de los ciudadanos
como fundamento mismo del ordenamiento juridico-politico, lo que obliga a los
Tribunales Constitucionales a efectuar un examen mucho mas riguroso y exhaustivo
de la legidacion que afecta a aquéllos. Ambos factores, unidos, a papel que en
agunos Estados desempefia e correspondiente Tribunal Constitucional, velando por
el adecuado reparto de competencias entre la Federacion y los territorios, han
repercutido en su posicién y funciones, suponiendo la asuncién de tareas nuevas.
A lo indicado se afiade la ampliacién de los sujetos capacitados para impetrar la
actuacion de tan cualificado érgano jurisdiccional, hecho éste que ha supuesto una
apreciable extension y mejora de su legitimidad’.

En el marco de esa situacién, considerablemente més complegja que agquella que
se daba cuando nacieron los primeros Tribunales Constitucionales europeos,
durante el periodo de entreguerras, la dicotomia validez-nulidad, consustancial a
la teoria del legislador negativo, se vuelve, en parte, disfuncional, ya que su
aplicacidn estricta generaria efectos perniciosos, habida cuenta de que, en ocasiones,
anular una ley, produciendo el consiguiente vacio regulador, por eemplo, en
materia de impuestos o de pensiones, puede revelarse, en ocasiones, mas lesivo y
perjudicial que mantenerla en vigor, pese a su caracter contrario a la Constitucién,
a menos que € propio Tribunal adopte medidas para limitar o corregir las
consecuencias de sus sentencias.

Por tanto, la actitud positiva de los Tribunales Constitucionales, lgjos de ser un
fendmeno aislado, ha comenzado a ser vista, en Europa, como la expresion de una

® F. Rubio Llorente, “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del Derecho”, en “Laforma
del poder”, Madrid, 1993, pags. 510y ss.
" Asi, J. Pérez Royo, “Tribunal Constitucional y division de poderes’, Madrid, Tecnos, 1988, pags. 24y ss.
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actividad generalizada y habitual. Manifestacién sobresaliente de la misma son las
[lamadas ““sentencias intermedias™, esto es, aquéllas que no sélo declaran la validez
o lanulidad de la ley impugnada, sino que introducen, a tiempo, normas nuevas en
€l ordenamiento, implicando una actividad de legislacion positiva.

3.2. Los cambios en el desarrollo de los procedimientos de control de
constitucionalidad de las leyes

El otro condicionante a tener en cuenta, que propicia la ampliaciéon de las
funciones positivas de los Tribunales Constitucionales, tiene que ver con los factores
estructurales que afectan al funcionamiento mismo de la Justicia Constitucional.
Los mismos traen causa de las transformaciones operadas en la relacidn que se entabla,
en Europa, entre el Tribunal Constituciona y €l legislador en los procedimientos de
control de constitucionalidad de las leyes.

Dichas transformaciones repercuten en la consideracion que tradicionalmente
ha merecido: 1) El objeto del control de constitucionalidad; 2) El canon o parametro
de constitucionalidad; 3) El contenido de las sentencias constitucionales y sus
diferentes tipos; y 4) Los efectos de las sentencias constitucionales.

3.2.1. El objeto del control de constitucionalidad

A los efectos de esta exposicion, hay que recordar que la mayoria de las normas
reguladoras de los Tribunales Constitucionales europeos determinan que son objeto
de control de constitucionalidad las leyes 0 normas con rango de ley. No obstante
cabe distinguir entre e enunciado legal, esto es, entre € precepto de la ley, y las
normas que alberga. Esta distincion esta en la base de las sentencias intermedias, ya
gue una sentencia interpretativa permite conservar €l precepto lega vy, a tiempo,
excluir una determinada interpretacion de su contenido normativo®.

De esta forma, lamayoria de las sentencias interpretativas aparecen formalmente
como desestimatorias del recurso de inconstitucionalidad, al mantener lavigencia del
enunciado legal, pese a ser, en realidad, estimatorias de la demanda, ya que excluyen
a una determinada norma que podria derivarse del precepto. Esa disociacion precepto
legal-norma se produce porque mientras que € objeto del recurso tiene una
consideracion formal, €l objeto de enjuiciamiento y del pronunciamiento puede ser
material, distinguiendo entre las normas que encierra € precepto y aceptando la
inconstitucionalidad de unas pero no de otras.

Ese enfoque material se acentla en las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por los jueces y los tribunaes ordinarios, ya que, en tales casos, € Tribunal
Constitucional analizalaley en relacion a su aplicacion en un caso concreto, y puede
asi poner de relieve efectos materiales de la norma muy especificos, determinados
por las circunstancias del caso. De este modo, en Espafia, aunque el propio Tribunal
Constituciona ha rechazado, respetando € principio de congruencia, que d “petitum” de
la demanda solicite una sentenciainterpretativa, lo cierto es que las hadictado, con notable
flexibilidad, distinguiendo entre el precepto legal y las normas que & mismo contiene®.

8 F. Rubio Llorente, “LaJurisdiccion Constitucional como forma de creacion del Derecho”, op. cit., pag. 515.
® J. Jiménez Campo, “La declaracion de inconstitucionalidad de laley”, en F. Rubio Llorentey J. Jiménez
Campo, “Estudios sobre Jurisdiccién Constitucional”, Madrid, McGraw-Hill, 1998, pags. 130y ss.
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No obstante, este hecho puede, también, generar problemas, como el del
aisamiento de la norma inconstitucional en el precepto impugnado; o como el que
provoca € mantenimiento formal de un precepto lega cambiando las normas que
contiene. Esta alternativa tiene consecuencias en la extension de los efectos de la
sentencia, porque si se determina la nulidad del precepto, obviamente la disposicion
desaparece, pero s la sentencia es de conformidad con la Constitucion, la misma
norma contenida en una ley diferente puede volver a ser impugnada, tanto en el
recurso como en la cuestiéon de inconstitucionalidad. De todas formas, los mayores
problemas se plantean cuando la declaracién de inconstitucionalidad no sdlo deriva
de la ley impugnada, sino de un sistema normativo que descansa también en otras
leyes no impugnadas. Asi, los Tribunales Constitucionales europeos suelen extender
SuS pronunciamientos a otros preceptos de la ley no impugnados, s guardan alguna
relacién con el objeto del recurso. De esa forma sucede, expresamente, en Alemania
(art. 38 LTCFA) y en Espafia “por conexion o consecuencid’ (art. 39 LOTC), pero,
en ambos casos, limitandose a las normas de la ley recurrida. En cambio, en Austria,
solo se acepta extender los efectos de la sentencia cuando la norma declarada
inconstitucional vulnera la distribucién de competencias y cuando se demuestra que
la ley fue publicada de forma inconstitucional. En ltalia, como excepcion, se acepta
la extension del efecto de inconstitucionalidad cuando deriva de la declaracion de la
Corte (art. 27 LTCI). En la préctica, ello permite que la sentencia afecte a leyes
diferentes de larecurrida. Esa extensién del objeto enjuiciado también se observa en
Francia, donde es criticada la excesiva libertad del Tribunal Constitucional a
respecto, ya que no se precisa la demostracion de la conexion™®.

3.2.2. El canon de constitucionalidad

En los procedimientos de control de constititucionalidad de las leyes, en virtud
de su especia rango normativo supremo, la Constitucién opera toda ella como
canon de congtitucionalidad. Es asi que la misma permite al legislador efectuar
un desarrollo diverso, segin su orientacion politica De ahi que € Tribund
Constitucional deba respetar esos desarrollos, acordes con € pluralismo politico. Con
todo, como se sabe, no todos |os preceptos de la Constitucion poseen el mismo valor
juridico, ni permiten lamisma densidad de control por parte del Tribuna Constitucional.

Asi, salvo en Francia, el Preambulo no se emplea como parametro de control
especifico. En los Ultimos afios han ido ganando operatividad, s bien ésta es alin escasa,
los principios constitucionales estructurales o basicos para resolver casos concretos.
La excepcion viene marcada por la extendida utilizacion del principio de igualdad,
que se conecta siempre con alguna relacion juridica concreta. Por eso, el “test” o
prueba para su aplicacion es casi igual en todos los paises europeos, dado que se
fundamenta en la razonabilidad y en la proporcionalidad, variando las técnicas
concretas seglin la estructura del precepto, lo que da lugar a soluciones diversas.
Otros principios, como la divisién de poderes o la proteccion de las minorias
han conducido, en paises como Francia, a una ampliacion de la reserva de ley

©E Ajay M. Gonzélez Beilfuss, “ Conclusiones generales”, en E. Aja (coord.), “Las tensiones...”, op. cit.,
pégs. 265-266.
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en proteccion del pluralismo y de la participacion de las minorias parlamentarias
en la elaboracién de la ley. A su vez, los Tribunales Constitucionales protegen la
distribucion del poder entre la Federacion y los territorios (Estados, Regiones o
Comunidades Auténomas), dilucidando la titularidad de las competencias entre las
dos instancias politicas.

Pero, sin duda, la parte de la Constitucién protagonista por excelenciadel control
de constitucionalidad en Europa es la formada por los derechos fundamentales de
la persona. Los derechos fundamentales son parte decisiva del pardmetro de
constitucionalidad, tanto por la via del recurso directo como por la via incidental,
destacando ésta en aquellos paises como Italia donde no existe aquél. En todo caso,
la dimension objetiva de los derechos fundamental es trasciende la clasica concepcion
del Tribunal Constitucional como legislador negativo. Por 1o demés, laintensidad del
control de constitucionalidad varia enormemente seguin la materia sobre la que recae:
derechos de autonomia y libertad, derechos politicos, organizacion de las instituciones
y derechos sociales y politicas publicas. Los mismos forman una escala que va desde
e mayor rigor del control de constitucionalidad, hasta e menor, que comporta
conferirle a legislador una mayor libertad de opciones.

También es necesario subrayar la extensién sufrida en € canon de
constitucionalidad por lainclusién en € mismo de otras normas en los distintos paises,
a través de vias diversas. Asi, hay que referirse, destacadamente, a la inclusion de
normas interpuestas, que son las llamadas por la propia Constitucién para condicionar
la aprobacion de nuevas leyes. Importantes son aqui |os reglamentos parlamentarios,
que regulan € procedimiento legidativo. También, aveces, lostratados internacionales,
segln en qué paises, sobre todo en lo que se refiere a la interpretacién de los
derechos fundamentales (art. 10.2 CE). Y en cuanto a Derecho europeo hay que
decir, sin embargo, que los Tribunales Constitucionales se niegan a valorar las
contradicciones entre dicho derecho y las leyes nacionales, dejando ese cometido al
Tribunal de Justicia de la Uniéon. Un supuesto especial se da en Espafia con los
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas, que operan como normas
constitucionales derivadas o de segundo grado. Y, finamente, hay que destacar la
importancia adquirida, a estos efectos, por la propia doctrina de los Tribunales
Constitucionales, la cud formula constantemente auténticas normas subconstitucionales.
Asi, todos los tribunales ordinarios deben interpretar las leyes de acuerdo con esa
doctrina en todo tipo de procesos. La misma se convierte en fuente del Derecho, en
sentido amplio, particularmente en dambitos como el derecho procesal, dadas las
numerosisimas sentencias recaidas sobre e derecho a la tutela judicia efectiva,
incorporéndose alas nuevas leyes que se van elaborando™.

3.2.3. El contenido de las sentencias constitucionales y sus diferentes tipos

Laproliferacion de muy diversos tipos de sentencias constitucional es obedece a
lainsuficiencia explicativa de la dicotomia nulidad-validez, en los pronunciamientos
de los Tribunales Constitucionales. Esa dicotomia no responde, ademas, ya, a la

™ F. Caamafio Dominguez y otros, “Jurisdiccion y Procesos Constitucionales’, Madrid, McGraw-Hill,
2004, pags. 63y ss.
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compleja realidad actual®. Sin embargo, pocos paises prevén expresamente soluciones
digtintas a la nulidad. Asi, en la practica, los Tribunales Constitucionales buscan la
obtencion de soluciones nuevas, sin atenerse a lo previsto, apartandose de la teoria del
legidador negativo; S bien seinsste en lanecesidad de fijar limites a esa discrecionalidad
paraevitar lainvasion del espacio constitucionalmente reservado al legislador.

Sistematizaremos seguidamente los diversos tipos de sentencias existentes,
inexplicables alaluz de lateoria del legislador negativo. Para €llo se tendran en cuenta
las relaciones que se establecen entre € Tribunal Congtitucional y el legislador.
Destacan asi, de acuerdo con la Uil sistematizacion elaboradapor E. Ajay M. G. Beilfuss,
tres grandes tipos de sentencias: 1) las simples, que declaran la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la ley); 2) las que resuelven unilateralmente la inconstitucionalidad
de la ley, incorporando a la misma algin elemento normativo; 3) y las que no
solucionan inmediatamente la invalidez de la ley y llaman a la colaboracion
bilateral con el legislador. Dentro de cada tipo existen mdltiples variantes™. Asi,

1) Sentencias simples, de admision o rechazo de la inconstitucionalidad. Son
las tradicionales, ya que hacen que el Tribunal Constitucional actlie como legislador
negativo. Resultan, para €l objeto de esta exposicion, menos interesantes, aungque no
debe dejar de advertirse que la declaracién de nulidad parcial de un precepto puede
provocar efectos aditivos en la préctica. De todos modos, salvo en Francia, s la
sentencia es desestimatoria del recurso o cuestion, €llo no impide un nuevo recurso o
cuestion, alegando distintos motivos. Pero si la sentencia es estimatoria'y declara la
incongtitucionalidad de laley el efecto general esla expulsion del ordenamiento.

2) Sentencias “unilaterales’ que modifican algin elemento de la ley, resolviendo
su inconstitucionalidad. Son supuestos en los que ladecision del Tribuna Constituciona
da un nuevo sentido alaley, creando una norma nueva, lo que le lleva a actuar como
legidlador positivo. Habitualmente se alega €l principio de interpretacion conforme a
la Constitucién, aungue también €l principio de conservacion de las normas, apelando a
la proteccién de laley o alaintencion del legislador. Las variantes mas frecuentes
de estas sentencias son las siguientes. @) Sentencias interpretativas: establecen una
interpretacion concreta y diferente a lo que se deduce de la literalidad del precepto
legal, recredndolo, de forma més amplia o restrictiva que como fue determinado por
d legidador. Suelen ser desestimatorias formamente, no incluyendo un pronunciamiento
de inconstitucionalidad, si bien materialmente suponen la estimacién del recurso o
cuestion, yaque €l Tribunal Constitucional no aceptala norma originaria, sino que la
transformaen otra; b) Sentencias que contienen una declaracion de inconstitucionalidad
parcial “cuantitativa’: son las que anulan sélo una palabra o frase ddl texto normativo
impugnado, cambiando con ello lanormay € sentido del precepto. Por ejemplo, una
sentencia que disponga la igualdad de los viudos y las viudas en el régimen de las
pensiones, suprimiendo los requisitos adicionales dispuestos por la ley para los
hombres, con |o que los equipara con las mujeres. Mediante estas sentencias se busca

12 3. Jiménez Campo, “La declaracion de inconstitucionalidad de laley” en F. Rubio Llorentey J. Jiménez
Campo, “Estudios...”, op. cit., pags. 121y ss.
B E. AjaFernandez y M. Gonzélez Beilfuss, “Las tensiones...”, op. Cit., pags. 274y ss.
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evitar los vacios en € ordenamiento provocados por una resolucion meramente
anulatoria del precepto impugnado; y ¢) Sentencias que contienen una declaracion de
inconstitucionalidad parcial “cualitativa”: son las que, sin suprimir el precepto
impugnado, excluyen una norma contenida en e mismo, en la medida en que su
sentido resulta contrario a la Constitucion. Se pretende asi depurar de posibles
sentidos inconstitucionales la norma impugnada. Asi, 1o que se hace es declarar €
texto inconstitucional, “en la medida en que’, “en cuanto que’ deja de regular, o
regula de forma diferenciada un supuesto. Las sentencias “integrativas’ y “ sustitutivas’,
[lamadas “aditivas’ en Italiay “constructivas’ en Espafia, expresan el efecto positivo
indicado, pues amplian la norma, adicionan un nuevo elemento al texto juzgado
parcialmente inconstitucional, o, incluso, sustituyen un régimen juridico por otro.
El problema que estas sentencias causan es que imponen a los jueces una sola
interpretacion de la ley, limitando su facultad para interpretar y aplicar las leyes.
Ademés, de estaforma, no se esperaalaley reformadoradel Parlamento, sino que es
¢l propio Tribunal Constitucional € que corrigey regulala situacion por si mismo.

3) Sentencias “bilaterales” que llaman a la colaboracion del legislador para
solucionar la inconstitucionalidad de la ley. Aqui € Tribunal Constitucional no anula
la ley, como en las sentencias ssimples, ni remedia € vicio de constitucionalidad,
como en las unilaterales, sino que encomienda a legislador la modificacion de la
norma que considera inconstitucional. Sus variantes méas conocidas son: @) Las
sentencias “apelativas”, asi llamadas en Alemania, en las que se declara que la ley
“todavia no es inconstitucional”, pero € legisador debe cambiarla. En los demés
paises incluyen orientaciones 0 admoniciones a legisador. Son sentencias que
constituyen, por tanto, una amenaza al legislador, que s no modifica la norma, se
expone a que, en una sentencia futura, se la declare inconstitucional; b) Sentencias
gue declaran la inconstitucionalidad sin nulidad (Alemania); o que posponen la
entrada en vigor de los efectos de la inconstitucionalidad (Austria), Estado éste
ultimo en e que existe la poshbilidad de que una sentencia que declara la
incongtitucionalidad de una norma no tenga efectos inmediatos, sino que vaya
acompafiada de un aplazamiento de la derogacién de la norma. Ese plazo, ahora de
dieciocho meses, se destina a que € Parlamento pueda modificar o sustituir la
normativainconstitucional. Durante ese plazo lanorma se sigue aplicando, salvo para
el caso en € que se ha declarado inconstitucional. La misma no puede volver a
impugnarse. Esta técnica respeta las funciones respectivas del Tribunal Constitucional
y del legislador, expresando la division de poderes. Asi, €l Tribunal Constitucional
controla, €l Parlamento repara y se evitan los inconvenientes del vacio normativo.
No obstante, se cuestiona seguir aplicando unaley declarada inconstitucional. Lo que
sucede en Austria es que la declaracién de inconstitucionalidad no genera, como
en los demés paises, una nulidad “ex tunc” (declarar que la norma fue invalida
“ab initio™), sino la mera derogacion (“ex nunc™: declarar que es invdlida desde
e momento de la sentencia). Por su parte, en Alemania, desde 1970, se admite la
préctica de declarar una ley inconstitucional, pero sin acompafiarla de la nulidad
correspondiente. Asi, € Tribunal Constitucional puede fijar un plazo a legislador para
que sustituyalanorma, sin que laley se aplique durante ese plazo, salvo excepciona mente.
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Ademés, en Alemania algunas sentencias establecen un régimen juridico provisiona,
en tanto € legidador no regule nuevamente la materia. En cualquier caso, €l proceder
que se sigue en Austriay Alemania, pese a las dudas que suscita el comportamiento
de los operadores juridicos durante €l plazo dado al legislador para sustituir la norma
declarada inconstitucional y a la garantia de que € legislador apruebe a tiempo la
nueva ley, apuntan la via para superar las dificultades de una Justicia Constitucional
que no puede limitarse a ser legislador negativo, pero que tampoco debe convertirse,
abiertamente, en un legislador positivo; ¢) Sentencias con mandatos y recomendaciones
al legislador: Son muy frecuentes, salvo en Portugal. Contienen orientaciones,
mandatos, dirigidos al legislador, sefialdndole las lineas que debe contener la futura
ley. Son sentencias que afectan principal mente a cuestiones tributarias o econémicas.
Algunas contienen mandatos rigurosos que manifiestan la amenaza encubierta de
que, en caso de que & legislador incumpla tales mandatos, se producird una
declaracién futura de inconstitucionalidad. Habitual mente, los Parlamentos respetan esas
orientaciones. La inconstitucionalidad por omision absoluta es una variante de esta
categoria, pero solo se prevé en Portugal, donde apenas se ha aplicado. En Alemaniay
Espafia se produce algo parecido en materia de derechos fundamentales, a través dd
recurso de amparo, cuando la ausencia de la ley prevista por la Constitucion acarrea la
subsistencia de un obstaculo que supone la vulneracion del derecho fundamental.
Pero agui no se acude a control de constitucionalidad, sino que se protege e derecho
aplicando directamente la Congtitucion (“extra legem”), aunque ello implique una
urgente llamada al legislador para que apruebe laley correspondiente.

3.2.4. Los efectos de las sentencias

Los efectos generales de las sentencias constitucionales estdn expresamente
contemplados en las leyes reguladoras respectivas. En cualquier caso, 10s problemas
gue plantean son bastante homogéneos. Ello se debe ala comin adopcion del sistema
europeo de control de constitucionalidad y, con €, de sus notas de concentracion y de
efectos “erga omnes’ . En o que se refiere a efecto de cosa juzgada, hay que decir
gue éste se admite en su dimensidn formal (irrecurribilidad y consecuente firmeza de
las sentencias constitucionales). Méas problematica es la dimension material de la
cosa juzgada: asi, en las sentencias desestimatorias (incluyendo alas interpretativas),
ese efecto de cosa juzgada, o bien se rechaza, como en Portugal; o bien se matiza
ampliamente, recordando el caracter dindmico de la interpretacion constitucional y
la consiguiente posibilidad de instar la revisién de la doctrina de los Tribunales
Constitucionales. Por otra parte, en relacion al caracter vinculante de las sentencias,
en Portugal y Alemania se insiste en la necesidad de modular la clésica prohibicién,
dirigida al legidlador futuro, de reiteracion de normas inconstitucionales. Se abre asi
paso a un modelo mas dindmico de justicia constitucional, adecuado a la cambiante
frontera entre constitucionalidad e inconstitucionalidad.

Un aspecto especialmente problemético de las sentencias constitucionales,
materialmente estimatorias de inconstitucionalidad, es el de sus efectos temporales.
Asi, lanulidad ““ex tunc™ (retroaccion de la inconstitucionalidad) ha sido categoria

1 F. Caamafio Dominguez y otros, “ Jurisdiccion y Procesos Constitucionales”, op. cit., pags. 141y ss.
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habitual en Alemania, Espafia, Italiay Portugal; mientras que la derogacién (efectos
s6lo ““pro futuro™ o “ex nunc’’) lo hasido en Austria; si bien dichos efectos han sido
relativizados en todos estos paises.

Asi, 1) primeramente, los efectos de la nulidad “ex tunc” son limitados, en
aras de la seguridad juridica. Una excepcion habitual afecta a las normas penales
favorables. 2) Por otro lado, en € caso austriaco, la inconstitucionalidad puede también
tener efectos retroactivos, al menos, respecto al caso concreto que da origen a la
sentencia. De todas formas, en Austria y Portugal, sus respectivos ordenamientos
permiten a sus Tribunales Constitucionales modular, sin apenas limites, los efectos
temporales de sus sentencias.

Una segunda matizacién en relacion a los efectos temporales de las sentencias
procede de la propia jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales. 1) Asi, en
los paises en los que se estipula la retroaccion de la inconstitucionalidad, los
Tribunales Constitucionales suelen salvaguardar |as aplicaciones ya consolidadas de
lanormainconstitucional. De estaforma, se limitan los efectos retroactivos, poniendo a
salvo, sobre todo, los actos administrativos consolidados. 2) Por su parte, € Tribunal
Constitucional austriaco ha determinado la retroactividad de algunos actos de
aplicacién de la norma inconstitucional distintos del que da lugar a la sentencia.
Sin embargo, esta jurisprudencia ha fomentado indirectamente que en ambitos como
el tributario de produzca una avalancha de recursos administrativos y jurisdiccionales
que pretenden mantener abiertos |os casos para que puedan beneficiarse de una posible
sentencia constitucional estimatoria. Ello ha obligado, por gemplo, a Tribunal
Constitucional adleméan a dar otorgar efectos, solo, “pro futuro” a la sentencia
constitucional, manteniendo, incluso, en vigor, provisionalmente, la norma declarada
incongtitucional, lo que pone de manifiesto que, a pesar de la existencia de claras
categorias dogmaticas, €l debate acerca de los efectos temporales de las sentencias
constitucionales sigue abierto. Esta necesidad de matizar tales efectos, en funcion de
las circunstancias del caso concreto, implica una actividad positiva y recreadora
de los efectos temporales de la inconstitucionalidad que se aeja de la tradicional
concepcidn negativa de la justicia constitucional. Ello obliga a desarrollar criterios
dogméticos que legitimen y doten de previsibilidad a los mismos, ayudando a
interpretar las clausulas generales en los paises donde éstas existen.

Otra dimension del problema afecta a los efectos hacia el futuro de las sentencias
estimatorias de inconstitucionalidad. Y es que resulta, a veces, muy problematico
crear un vacio normativo en €l lugar de la norma inconstitucional. Esto ha sido
también matizado en lanormativay en la préctica de los Tribunal es Constitucionales.
Asi, en Austria es frecuente que € Tribunal Constitucional retrase la entrada en vigor
de la sentencia hasta un total de dieciocho meses, durante los cuaes la norma
inconstitucional se sigue aplicando, sin que pueda volver aimpugnarse. Ello expresa
la creciente dificultad de soportar vacios normativos en sociedades con sistemas
juridicos cada vez mas complejos, en las que los poderes publicos estan obligados a
intervenir, de manera constante, en garantia'y desarrollo de la dimensién objetiva de
los derechos fundamentales. En este sentido, una vez més, destaca la préctica, cada
vez mas frecuente, seguida por e Tribunal Constitucional Federal aleman, consistente
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en declarar la inconstitucionalidad sin nulidad y ordenar expresamente la aplicacién
de la norma inconstitucional hasta que el legislador apruebe la correspondiente
ley reparadora. Esta préctica, hasta ahora, ha sido rechazada por la jurisprudencia
congtitucional portuguesa e italiana.

Otro mecanismo para evitar € vacio normativo es el de la reviviscencia de las
normas que en su dia fueron derogadas por la norma declarada inconstitucional.
Asi se prevé, expresamente, en Austriay Portugal, donde cabe matizar esa reviviscencia.
No obstante, la misma es infrecuente, dados los riesgos que comporta revivir
una norma que puede resultar ya anacronicay dudosamente constitucional. De todos
modos, esta posibilidad existe, permitiendo a los Tribunales Constitucionales la
posibilidad de configurar directamente el ordenamiento vigente, lo que no se puede
explicar, tampoco, a partir de la concepcion tradicional del legislador negativo.

CONCLUSIONES

1. Cabe afirmar la obsolescencia de vision clasica, aun dominante en Europa,
que concibe a los Tribunales Constitucionales como meros legisladores negativos,
habida cuenta de la mayor complgjidad de sus funciones, en el contexto de los cambios
introducidos en los sistemas constitucionales contemporaneos. De ahi la conveniencia
de racionalizar sus relaciones con € legidador. Ello requiere introducir ciertos cambios,
que han de afectar tanto a legislador, como a propio Tribuna Constitucional, los
cual es deben recogerse en la normativa reguladora.

2. Por las razones indicadas, los Tribunales Constitucionales se ven impulsados
a elaborar sentencias de contenido positivo. No obstante, esta tendencia no puede
aceptarse sin establecer algunos limites claros. Asi, como en Austria, puede ser
operativo distinguir en las sentencias intermedias, que representan hoy el punto mas
conflictivo, entre la declaracion de inconstitucionalidad, que compete al Tribunal
Constitucional, y la reparacion del vicio, que corresponde a legislador. Esta es
la orientacion que se observa en las sentencias |lamadas bilaterales.

3. Esnecesario, asu vez, avanzar en la configuracion de una superior colaboracion
entre e Tribunal Constitucional y el legislador. La creacion de instrumentos que
flexibilicen las relaciones entre ambas ingtituciones, como lamemoriaanua del Tribunal
Constitucional, recordando las normas pendientes de reforma, o la creacion de gabinetes
de enlace del Tribuna Constitucional con el Gobiernoy € Parlamento, para facilitar €
cumplimiento de las sentencias constitucionales; o la prevision de reuniones periodicas,
u otro tipo de relaciones institucionales, pueden ayudar a encauzar € problema.

4. Lo esencia del problema reside en la existencia efectiva de sentencias que
suponen la creaciéon de normas y de la consiguiente necesidad de prever paraellas un
régimen constitucional y legal diferente al tradicional. Asi, debe distinguirse cuando
puede € Tribuna Constitucional resolver por si mismo la inconstitucionalidad y
cuando no puede hacerlo, y debe recurrir a legislador. Y es que hay casos en los
gue la respuesta puede ser variable, siendo una opcién tipica del legislador, como en
los problemas referidos a la aplicacion del principio de igualdad; mientras que en
otros, se impone una sola respuesta constitucionalmente posible, determinable por
propio Tribunal Constitucional. En cualquier caso, hay que fijar limites claros a esa
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funcién positiva del Tribuna Constitucional, como ya se ha hecho en materia penal.
Asi, conviene avanzar en €l camino trazado por las sentencias bilaterales, especia mente,
haciendo que e Tribunal Constitucional dicte sentencias de inconstitucionalidad sin
nulidad, al tiempo que se le dgja una mayor libertad de decision y se confiere mayor
eficaciaalatareadel legislador.

5. Se necesita, también, que las leyes reguladoras de la jurisdiccidn congtitucional
en Europa, 0, en su caso, las respectivas Constituciones, admitan la posibilidad de
que los Tribunales Constitucionales se dirijan al legislador para exigirle, en plazos
razonables, que apruebe las normas que remedien lainconstitucionalidad, configurando
esta intervencion legislativa como obligacion juridica estricta. Para €llo deberian
modificarse, igualmente, los reglamentos parlamentarios. Sin embargo, ello no deberia
impedir a Parlamento la aprobacion de una ley de orientacion diferente a la sugerida por
e Tribuna Congtitucional, ni € sometimiento delamismaal control de condtitucionaidad.

6. En definitiva, se hace preciso modificar €l paradigma aun dominante en Europa
gue insiste en la anacrénicaidea de que el Tribunal Constitucional ha de comportarse
como un mero legislador negativo, a tiempo que se predica la actuacion separada del
legislador, como si éste fuera soberano, y no existiera el Tribunal Constitucional. Sdlo
asi se conseguird adecuar € funcionamiento de ambas instituciones a la complga
realidad existente, mgjorando notablemente el funcionamiento de nuestro modelo de
democracia avanzada: la propia de los Estados sociales y democréticos de Derecho.
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