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Resumen

Este articulo parte de la denominada dificultad contramayoritaria con el propé-
sito de estudiar algunos mecanismos concretos que han ido surgiendo en el derecho
comparado y que podrian servir para superarla. En este sentido, tras una breve in-
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cursidn en los conceptos de «constitucionalismo dialdgico» y «<new Commonwealth
constitutionalismy, el trabajo pone en relacidn la cldusula «no-obstante» de la Consti-
tucién canadiense con ciertas modalidades de sentencias constitucionales que han ido
adoptdndose en Europa en las dltimas décadas, en el entendido de que, aunque dife-
rentes, ambos constituyen mecanismos juridicos que permiten tanto soslayar aquella
dificultad como clarificar el papel que la justicia constitucional debe ocupar en un
nuevo contexto de divisién de poderes.
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Abstract

The launching pad of this paper is the so-called counter majoritarian difficulty,
and its aim is to look into some particular mechanisms found in comparative law
which could overcome it. In this sense, after a brief incursion into the concepts of
“dialogic constitutionalism” and “new Commonwealth constitutionalism”, the article
relates the notwithstanding clause in the Canadian constitution with some types of
constitutional rulings that have been being passed in Europe over the last decades.
The idea is that, by different means, both mechanisms allow both to overcome the
above mentioned difficulty and to clarify the role that judicial review must play in a
new context of division of powers.
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Counter-majoritarian difficulty; dialogic constitutionalism; new Common-
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I.  INTRODUCCION

Con su trabajo Justicia constitucional y democracia, Victor Ferreres (2007)
importé el debate norteamericano sobre la justificacién y los limites del con-
trol judicial de la ley a la academia hispana, que empezaria a prestar atencién
a la llamada dificultad contramayoritaria.

El presente estudio no pretende ser una aportacién tedrica mds a esta
discusién, ya suficientemente prolija. Lo que pretendemos aqui es analizar
algunos mecanismos juridicos concretos de derecho comparado que permiti-
rfan aliviar una tensién hasta ahora considerada congénita a toda democracia
constitucional. Para ello, lo primero que haremos serd explicar brevemente en
qué consiste dicha objecién contramayoritaria. A continuacién, efectuaremos
una somera referencia al denominado constitucionalismo dialdgico, pues las
diversas propuestas englobadas bajo dicha categoria aspiran a establecer un
nuevo modelo de relacién entre la justicia constitucional y el legislador basado
en una suerte de didlogo que, aparentemente, dejarfa atrds aquella tensién. Ve-
remos en qué consiste dicho didlogo y si es cierto que el mismo se circunscribe
a los sistemas juridicos de tradicién britdnica, que tendrian en Canad4 su mds
precoz representante, lo que nos llevard a estudiar su famosa «cldusula no-obs-
tante». Tras esta incursién en el modelo Commonwealth, comprobaremos si el
recurso a determinadas modalidades de pronunciamientos constitucionales en
Europa —las llamadas «sentencias bilaterales»— permite también suavizar la
referida tension, y propiciar igualmente una relacién dialégica.
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Con esta base trataremos de verificar nuestra hipétesis: que las sentencias
bilaterales tendrfan un mejor encaje constitucional en los paises de nuestro
entorno juridico que férmulas como la cldusula canadiense. No solo porque
permiten suavizar la objecién contramayoritaria, sino también porque consti-
tuyen una solucién especialmente adecuada para superar el agravamiento que
de la misma se ha producido por las frecuentes intromisiones de la justicia
constitucional en las funciones del Poder Legislativo. Ademds, este tipo de
pronunciamientos bilaterales, que transforman la enmienda de la inconsti-
tucionalidad en un «proceso» colaborativo con el legislador, clarifica en cier-
ta medida cudl ha de ser el papel que los tribunales constitucionales deben
desempefar dentro de un contexto de divisién de Poderes que ya no se corres-
ponde con el existente en Europa antes de la Segunda Guerra Mundial.

Para concluir, veremos que esas sentencias bilaterales han servido tam-
bién al Tribunal Constitucional espafol para evitar en ciertos casos esas intro-
misiones a las que nos referimos y que, por desgracia, se han producido en
varias ocasiones.

II. LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA

Como hemos apuntado, todo nuestro andlisis parte de una tensién o,
mejor dicho, de una de las particulares manifestaciones de la tensién inheren-
te al constructo de la democracia constitucional.

La expresién democracia constitucional designa un objeto complejo, una
construccién de la razén (Salazar, 20006: 14) que surge de la integracién de dos
tradiciones del pensamiento politico diferentes y, en buena medida, opuestas.
Resumiendo de forma excesiva: mientras que la democracia pretende distri-
buir el poder politico entre todos los individuos sometidos al mismo, el cons-
titucionalismo aspira a limitar ese mismo poder en defensa de los derechos
individuales. Del intento de fusionar ambas tradiciones ha surgido «la mejor
forma de gobierno a la que pueden aspirar los seres humanos», afirmacién a
la que se adhiere quien estd redactando estas lineas. Sin embargo, que estemos
ante la que seguramente sea la mejor manera de organizar y distribuir el poder
politico de las hasta ahora implementadas no quiere decir que se halle libre
de imperfecciones, siendo la principal la tensién generada al atribuir al demos
el poder para adoptar las decisiones relativas a la organizacién de su convi-
vencia al tiempo que pretenden salvaguardarse una serie de derechos indivi-
duales que actden como limites frente a aquel. Esta tensién tiene multiples
concreciones, pero la que ahora nos interesa se manifiesta ya en el plano
institucional y serfa la que se da entre los érganos legislativos y los jueces
constitucionales. Una tirantez conocida en la academia como dificultad u

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 23(1), pp. 231-260



DE LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA AL DIALOGO INTERINSTITUCIONAL... 235

objecién contramayoritaria® y cuya esencia puede sintetizarse en la siguiente
pregunta: ;por qué los jueces deberfan poder anular las decisiones de los repre-
sentantes elegidos democrdticamente?

Sobre la objecién contramayoritaria se han vertido rios de tinta. Baste
aqui con referir la opinién mayoritaria: si bien es preciso que exista algu-
na férmula de control que permita garantizar los derechos de los individuos
frente a eventuales embates de la mayorfa, sin embargo, en la medida en que
son los jueces constitucionales quienes ostentan —por medio del control de
constitucionalidad de las leyes— la «dltima palabra» en la toma de decisiones
colectivas, el principio democrdtico podria resentirse’. Pero, afiadimos no-
sotros, si la dificultad contramayoritaria parte de la idea de que un dérgano
con menor legitimidad democrdtica que un Parlamento —como los jueces
constitucionales— puede anular las leyes emanadas de aquel, el problema se
agrava considerablemente en la medida en que los tribunales constitucionales
ya no se limitan a esa funcién meramente ablativa o expurgatoria del orde-
namiento juridico que, como nos recordara Rubio Llorente (1988), ya im-
plicaba una alteracién de este, pues «cualquier modificacién de un sistema
normativo cerrado crea reglas nuevas». En la actualidad, las cosas han ido
mds lejos, habiéndose desbordado ampliamente el rol de «legislador negativo»
que Kelsen atribuyera al Tribunal Constitucional. Efectivamente, en muchos
casos, y fundamentalmente bajo el pretexto de salvaguardar la vigencia de una
ley, la justicia constitucional ha ido asumiendo tareas positivas, de creacién de
normas. Ya no solamente se contradice al legislador democrdtico cuando una
ley se estima inconstitucional sino que, en ocasiones, incluso se usurpan sus
funciones por medio de «sentencias intermedias®», esto es: «Aquellas que no
se limitan a declarar la validez o nulidad de la ley impugnada, sino que intro-
ducen normas nuevas en el ordenamiento y, por tanto, suponen una actividad
de legislacién positiva» (Aja, 1998: 261). Se trata de la materializacién de un
riesgo que ya advirtiera el propio Kelsen (1988: 142-143) cuando recomendé
abstenerse de recoger en las constituciones principios indeterminados como
la libertad, la igualdad o la justicia, pues entendia que podian «jugar un papel

2 El término parece que fue acunado por Alexander Bickel (1962) en The Least Danger-

ous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics.
> Véase por todas la obra de Waldron, quien ha ido modulando sus posiciones al res-
pecto desde su notorio Law and Disagreement, donde rechazaba cualquier forma de
control de constitucionalidad de la ley por entender que esta se halla revestida de una
especial majestuosidad, hasta conceder la necesidad de algtin tipo de control de estas
caracteristicas para ciertos tipos de sociedades (2001).
Denominacién atribuida en el nforme General de la VII Conferencia de Tribunales

Constitucionales Europeos, celebrada en Lisboa en 1987.
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extremadamente peligroso precisamente en el campo de la justicia constitu-
cional», ya que «podrian interpretarse las disposiciones de la Constitucién que
invitan al legislador a someterse a estos principios como directivas relativas al
contenido de las leyes [...] y, en este caso, el poder del tribunal [constitucional]
serfa tal que habria que considerarlo simplemente insoportable».

Pues bien, cuando el debate sobre la objecién contramayoritaria parecia
zanjado y esta se entendfa como un mal menor inherente al sistema democrd-
tico-constitucional, la aparicién de dos cuestiones diferentes, pero, a nuestro
juicio, relacionadas por su potencialidad para superar la imperturbable ten-
sién, ha reavivado la discusién. Nos referimos, por un lado, al surgimiento en
paises pertenecientes a la tradicién juridica del Commonwealth de disefios de
ingenierfa constitucional englobados bajo la denominacién «constitucionalis-
mo débily o new Commonwealth constitutionalism que, para algunos autores
(Gardbaum, 2013), podrian representar un nuevo paradigma de constitucio-
nalismo donde ya no son los jueces constitucionales, sino los Parlamentos, los
que ostentan la «dltima palabra» en la toma de decisiones colectivas, propi-
ciando lo que destacados sectores doctrinales han calificado como un prove-
choso «didlogo interinstitucional» entre la justicia constitucional y los érganos
representativos. Por otra parte, algunos tribunales constitucionales europeos
han ido adoptando nuevas modalidades de pronunciamientos que, bajo el
nombre de «sentencias bilaterales», permiten también, desde nuestro punto
de vista, propiciar un didlogo interinstitucional al llamar a la colaboracién
del legislador en la enmienda de la inconstitucionalidad de la ley, atenuando
también asf la objecién contramayoritaria.

Veamos, pues, cudles son las notas esenciales de ese «constitucionalismo
débil» para, a continuacién, analizar c6mo surgieron y operan en el sistema
constitucional canadiense, que fue pionero en implementarlas. Después nos
ocuparemos de las llamadas «sentencias bilaterales» en Europa y de sus posi-

bilidades dialdgicas.

. CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO Y NEW COMMONWEALTH
CONSTITUTIONALISM

Al hablar de constitucionalismo dialdgico lo primero que tenemos que
hacer es determinar a qué nos estamos refiriendo, para asi diferenciar este
concepto y ponerlo en relacién con otros similares como «constitucionalismo
débil», «<weak judicial review» o «<new Commonwealth constitutionalismy.

Segtin la RAE, el adjetivo «dialdgico» significa: «perteneciente o relativo
al didlogo, que presenta forma dialogada». Pero ;didlogo entre quiénes? ;Y
sobre qué? El debate que se ha abierto acerca de lo que es o no didlogo en el
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constitucionalismo es précticamente inconmensurable, por lo que nos confor-
maremos con decir que, cuando hablamos de didlogo, de constitucionalismo
dialégico, nos referimos a la relacién que, por medio de determinados me-
canismos, se articula entre dos instituciones: los jueces constitucionales y los
Parlamentos. Relacién que versa sobre la determinacién de la constitucionali-
dad de las leyes, de forma que cuando se detecte alguna disconformidad entre
una ley y la norma cimera del ordenamiento, «<ambos» érganos participen en
el restablecimiento de dicha conformidad.

En estos términos, el concepto de constitucionalismo dialégico que va-
mos a manejar se aleja de propuestas como la de Gargarella (2013), que co-
necta el didlogo constitucional con una particular teorfa de la democracia
deliberativa. La nocién de «didlogo» por la que hemos optado se asemeja mds
a la propuesta por Hogg y Bushell (1997) cuando afirman: «Where a judicial
decision is open to legislative reversal, modification or avoidance, then it is
meaningful to regard the relationship between the Court and the competent
legislative body as a dialogue». Se trata de una idea que sintetiza especialmente
bien el funcionamiento de la relacién que se da en Canadd entre la justicia
constitucional impartida por su Tribunal Supremo y el Poder Legislativo, y
que nos sirve como punto de partida para determinar a continuacién qué es
lo que se entiende por «<new Commonwealth constitutionalism» o «constitu-
cionalismo débil».

Por contraposicién a lo que ocurrirfa en los sistemas de «constitucionalis-
mo fuerte», donde, en principio, son los jueces constitucionales quienes tienen
la dltima palabra en el proceso de toma de decisiones colectivas y pueden, por lo
tanto, «imponer al legislador ordinario sus puntos de vista acerca de cuestio-
nes relativas a la concrecién de los derechos sobre las que existen desacuerdos
razonables» (Baydn, 2010: 354), las propuestas del constitucionalismo débil
o dialégico «prometen terminar con las tradicionales objeciones democrdti-
cas a la revisién judicial, basadas en las débiles credenciales democrdticas del
Poder judicial, o los riesgos de que, al imponer la tltima palabra se afecte el
sentido y objeto de la democracia constitucional» (Gargarella, 2013: 3). Asi,
la intervencién de los jueces constitucionales en el marco de un sistema de
constitucionalismo débil, referida como weak judicial review, serviria més bien
para iniciar una suerte de didlogo institucional que incrementaria la calidad
deliberativa de los procesos de decisién, «<haciendo ver a la mayorfa el peso de
razones o puntos de vista que no ha sabido tomar en cuenta, o contradiccio-
nes y puntos débiles en la fundamentacién de sus decisiones, forzdndola de
ese modo a reconsiderarlas, pero no necesariamente a abandonarlas» (Bayén,
2010: 354-355).

En las dltimas décadas han aparecido varios disefios institucionales
que podrian enmarcarse dentro de esta concepcién del constitucionalismo.
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Para agruparlos, Gardbaum (2013) ha propuesto la categoria de «<new Com-
monwealth constitutionalism», dentro de la cual se incluirfan paises que
como Canad4 (1982), Nueva Zelanda (1990), Reino Unido (1998), Australia
(2004) o el estado de Victoria (2006) han introducido en sus constituciones
novedosos mecanismos juridicos. Entre las caracteristicas esenciales de estos
sistemas —que constituirfan una especie de hibrido entre la tradicional supre-
macfia del Parlamento propia del modelo britdnico y los Estados con constitu-
ciones rigidas y control de constitucionalidad—, estarfa el haber introducido,
mediante la inclusién de declaraciones de derechos y libertades con rango
constitucional, formas débiles de control judicial de la constitucionalidad. Un
weak judicial review donde, pese a que los jueces cuentan con un mandato
constitucional para controlar la adecuacién de las leyes a los contenidos cons-
titucionales, existe algin tipo de mecanismo que permite al legislador recupe-
rar la «tltima palabra» en la toma de decisiones colectivas.

Aqui nos limitaremos al estudio del caso canadiense, por haber sido este
el primer ordenamiento en incorporar uno de estos mecanismos. En concreto,
analizaremos la institucién introducida en el art. 33 de su Constitucién a tra-
vés de la reforma operada en 1982. Mucho se ha debatido en los dltimos tiem-
pos acerca de este artificio juridico, conocido como cldusula norwithstanding
o «cldusula no-obstante», y su potencial para aliviar las tensiones que se dan
entre la justicia constitucional y los Parlamentos democrdticos. Veamos, pues,
cémo funciona esta cldusula, de dénde proviene y cémo ha resultado su uso,
antes de pasar a efectuar un balance sobre su capacidad para fomentar un did-
logo constitucional entre el poder contramayoritario y los érganos legislativos.

IV. LA CLAUSULA NOTWITHSTANDING DE LA CONSTITUCION
CANADIENSE

El art. 33 de la Constitucién canadiense establece lo siguiente:
Section 33.

(1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of
the Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision
thereof shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections

7 to 15 of this Charter.

(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under
this section is in effect shall have such operation as it would have but for the provi-
sion of this Charter referred to in the declaration.
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(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after
it comes into force or on such earlier dates as may be specified in the declaration.

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made
under subsection (1).

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4).

Con base en esta disposicidn, el Parlamento federal de Canadd o las
Asambleas legislativas provinciales pueden dictar leyes estableciendo expre-
samente que las mismas, o algunas de sus disposiciones, serdn vdlidas aun
cuando vulneren los derechos y libertades recogidos en los arts. 2y 7 a 15
de la Constitucién. Los tnicos derechos fundamentales que quedan a salvo
de esta posibilidad son los derechos lingiiisticos (arts. 16-23), la libertad de
circulacién y de residencia (art. 6), los derechos politicos (art. 3), el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24) y la igualdad entre los dos sexos (art. 28).

Por lo que se refiere a sus efectos juridicos, podemos distinguir en fun-
cién de si se recurre a este mecanismo con cardcter previo o posterior a un
eventual pronunciamiento del Tribunal Supremo canadiense sobre la consti-
tucionalidad de la disposicién legislativa correspondiente. Asi, aunque la doc-
trina tiende a utilizar indistintamente estas dos denominaciones (De Montal-
vo Jaiskeldinen, 2012: 395), por un lado, podria hablarse de cldusula override,
cuando la misma se utiliza después de un pronunciamiento estimatorio del
Tribunal Supremo para salvar la constitucionalidad de la ley —lo que, de he-
cho, supone devolver al Legislativo la dltima palabra en la toma de decisiones
colectivas— y, por otro, podrfamos referirnos a la cldusula nomwithstanding en
sentido estricto cuando el érgano legislativo recurre a ella 2 priori, es decir,
antes incluso de que el Tribunal Supremo tenga la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de una ley. En este dltimo supuesto lo que
sucederfa no es tanto que la tltima palabra sobre la adecuacién de una ley a
la Constitucién vuelva de los jueces al Legislativo, sino que este dltimo im-
pediria la posibilidad de que aquellos se pronunciasen. Se estaria blindando
la disposicién legislativa frente a un eventual control de constitucionalidad.

Ahora bien, la utilizacién de este artificio juridico no es tan sencilla como
pudiera parecer, pues el recurso al mismo estd expresamente sujeto a dos con-
diciones establecidas por el citado art. 33. En primer lugar, el apartado pri-
mero de dicho precepto obliga a que el érgano legislativo haga una referencia
expresa a la utilizacién de la cldusula si quiere que esta produzca sus peculiares
efectos, por lo que no es posible una cldusula no-obstante implicita. Esto
permite demostrar que cuando el Legislativo recurre a este mecanismo es per-
fectamente consciente de lo que hace, al tiempo que se informa a la opinién
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publica sobre su excepcional utilizacidn, lo que habria de promover el debate
y la critica. Asi, este requisito hard mds politicamente arriesgado aprobar una
disposicién que incluya una cldusula como la referida (Kahana, 2002: 231).
En segundo lugar, el apartado tercero del art. 33 establece que la declaracién
de vulneracién expresa que legitimamente puede incluir una ley tendrd una
eficacia transitoria, limitando su vigencia a cinco afos. En cualquier caso, el
apartado cuarto de este mismo articulo permite prorrogar la declaracién de
vulneracién expresa por otros cinco afios tantas veces como estime oportuno,
sin mayores limites. Pese a esto, la limitacién temporal de validez tiene su
razén de ser, pues al establecerse una revision quinquenal se garantiza que
durante ese tiempo haya tenido lugar un proceso electoral y, en consecuencia,
un posible cambio de mayorfas parlamentarias, con lo que se pone en manos
del electorado un instrumento de control sobre la utilizacién de la cldusula
(Hogg y Bushell, 1997: 84).

El origen de esta cldusula hay que situarlo en el contexto de la profunda
reforma constitucional operada en 1982 y la introduccién de la Carta cana-
diense de Derechos y Libertades. Como sefiala Hiebert (2001), esta reforma
«representa el cambio mds radical que se haya realizado nunca en la Consti-
tucién canadiense». Para comprender su trascendencia hay que saber que la
independencia de Canad4 respecto de Reino Unido se produjo precisamente
en 1982 —dentro del denominado proceso de patriation— por medio de la
Canada Act, una reforma constitucional que hubo de ser aprobada «por el
Parlamento de Westminster en calidad de Parlamento imperial» (Castella An-
dreu, 2001: 38). Hasta entonces, el principio constitucional bdsico imperante
en Canadd fue el de la supremacia del Parlamento. Sin embargo, este principio
serd alterado por las enmiendas constitucionales introducidas en 1982, cuan-
do el art. 52 de la Constitucién canadiense proclame la supremacia normativa
de esta, estableciendo expresamente que aquellas leyes incompatibles con las
disposiciones constitucionales serdn inaplicables e ineficaces’. Si a esto le su-
mamos lo establecido en el art. 24.1 de la Carta, segin el cual «<anyone whose
rights or freedoms, as guaranteed by this Charter, have been infringed or de-
nied may apply to a court of competent jurisdiction to obtain such remedy as
the court considers appropriate and just in the circumstances, el resultado es
que «los tribunales reciben el mandato explicito para interpretar los derechos
de la Carta y garantizar su reparacién cuando esta sea vulnerada» (Hiebert,

2001: 195).

> «(The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and any law that is

inconsistent with the provisions of the Constitution is, to the extent of the inconsis-
tency, of no force or effect».
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La metamorfosis que para el Estado canadiense supuso la aprobacién de
la Carta, con la incorporacién de un control de constitucionalidad de la ley,
fue especialmente compleja por la profunda diversidad existente entre sus pro-
vincias. Como sefiala Hiebert (ibid.), «inicialmente las provincias se opusieron
a la idea de una declaracién constitucional de derechos que afectara a sus
respectivos dmbitos de decisién. No querfan rendir cuentas a los tribunales y
estaban preocupadas por el hecho de que una declaracién constitucional de
derechos ejerciera mayor efecto sobre sus propias competencias que sobre las
del Parlamento central». En consecuencia, fue necesario negociar férmulas que
permitieran conjugar la existencia de una Constitucién rigida y suprema con
el mantenimiento del poder tltimo de decisién en manos de las provincias en
lo relativo a sus respectivas competencias. Asi, la opcién de compromiso fue
la de introducir la cldusula «no-obstante» del art. 33, sobre la cual podemos
afirmar, siguiendo a Chacén Piqueras (2001), que nacié con el «claro propé-
sito de proteger la autonomia de los Parlamentos provinciales», siendo m4s el
resultado de las negociaciones politicas que tuvieron lugar para sacar adelante
la Carta que la concrecién de una teorfa disefiada con el propésito de salvar la
dificultad contramayoritaria. Leeson (2001) resulta especialmente elocuente
al apuntar: «The particular version that emerged in November 1981 and was
ultimately enacted in 1982 had more to do with the raw politics of bargaining
and chance phone calls late at night than with reasoned debate about what
might constitute a rational compromise between democracy and constitutio-
nal law». Ahora bien, esto no implica que estemos ante una solucién improvi-
sada. Por el contrario, tanto la Carta de 1982 como la cldusula «no-obstante»
tienen sus precedentes legislativos en la Canadian Bill of Rights de 1960 y en
algunas declaraciones de derechos provinciales como la Charte des droits et
libertés de la personne du Québec de 1975, el Saskatchewan Human Rights Code
de 1979 o la Alberra Bill of Rights de 1980. Ahora bien, como ha destacado
Chacén Piqueras (2001), la diferencia fundamental entre estos precedentes y
la vigente Carta de Derechos y Libertades reside en que ahora «la proteccién
que otorga a los derechos su constitucionalizacién se ve alterada por un me-
canismo que posibilita que normas infraconstitucionales, sélo declarindolo
formalmente, la contradigan».

En cuanto al uso de la cldusula norwithstanding en estos 36 anos, hemos
de destacar que el recurso a la misma ha sido prdcticamente anecdético. El
Parlamento federal nunca la ha incorporado a ninguna ley. Por su parte, de
entre los parlamentos provinciales solo el de Quebec se ha servido de este me-
canismo con alguna frecuencia, lo que seguramente haya estado influido por
ciertas particularidades. En este sentido no podemos omitir el dato de que la
Ley Constitucional de 1982 —por medio de la cual Canad4 asume el control
total sobre su ordenamiento juridico frente a Reino Unido— fue aprobada
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por todas las provincias excepto Quebec, es decir, que a esta tltima le fue
impuesta una Constitucién federal que nunca ratificé. Apuntado esto es mds
fécil comprender por qué ha sido precisamente la provincia que no insistié en
la incorporacién de la cldusula no-obstante la que ha terminado utilizdndola
con mayor asiduidad; y es que cuando la Constitucién entré en vigor la Asam-
blea de Quebec adoptd la Loi sur la Loi Constitutionelle de 1982, en virtud de
la cual se incorporaba una cldusula derogatoria a todas sus leyes vigentes y a
las que se dictasen a partir de aquel momento, como forma de protesta frente
a la imposicién constitucional.

Mds alld de esta anécdota, si que existen algunos casos concretos donde
se ha recurrido a la cldusula para asegurar la validez de leyes especificas frente
ala interpretacién jurisprudencial de determinados derechos constitucionales.
Asi, la Asamblea legislativa de la provincia de Saskatchewan recurrié a la cldusula
derogatoria en la SGEU Dispute Settlement Act de 1984 para obviar una re-
solucién de la Corte de Apelacién de la provincia y salvar la validez de una
norma que pretendfa poner fin a una huelga de empleados publicos, aunque
mds adelante el Tribunal Supremo sefialé que la citada ley no vulneraba los
derechos de la Carta®. Otros ejemplos que podriamos considerar mds acordes
con su propésito original los vuelve a protagonizar la provincia de Quebec,
destacando especialmente el caso Ford v. Quebec (1988), donde el Tribunal
Supremo canadiense anulé una norma quebequesa por la que se imponia el
uso exclusivo del francés en los letreros comerciales colocados tanto en el inte-
rior como en el exterior de los comercios, por considerar que esta disposicién
vulneraba la libertad de expresién reconocida en el art. 2 de la Carta de Dere-
chos y Libertades de 1982. Para salvar dicha norma, la Asamblea legislativa de
Quebec aprobé la Loi modifiant la Charte de la langue francaise, L.Q. 1988, en
virtud de la cual se volvia a exigir el uso exclusivo de la lengua francesa (ahora
ya solo para los letreros comerciales colocados en el exterior de los locales) y
se blindaba la misma recurriendo a la cldusula no-obstante. También Quebec
ha utilizado el mecanismo derogatorio en otras ocasiones para mantener los
privilegios otorgados a las confesiones catélica y protestante en materia de
educacién (Chacén Piqueras, 2001: 217). Por dltimo, cabrfa mencionar el uso
que hizo de la cldusula norwithstanding la provincia de Alberta con el objetivo
de salvaguardar su Marriage Act de 2002 —con la que pretendia restringir
la nocién de matrimonio exclusivamente a los enlaces entre personas de dis-
tinto sexo— frente a una eventual declaracién de inconstitucionalidad. Sin
embargo, como sefiala De Montalvo (2012), la inclusién de la cldusula por
parte de la Asamblea de Alberta no tuvo mayor repercusion, ya que el Tribunal

¢ RWDSU v. Saskatchewan (1987) 1 S.C.R. 460.
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Supremo declaré que la definicién del matrimonio era una cuestién que co-
rrespondia exclusivamente al Estado central.

Como vemos, el uso que de la cldusula no-obstante se ha hecho en la
préctica ha sido minimo. Ahora bien, ;cabe por ello concluir que su incorpo-
racién a la Constitucién canadiense ha sido un fracaso? Recordemos que lo
que pretendfamos analizar en este trabajo no es la frecuencia con que se ha
recurrido a este mecanismo, sino las posibilidades que ofrece para fomentar
un didlogo entre la justicia constitucional y el legislador. En este sentido, cabe
extraer las siguientes conclusiones.

En primer lugar, la mera existencia de esta institucién permite superar la
comtnmente denominada dificultad contramayoritaria en la medida en que
sustrae la «dltima palabra» a los jueces constitucionales para devolvérsela al
Poder Legislativo. Sin embargo, este (re)empoderamiento del Parlamento no
parece que haya derivado en un atropello masivo y sistemdtico de los derechos
de las minorfas, lo que seguramente ayuda a evitar tanto los requisitos que
su utilizacién exige como los elevados costes politicos asociados que implica,
circunstancias que permiten explicar la escasa utilizacién prictica de la cldu-
sula. En segundo lugar, no parece que el escasisimo recurso a este mecanismo
constituya un problema. Seguramente no fue disefiado para ser utilizado con
asiduidad, sino para que el legislador responda a los tribunales cuando no esté
convencido de la argumentacién sobre la que se sostiene la declaracién de
inconstitucionalidad y tenga razones de peso que esté dispuesto a exponer en
publico, sin sonrojarse, para oponerse a la interpretacién que de los derechos
y libertades han hecho los jueces. Por tanto, el didlogo interinstitucional al
que nos venimos refiriendo se produce antes de que el legislador recurra a la
cldusula, pues precisamente el uso de esta pone fin —en algiin momento es
preciso tomar decisiones, pues los érganos constitucionales no pueden estar
pasdndose la responsabilidad de un lado a otro eternamente— a ese didlogo.
Ahora bien, el hecho de que el mecanismo exista seguramente fomenta el que
el legislador se anime a modificar la ley teniendo en cuenta los argumentos
dados por los tribunales, pues sabe que el esfuerzo merecerd la pena ya que,
si esta fuera invalidada en una segunda ocasién, siempre podrd hacer uso de
la cliusula no-obstante. De igual manera, es probable que los jueces se mues-
tren mds deferentes con el legislador cuando la ley que enjuician constituya
un segundo intento de aquel por ajustarla a la constitucionalidad, pues serdn
conscientes de que una nueva oposicién sin tener suficientemente en cuenta
las razones aducidas por el Legislativo podrd acabar suponiendo el rechazo de
su interpretacién. Por dltimo, no podemos sino coincidir con Bayén (2010)
y Chacén Piqueras (2001) en que no parece razonable poder blindar una ley
ex ante, esto es, utilizar la cldusula con la pretensién de evitar un pronuncia-
miento de los tribunales acerca de la constitucionalidad de la disposicién que
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estd tratando de protegerse. Es obvio que esta posibilidad no promueve sino
que impide el didlogo entre ambas instituciones.

V. LAS POSIBLES TECNICAS DIALOGICAS DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA

El «sistema europeo» de control de constitucionalidad no surgird hasta
mds de un siglo después que el estadounidense’, modelo que desde un prin-
cipio manifesté el temor a que las mayorfas parlamentarias pudieran even-
tualmente conculcar los derechos de las minorfas (Madison, 1787). Por su
parte, la preocupacién principal de los revolucionarios franceses fue asegurar
un poder sin limites para el Parlamento en cuanto que 6rgano representativo
de la «voluntad general», con lo que inicialmente «ni siquiera el principio de la
supremacia constitucional era un principio ampliamente aceptado» (Salazar,
2006). No serd hasta el siglo xx cuando, ideado tedricamente por Kelsen e
implementado por primera vez en la Constitucién austriaca de 1920, aparezca
un esquema de control de constitucionalidad caracteristicamente europeo. En
contraste con el sistema americano, Kelsen propuso concentrar dicha potestad
en un 6rgano creado para garantizar que el legislador se ajustase a las reglas de
produccién normativa constitucionalmente establecidas. La Constitucién de-
bia ser objeto de proteccién por representar la estabilidad del Estado, pero no
porque tuviera un contenido normativo particular, pues, de hecho, este podia
ser alterado en cualquier momento a través de los procedimientos de revisién
previstos en la propia norma. En otras palabras, lo que Kelsen defendia no era
una concepcién axioldgica de la Constitucién.

Partiendo de estas premisas, el Tribunal Constitucional quedaba confi-
gurado como un drgano supremo e independiente, con capacidad para anular
las normas que estimase disconformes con la Constitucién. Se trataria de una
institucién que, lejos de integrarse dentro del Poder Judicial, tendria una na-
turaleza mds propia de «legislador negativo», pues, en palabras del propio Kel-
sen (1988: 130): «Anular una ley es dictar una norma general; porque la anu-
lacién de una ley tiene el mismo cardcter de generalidad que su produccién
y no es, por asi decirlo, sino produccién con signo negativo y, por lo tanto,
una funcién legislativa». Como vemos, se atribuye a este érgano un papel res-
pecto del cual resulta perfectamente predicable la objecién contramayoritaria
que surgiera en Estados Unidos, pues también aqui la justicia constitucional
puede contradecir la voluntad de los representantes populares, oponiéndose

7 Inaugurado a nivel federal con la Sentencia Marbury vs. Madison, 5 U.S. 137 (1803).
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a las decisiones de la mayorfa. Plenamente consciente de esta critica, Kelsen
fundamenté su respuesta a la misma en la idea de concebir la Constitucién
como un instrumento «técnico», disefado para garantizar la estabilidad y la
«paz politica» en el interior del Estado (76id.), que permitirfa a las minorfas
politicas impugnar las decisiones mayoritarias sin salirse del circuito institu-
cional, canalizando asi los conflictos sociales a través del derecho.

Sin embargo, la actividad de los tribunales constitucionales se ha ido
apartando progresivamente del papel de «legislador negativo» para adoptar
con cierta frecuencia decisiones positivas, de creacién de normas, mds propias
de las funciones que ha de desempeiiar el legislador democritico, lo que supo-
ne tanto un riesgo para la divisién de Poderes como un «agravamiento» de la
dificultad contramayoritaria «cldsica».

[...] en las dltimas décadas, de manera habitual, los Tribunales Constitucionales
vienen adoptando un tipo de sentencias, conocidas con diferentes denominaciones
segtin los paises (interpretativas, aditivas, manipulativas, sustitutivas, constructivas,
apelativas, etc.), que los configuran como legislador positivo, porque la sentencia
constitucional no se limita a suprimir el precepto legal contrario a la Constitucién,
sino que incorpora una nueva norma al ordenamiento. Este tipo de sentencias, que
puede encontrar precedentes aislados mds o menos lejanos, resulta un fenémeno
nuevo por la intensidad que presenta en las dltimas décadas (Aja, 1998: 259-260).

Veamos cudles han sido las razones fundamentales que han permitido
este desvio del modelo originario. En primer lugar, las constituciones que sur-
gieron o se reformaron en Europa occidental tras la Segunda Guerra Mundial
introdujeron todo un entramado de principios y valores como la dignidad
humana, la justicia, la libertad o la igualdad, junto con extensos catdlogos
de derechos basados en los mismos. El cardcter vago o ambiguo de muchos de
estos preceptos hace que los mismos resulten susceptibles de diversas inter-
pretaciones, lo que permite efectuar un profundo —y, en no pocas ocasio-
nes, controvertido— examen de una legislacién que, ademds, es cada vez mds
abundante como consecuencia del amplio intervencionismo de los Poderes
publicos, resultado de la consolidacién del modelo de Estado democritico
y social (7bid.: 260). Estos cambios estructurales, sumados a un «principio
o criterio de mantenimiento de la ley» (Jiménez Campo, 1997: 45), basa-
do seguramente en la «especial dignidad democrdtica» que a esta se atribuye,
han propiciado el que cada vez se haya ido recurriendo en menor medida a
la declaracién de nulidad de las disposiciones legislativas para, por medio de la
interpretacién secundum Constitutionem de la disposicién enjuiciada, tratar de
salvaguardar a toda costa la pervivencia de la ley en el ordenamiento juridico.
Un proceso al que sin duda también ha contribuido «la distincién del objeto
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de control de constitucionalidad entre precepto o enunciado legal y norma
o normas que aquél contiene», permitiendo la «multiplicacién de sentencias
con efectos positivos, porque permite cambiar las normas sin modificar el
precepto» (Aja, 1998: 261).

En determinados casos, la declaracién de nulidad puede no reparar —e
incluso empeorar— la situacién causada por una disposicién que se estima
inconstitucional (pensemos, por ejemplo, en las consecuencias que podria te-
ner la declaracién de nulidad de partidas presupuestarias correspondientes a
ejercicios econédmicos ya cerrados). Sin embargo, creemos que esto no justifica
el uso tan habitual que actualmente se hace de las llamadas «sentencias inter-
medias», pronunciamientos que pueden ser de muy diverso tipo pero que, en
su mayorfa, aun resultando formalmente desestimatorios, «tienen siempre,
cualquiera que sea la formulacién de su fallo, un alcance materialmente esti-
matorio, en la medida en que, de modo directo o indirecto, excluyen o niegan
la constitucionalidad de una norma deducible del enunciado legal a partir de
los cdnones hermenéuticos establecidos con cardcter general» (Jiménez Cam-
po, 1997: 45). La problemdtica que este tipo de sentencias constitucionales
plantea se ve agravada por el hecho de que no suelen encontrar asidero en de-
recho positivo, siendo los propios tribunales constitucionales los que, por me-
dio de una interpretacién muy laxa de sus propias leyes reguladoras —cuando
no actuando al margen o en franca oposicién a lo que estas establecen— han
ido introduciendo por la via de los hechos este tipo de pronunciamientos.

Finalmente, resulta conveniente que aludamos a una dltima distincién
entre «sentencias unilaterales» y «sentencias bilaterales». Aquellas que hasta
ahora hemos venido denominando como «intermedias» (sentencias interpre-
tativas, aditivas, manipulativas, sustitutivas, constructivas, apelativas, etc.)
pueden también ser consideradas como «sentencias unilaterales» por cuanto
«remedian inmediatamente la inconstitucionalidad, modificando la norma
considerada inconstitucional» (Aja, 1998: 277). Por el contrario, en algunos
paises europeos han ido surgiendo tipos de pronunciamientos que parte de la
doctrina ha calificado como «sentencias bilaterales», donde lo que tiene lugar
es una «reparacién mediata» (Jiménez Campo, 1997: 53-66) de la inconstitu-
cionalidad, es decir, donde la reparacién se produce mediante la intervencién
de 6rganos distintos al Tribunal Constitucional, el cual se limita a emitir la de-
claracién de inconstitucionalidad. En concreto, lo que requerird esta repara-
cién mediata serd la intervencién del legislador y, provisionalmente, mientras
esta no se produzca, la del Poder Judicial. Pues bien, nuestra tesis pasa por afir-
mar que la dificultad contramayoritaria se ve agravada por las «sentencias uni-
laterales», con las que no solo se contradice la voluntad mayoritaria —como
ocurre cuando simplemente se anula una disposicién legislativa—, sino que
el tedricamente «legislador negativo» va mds alld, llegando a entrometerse en
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funciones propias de los érganos legislativos. Lo contrario ocurrirfa, creemos,
con las llamadas «sentencias bilaterales», de algunos de cuyos ejemplos mds
significativos ahora nos ocuparemos. En estos casos, la «iltima palabra» en la
toma de decisiones puiblicas no es tanto que no recaiga en la justicia constitu-
cional como que se comparte con el legislador, propicidndose asi un didlogo
interinstitucional que convierte la reparacién de la ley inconstitucional en un
«proceso» mds que en un acto unilateral. De este modo, la tradicional tensién
entre jueces constitucionales y legisladores a la que venimos refiriéndonos se
ve profundamente suavizada, si es que no totalmente eliminada. Entre estos
mecanismos «bilaterales» destacan especialmente la posibilidad de diferir la
nulidad en el tiempo y la llamada inconstitucionalidad sin nulidad o «mera
incompatibilidad», por lo que ahora nos ocuparemos de analizar cada una de
estas dos modalidades de pronunciamientos en el marco juridico en que han
surgido, que son el austriaco y el alemdn, respectivamente. Después estudiare-
mos las posibilidades de utilizacién que estos tipos de «sentencias bilaterales»
tienen en el ordenamiento juridico espafol.

1. LA ANULACION DIFERIDA Y EL REENVIO LEGISLATIVO EN AUSTRIA

Uno de los paises de nuestro entorno juridico donde existe uno de los
mecanismos que creemos susceptible de generar una suerte de didlogo o in-
teraccién interinstitucional entre la justicia constitucional y el Parlamento es
la Republica de Austria. En efecto, el Tribunal Constitucional austriaco tiene
atribuida desde la Constitucién de 1920 la posibilidad no solo de anular leyes,
sino de diferir en el tiempo la entrada en vigor de dicho efecto anulatorio.

Antes de analizar en profundidad este mecanismo conviene hacer una
aclaracién. Hemos dicho que el Tribunal Constitucional en Austria estd facul-
tado para «anular» (aufheben) las disposiciones legislativas que estime incons-
titucionales, que no es lo mismo que decir que estd habilitado para «declarar
su nulidad». Esta diferencia es relevante para entender por qué el tipo de
pronunciamiento que vamos a estudiar ha sido posible en este pais desde un
primer momento, pero no en otros ordenamientos juridicos préximos. En
abstracto, los conceptos de «nulidad» y «anulabilidad» son dos categorfas dog-
mdticas aparentemente claras, que obedecen a tradiciones juridicas diversas.
Puestas en relacién con los efectos de las sentencias recaidas en los procesos
de control de constitucionalidad de las leyes, ambas implican la expulsién del
precepto inconstitucional del ordenamiento juridico. Sin embargo, sus efectos
temporales son diferentes. Asi, la declaracién de nulidad tendria efectos ex zunc,
es decir, la norma juridica afectada por la misma estarfa aquejada de un vicio
ab initio que el Tribunal Constitucional se limitarfa sefialar en una sentencia
puramente «declarativa», con lo que los efectos de la inconstitucionalidad se
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retrotraerfan al momento en que la norma fue promulgada. Por el contrario,
la «anulabilidad» implicarfa, de modo similar a lo que ocurre con la deroga-
cién (Abschaffung), la pérdida de vigencia de la disposicién derogada y los
efectos de la sentencia constitucional, que ya no serfa declarativa sino consti-
tutiva, serfan ex nunc: se producirfan a partir del momento en que se anulase el
acto o la norma de que se trate. Ahora bien, lo cierto es que en la prictica estas
categorfas nunca producen plenamente los efectos que de ellas se predican,
pues siempre estdn matizados por los distintos ordenamientos. En el caso de
Espafia, donde la sancién que lleva aparejada la declaracién de inconstitucio-
nalidad es la nulidad (art. 39.1 LOTC), la tedrica retroaccién ex tunc estd li-
mitada, por razones de seguridad juridica, por la propia LOTC, que en su art.
40.1 establece lo siguiente: «Las sentencias declaratorias de la inconstituciona-
lidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn revisar
procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que
se haya hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos inconstituciona-
les». Una limitacién de la nulidad que es acto seguido excepcionada para los
casos de normas penales o administrativas sancionadoras mds favorables: «Sal-
vo 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 reduccién de la pena o de la sancién o una
exclusién, exencién o limitacién de la responsabilidad». Igualmente, aquellos
ordenamientos que, como el austriaco, establecen la derogacién como efecto
de la declaracién de inconstitucionalidad matizan también los efectos exclu-
sivamente ex nunc.

El Tribunal Constitucional austriaco (TCA), pues, «anula» y no «declara
la nulidad» de las leyes que estima inconstitucionales, como se deriva de los
arts. 140.3 («el tribunal dnicamente podrd anular una ley como anticonsti-
tucional») y 140.5 («el fallo del Tribunal Constitucional por el que se anule
una ley como anticonstitucional, obliga al Canciller federal o al Gobernador
regional competente a publicar sin demora la derogacién») de su Constitu-
cién, y tal y como ha sido reconocido desde muy pronto por el propio TCA®.
Anulacién que la Constitucién de 1920 (CA) completa atribuyendo al Tri-
bunal Constitucional en su art. 140.5 la posibilidad de diferir en el tiempo
los efectos de esta derogacidn, es decir, de establecer una vacatio de hasta un

8 Vid STCA 1491/1932: «Una ley que se oponga a la Constitucién no es invélida ni,

por tanto, absolutamente nula, sino un acto que, a pesar de ser inconstitucional, era
juridicamente vinculante hasta su eventual derogacién».
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mdximo de dieciocho meses’ por medio de la cual retrasar la entrada en vigor
de la derogacién de aquellas normas que hubiera declarado inconstitucionales.
Pese a que la redaccién de este precepto parece contemplar dicha posibilidad
como un recurso excepcional, lo cierto es que «el Tribunal constitucional aus-
triaco ha hecho un uso muy amplio de esta facultad en un doble sentido: por
un lado, utilizdindola con gran frecuencia y, por otro, limitdndose a invocar
el art. 140.5 CA como udnico fundamento de la misma» (Gonzdlez Beilfuss,
2000: 186).

En caso de que el TCA opte por diferir en el tiempo el inicio de los
efectos de la derogacién, mientras no se cumpla el plazo fijado por la sen-
tencia la norma inconstitucional permanece vigente, es decir, sigue siendo
de aplicacién a todos los casos salvo al llamado Anlassfall (art. 140.7 CA), el
supuesto de hecho que ha dado origen a la declaracién de inconstitucionali-
dad —he aqui una aplicacién retroactiva que modula los efectos pro futuro
tradicionalmente predicados de la anulacién—; es mds, la norma declarada
inconstitucional y que sigue siendo aplicada no puede volver a ser impugnada
por ningtin procedimiento (Aja, 1998: 280).

Aceptar que una ley inconstitucional siga produciendo efectos es mds
facil de asumir en Austria que en paises como Espafa o Alemania, donde, por
su tradicién juridica, resultarfa especialmente chocante que una norma que
ha sido declarada inconstitucional (y, por tanto, nula) continde produciendo
efectos. Ahora bien, pese a que el recurso a la anulacién diferida podria estar
regulado con mayor precisién —favoreciendo, por ejemplo, la previsibilidad
de este tipo de pronunciamientos por medio de una regulacién que concretase
los supuestos en que el Tribunal puede hacer uso de esta potestad—, lo cierto
es que por medio de esta vacatio se evitan diversos problemas como los gene-
rados por las sentencias aditivas o los que puede ocasionar el vacio normativo
causado por la derogacién de normas inconstitucionales. Ademds, el hecho de
que esta posibilidad se encuentre positivizada permite que la legitimidad del
TCA no se resienta cuando opte por recurrir a la misma.

Esta figura nos resulta especialmente interesante, pues la idea que late
detrds de la misma es la de dar un plazo al legislador para que sea este el que
enmiende la norma declarada inconstitucional. De este modo, aunque sigue
siendo el Tribunal Constitucional el que mantiene la «dltima palabra» a la
hora de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes —y suya es la decisién
de recurrir o no a este mecanismo—, lo cierto es que, siempre que el mismo
sea utilizado y que el legislador actiie dentro del plazo que le ha sido concedido

9 El 1 , . e . 1 1. d . f . . 1 d .
plazo maximo 1nicial, ampliado en sucesivas reformas constitucionales, era de seis

meses.
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en la sentencia, lo que ocurrird en la prictica serd que el TCA se limitard a
identificar la incompatibilidad de la norma enjuiciada con la Constitucidn,
siendo el legislador quien tendrd en su mano remediar tal situacién. Se trata
de una férmula que, a nuestro juicio, permite articular una suerte de reenvio
legislativo, propiciando en cierto modo que el Tribunal Constitucional actde,
en palabras de Gargarella (2013), como un poder de control «orientado a lla-
mar la atencién —tanto de los legisladores como de la ciudadanfa— respecto
de normas todavia imperfectas a fin de procurar una paulatina mejora de la
produccién legislativa y promover un valioso didlogo interinstitucional».

Pese a esto, nos parece importante insistir en la trascendental diferencia
que existe entre mecanismos como la derogacién diferida y otros como la
cldusula no-obstante canadiense, pues mientras que por medio del primero
es el Tribunal Constitucional el que apela al legislador para que este participe
en el restablecimiento de la constitucionalidad de la ley, el segundo consti-
tuye la clave de béveda de un disefio institucional diferente, donde lo que se
pretende es algo mucho mds radical: devolver al legislador la «iltima palabra»
en la toma de decisiones publicas. Ahora bien, lo que resulta innegable es
que ambos mecanismos permiten una subsiguiente intervencién del legisla-
dor a la correspondiente declaracién de inconstitucionalidad, haciendo que
el restablecimiento de la constitucionalidad se convierta mds en un «proceso»
interinstitucional que en el resultado de una decisién unilateral.

2. LA INCONSTITUCIONALIDAD SIN NULIDAD EN ALEMANIA

Otra modalidad de pronunciamiento dentro de las llamadas «senten-
cias bilaterales» son las sentencias declarativas de inconstitucionalidad que no
llevan aparejada la nulidad, también conocidas como de «mera incompatibi-
lidad». Tienen su origen en la préctica del Tribunal Constitucional Federal
alemdn (TCF), que las dicté durante afios al margen de lo establecido en el
art. 78 de su ley reguladora (en adelante, BVerfGG), donde se establece que
el Tribunal debe «declarar nulas» las leyes inconstitucionales. Pese a esto, la
préctica ha terminado por ser positivizada, si bien es cierto que de un modo
confuso e incompleto, pues la reforma de la BVerfGG en 1970 opté por in-
corporar una mencion a la figura de la inconstitucionalidad sin nulidad en dos
preceptos que «regulan aspectos tangenciales como la publicacién de las sen-
tencias o su alcance temporal en el dmbito penal» (Gonzélez Beilfuss, 2000:
200), quedando inmodificada la rigida vinculacién establecida por el ya men-
cionado art. 78.

Declarar que una disposicién legislativa es «meramente incompatible»
con la Ley Fundamental de Bonn ha permitido al TCF evitar tanto los problemas
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técnicos que acarrea una declaracién de nulidad'® como respetar la libertad de
configuracién del legislador ordinario.

En cuanto a sus consecuencias juridicas, nunca ha estado totalmente
claro cudl es el régimen juridico aplicable durante el periodo de tiempo que va
desde la declaracién de inconstitucionalidad hasta que se aprueba una nueva
ley. Weber (1998) apunta a que «la consecuencia juridica de la declaracién de
incompatibilidad consiste en que la norma inconstitucional sigue mantenién-
dose en el entramado normativo y que las normas juridicas anteriores a su
entrada en vigor no reviven. La norma inconstitucional soporta, sin embargo,
una prohibicién de aplicacién (Anwendungssperre) que se retrotrae al momen-
to de la colisién normativa». Esto quiere decir que se reconocerfa como la
consecuencia juridica habitual de los fallos de inconstitucionalidad sin nuli-
dad la inaplicacién de la norma inconstitucional y la interrupcién de los pro-
cedimientos en que sea aplicable, extendiéndose de este modo la prohibicién
de aplicar el régimen inconstitucional del Anlassfall —del caso que da origen
a la sentencia declarativa— a los denominados casos paralelos (Parallelfille),
es decir, a los demds supuestos de hecho pendientes o que pueden plantearse
durante el perfodo interino y a los que en principio serfa aplicable el régimen
juridico declarado inconstitucional. En efecto, la BVerGE 37, 217 (261) opté
por esta solucién al establecer que «la nulidad y la mera inconstitucionalidad
tienen los mismos efectos tanto respecto al pasado como al futuro», lo que,
como sefiala Gonzélez Beilfuss (2000), resulta desconcertante si pensamos en
que, precisamente, «esta figura tenfa su origen en los problemas planteados
por los fallos tipicamente anulatorios», pero que puede explicarse por la enor-
me influencia que el dogma de la nulidad ex zunc tiene en el pais germano. Sin
embargo, y para mayor confusién, la propia Sentencia 37, 217/261 «recono-
cié también de forma expresa que, excepcionalmente, las normas inconstitu-
cionales podfan seguir siendo aplicadas durante dicho periodo». Asi, pareceria
que la inaplicacién de la norma inconstitucional y la interrupcién de aquellos
procedimientos donde esta fuera aplicable serfan la regla general, mientras
que la aplicacién del régimen inconstitucional constituirfa una excepcién. Sin
embargo, lo cierto es que esto no ha quedado claro, pues el Tribunal nunca
ha desarrollado criterios inteligibles sobre los casos en que haya de aplicarse

1" Como nos recuerda Jiménez Campo (1997): «La declaracién de nulidad es senci-
llamente inutilizable en pronunciamientos que no cancelen o supriman enunciados
legales o fragmentos de los mismos (pronunciamientos, por ejemplo que operen re-
ducciones o ampliaciones de su dmbito de aplicacidén) y tampoco cabe acudir a ella
cuando el resultado ablativo en nada repare, o aun empeore, la situacién inconstitu-
cional».
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la tedrica regla general o la supuesta excepcién. Para mayor inri, ahora que el
Tribunal ha comenzado a pronunciarse con mds frecuencia sobre los efectos
de las declaraciones de inconstitucionalidad sin nulidad, mayoritariamente
ordena que el régimen juridico inconstitucional siga aplicdindose durante el
periodo interino (Gonzélez Beilfuss, 2000: 273). Esta postura parece la mds
légica si pensamos que los efectos de su alternativa —la inaplicacién de la
normativa inconstitucional y la interrupcién de los procedimientos en que
hubiera sido aplicable— serfan muy similares a los que se producen a conse-
cuencia de un pronunciamiento meramente ablativo.

En definitiva, la aplicacién transitoria de la normativa inconstitucional
puede no resultar especialmente agradable, sobre todo cuando se trate de una
legislacién discriminatoria. No obstante, nos parece un precio razonable a
pagar por evitar una intromisién por parte del Tribunal Constitucional en las
funciones propias del legislador. Este dltimo ha sido quien ha traspasado los
limites que la Constitucién le impone y habrd de ser él, una vez apercibido
publicamente y bajo la lupa del resto de operadores juridicos y de la sociedad
en su conjunto, el que enmiende dicho error.

VI. LAS POSIBILIDADES DE DIALOGO INTERINSTITUCIONAL
Y LOS MECANISMOS DE EQUILIBRIO EN ESPANA

La Constitucién espafiola de 1978 (en adelante, CE) establece un siste-
ma de control «concentrado» de constitucionalidad de las leyes. Ahora bien, a
diferencia del modelo kelseniano original, donde «la eliminacién del precep-
to inconstitucional no despliega sus efectos hacia el pasado» (Diaz Revorio,
2001: 149), el sistema espafiol se halla claramente condicionado por el dogma
de la nulidad ex zunc, de forma que el «intérprete supremo de la Constitu-
cién» no anula sino que declara la nulidad de las normas inconstitucionales.
Tan profundamente arraigada estd esta idea en nuestro pafs que la LOTC
apuesta inequivocamente por vincular declaracién de inconstitucionalidad
con nulidad en su art. 39.1: «Cuando la sentencia declare la inconstitucio-
nalidad, declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados [...]».
Sin embargo, esta opcién legislativa no parece que venga constitucionalmente
impuesta, y coincidimos con la opinién de Dfaz Revorio (7bid.) cuando sehala
que «la ley podria permitir efectos diferentes a los de la nulidad con efectos ex
tunc, al menos en ciertos supuestos». Con todo, la opcién por la que ha apos-
tado nuestro legislador no deja lugar a dudas, estableciendo un férreo binomio
entre inconstitucionalidad y nulidad que, en no pocas ocasiones, ha resultado
excesivamente rigido, obligando a nuestro Tribunal Constitucional (TC) a
romper el vinculo entre inconstitucionalidad y nulidad con la adopcién de
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«sentencias bilaterales». En efecto, lo cierto es que nuestro Tribunal Constitu-
cional, al igual que sus homdlogos europeos, se ha visto forzado en determi-
nadas circunstancias a responder de diferentes maneras a lo que, realmente,
son diversos supuestos de inconstitucionalidad de las leyes''. Por ello, cuando
el TC se ha encontrado con modalidades de inconstitucionalidad frente a las
cuales la pura y simple declaracién de nulidad no resultaba adecuada para el
restablecimiento de la constitucionalidad, ha recurrido a pronunciamientos
intermedios de distinto tipo. Asi, desde tan temprano como la STC 5/81,
de 13 de febrero, nuestro Tribunal Constitucional ha adoptado repetidamen-
te «sentencias interpretativas'?». Frente a otros supuestos, el TC ha adoptado
«sentencias manipulativas», entendiendo por tales aquellas que «declaran la
inconstitucionalidad de una norma parte del contenido normativo derivado
conjuntamente del texto impugnado» (ibid.: 158-159). Desde nuestro punto
de vista, las sentencias interpretativas no implican tanto una vulneracién del
binomio impuesto por la LOTC como una forma de soslayarlo, una manio-
bra posible gracias al cambio que se produce en el objeto del enjuiciamiento
constitucional al sustituirse la disposicién por la norma. Pese a esto, lo que
no ofrece duda es que con muchos de estos pronunciamientos el TC excede
la funcién nomofildctica (propia de un legislador negativo) para, al imponer
una Unica interpretacién de las disposiciones, ejercer una funcién nomotética,
de seleccién de opciones (propia de un legislador positivo). Asi, la objecién
contramayoritaria se ve agravada por una préctica que, si bien ha tratado de
justificarse en la deferencia hacia la obra del legislador, lo cierto es que, espe-
cialmente en aquellos casos en que las sentencias «se apartan abiertamente del
tenor literal de la ley enjuiciada, no sélo invaden la competencia del poder

""" Como apunta Jiménez Campo (1997): «La inconstitucionalidad de la ley es expresién

bajo la que cobijamos realidades diversas, diversidad que no sélo procede del distinto
modo en que una regla legal puede entrar en contradiccién con la Constitucidn, sino
también de otros factores, como son, en especial, el cardcter de la ley inconstitucional
o el tipo de vicio que la afecta».

«Las llamadas en parte de la doctrina Sentencias interpretativas, esto es, aquellas que
rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo que es lo mismo, declaran la
constitucionalidad de un precepto impugnado en la medida en que se interprete en el
sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado a la Constitucidn,
o no se interprete en el sentido (o sentidos) que considera inadecuados, son, efectiva-
mente, un medio al que la jurisprudencia constitucional de otros paises ha recurrido
para no producir lagunas innecesarias en el ordenamiento, evitando, al tiempo, que
el mantenimiento del precepto impugnado pueda lesionar el principio bésico de la
primacfa de la Constitucién. Es, en manos del Tribunal, un medio licito, aunque de

muy delicado y dificil uso [...]» (STC 5/81, de 13 de febrero, FJ 6).
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legislativo, sino que deterioran la posicién del poder de reforma constitucio-
nal al restringir sus opciones» (Punset, 2014: 95).

Ante este panorama, se ha reclamado la utilizacién de alternativas me-
nos invasivas de las funciones del Parlamento. El propio TC —que ha mani-
festado en mds de una ocasién ser consciente de la importancia de respetar
el papel del legislador'>— ha adoptado sentencias donde se declara la mera
incompatibilidad de una disposicién legislativa con algtin precepto constitu-
cional, o pronunciamientos donde la eficacia de la nulidad queda diferida en
el tiempo por medio de un plazo que el Tribunal otorga al legislador para que
enmiende la constitucionalidad de la ley. Asi, en el fallo de la temprana STC
45/1989, de 20 de febrero, opté por declarar la mera inconstitucionalidad del
art. 4.2 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, en cuanto que el mismo no prevefa para los miembros de
la unidad familiar, «ni directamente ni por remisién, posibilidad alguna
de sujecién separada», imponiendo discriminatoriamente a estos la sujecién
conjunta a dicho impuesto. Igualmente, en la STC 195/1998, de 1 de octu-
bre, el Tribunal opté de nuevo por no declarar la nulidad de la Ley 6/1992,
de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Marismas de
Santona y Noja, pues, pese a la invasién competencial del legislador estatal, la
ausencia de legislacién autonémica que regulase la cuestién hizo conveniente
«precisar el alcance que debemos dar al fallo de esta resolucién, ya que, en
las actuales circunstancias, anudar a la declaracién de inconstitucionalidad la
nulidad inmediata de la Ley 6/1992 podria producir graves perjuicios a los
recursos naturales de la zona objeto de controversia» (FJ 5). Como vemos, el
argumento esgrimido para no declarar la nulidad de la norma se basa en evitar
la aparicién de una laguna juridica en el ordenamiento, que hubiera tenido
unas consecuencias mds graves que las derivadas de mantener vigente una ley
estatal invasora de competencias autonémicas. Tampoco resulta complicado
encontrar ejemplos en los que el TC ha optado por diferir la nulidad de algin
precepto inconstitucional. Tal es el caso de la STC 208/1999, en cuyo fallo
se decide:

13 «Debe insistirse una vez mds en que el control de la constitucionalidad de las leyes

debe ejercerse por este Tribunal de forma que no se impongan constricciones inde-
bidas al poder legislativo y se respeten sus legitimas opciones politicas. Por lo demds,
como venimos sefialando, el cuidado que este Tribunal ha de observar para mante-
nerse dentro de los limites del control del legislador democrdtico debe extremarse
cuando se trata de aplicar preceptos generales e indeterminados» (STC 136/2011,
de 13 de septiembre, FJ 12.b).
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[...] estimar parcialmente los recursos de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
declarar inconstitucional la cldusula «en todo o en parte del mercado nacional»,
en la medida en que desconoce las competencias ejecutivas de la legislacién estatal
sobre defensa de la competencia atribuidas a las Comunidades Auténomas recu-
rrentes en sus respectivos Estatutos, difiriendo su nulidad hasta el momento en
que, establecidos por la ley estatal los criterios de conexién pertinentes, puedan las
Comunidades Auténomas ejercitarlas.

Como vemos, la falta de cobertura legal de este tipo de sentencias no
ha impedido que nuestro Tribunal Constitucional haga uso de las mismas
en aquellos casos en que el recurso a la pura y simple declaracién de nulidad
generarfa una situacién menos acorde con la Constitucién que la vigencia de
una norma inconstitucional. Ahora bien, se plantea un problema evidente,
pues estas dos posibilidades no solo no encuentran respaldo en la legislacién
sino que, ahora si, vulneran lo expresamente dispuesto en el art. 39 de la
LOTC —precepto que, sensu contrario, prohibe expresamente toda medida
que separe inconstitucionalidad y nulidad—. El atrevimiento del Tribunal
Constitucional ha tenido consecuencias positivas. Sin embargo, que uno de
los 6rganos que diariamente se encargan de sostener nuestro Estado de derecho
se vea ante la disyuntiva de o bien quebrantar la ley o bien causar una situa-
cién de inconstitucionalidad adn mds grave resulta cuando menos perturba-
dor. Y es que, con la disolucién del binomio inconstitucionalidad-nulidad,
son numerosas las consecuencias juridicas de gran calado que, en detrimento
del principio de seguridad juridica, quedan indeterminadas, a la libre discre-
cionalidad del Tribunal Constitucional.

En el afno 2005 el legislador planteé un proyecto de reforma de la Ley
Orgdnica 2/1979, del Tribunal Constitucional', por medio del cual se pre-
tendia, entre otras cosas, disolver el férreo vinculo establecido en el art. 39
LOTC entre inconstitucionalidad y nulidad, introduciendo tanto la posibi-
lidad de dictar sentencias de mera incompatibilidad como de diferir en el
tiempo los efectos de la nulidad. La exposicién de motivos de dicho proyec-
to hablaba de acometer «reformas sustanciales en relacién con los procesos
de control de constitucionalidad», delimitando «con mayor precisién cudles
son los efectos de las sentencias en los procesos de constitucionalidad». En
efecto, el art. 39.1, tal y como estaba proyectado en dicha iniciativa, hubiera
establecido lo siguiente: «Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados o cuestionados.
No obstante, motivadamente y para preservar los valores e intereses que la

14" El texto original del proyecto se encuentra en el Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados, serie A, n.° 60-1, de 25 de noviembre de 2005.
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Constitucidn tutela, la sentencia podrd declarar dnicamente la inconstitucio-
nalidad o diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningtin caso serd
superior a tres afilos».

A esta hipotética redaccién del apartado primero del art. 39 le fueron
planteadas dos enmiendas'® que abogaron por mantener la redaccién original
del precepto al entender, respectivamente, que diferir a un momento posterior
la nulidad de una norma que ya ha sido declarada inconstitucional «abre un
panorama para los aplicadores de las normas, en primer término, y para la
ciudadanfa, en términos generales, confuso y vulnerable», y que facultar al Tri-
bunal Constitucional para suplir lagunas normativas «es atribuirle facultades
legislativas, lo que es inconstitucional», o que «el plazo de inconstitucionali-
dad con nulidad diferida es demasiado amplio, generando una enorme inse-
guridad juridica». También se presenté una enmienda en la que se mantenia la
nulidad diferida pero se eliminaba la posibilidad de emitir pronunciamientos
de mera incompatibilidad, lo que se justificaba aduciendo que «la introduc-
cién de que la declaracién de inconstitucionalidad de una norma pueda [ir]
independizada de su nulidad, de forma absoluta y permanente, no encuentra
apoyo en el articulo 161 de la Constitucién». Finalmente —y sin que los
diarios de sesiones puedan arrojar ninguna luz al respecto, pues parece que
la negociacién fue despachada en el seno de la correspondiente ponencia—,
en el informe que se elevé a la Comisién Constitucional sobre el proyecto de
ley'® desaparece la modificacién propuesta y el tenor original del art. 39 se
mantiene, llegando as inalterado a lo que serd la Ley Orgdnica 6/2007, de 24
de mayo, por la que se modifica la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. Una decisién que hemos de lamentar, pues mantie-
ne la prohibicién de flexibilizar los efectos de las sentencias recaidas en pro-
cesos de inconstitucionalidad, dificultando a nuestro Tribunal Constitucional
el recurso a unas modalidades de pronunciamiento que, a nuestro juicio, son
necesarias tanto para poder hacer frente a las diversas causas de inconstitucio-
nalidad como para que el Tribunal encuentre un mejor acomodo dentro de
un nuevo contexto de divisién de Poderes donde no puede seguir siendo el le-
gislador negativo que ideara Kelsen, pero tampoco puede ocupar una funcién
politica de seleccién de opciones, que ha de corresponder exclusivamente a los
representantes democrdticamente elegidos por los ciudadanos.

Estas enmiendas y sus respectivas justificaciones pueden consultarse en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie A, n.° 60-7, de 23 de febre-
ro de 20006.

Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie A, n.° 60-9, de
5 de diciembre de 2006.
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Vil. CONCLUSIONES

El punto de partida de este trabajo ha sido la pregunta de por qué unos
6rganos con menor legitimidad democrdtica tienen constitucionalmente atri-
buida la potestad de anular las decisiones de aquellos otros que han sido de-
mocrdticamente elegidos. Como hemos visto, esta paradoja pareceria ser un
resultado inherente a las democracias constitucionales, un «mal menor» sin so-
lucién aparente. Sin embargo, los paises de la antigua Commonwealth dieron
sin pretenderlo —pues lo que en realidad buscaban era modular un principio
tipicamente britdnico como el de la supremacia del Parlamento—, con una
férmula que, desde nuestro punto de vista, permite efectivamente salvar esa
dificultad, introduciendo alguna forma de control judicial de constitucionali-
dad. Asf, lo que ha ocurrido en paises como Canadd es que, al pretenderse la
constitucionalizacién de determinados derechos y libertades y la atribucién a
los jueces y tribunales de la capacidad para enjuiciar las leyes, no se ha llegado
hasta el modelo propio de las democracias estadounidense y europeas, donde
la consecuencia de ese control de la constitucionalidad se traduce en el otorga-
miento a los jueces constitucionales de la dltima palabra en la toma de decisio-
nes publicas, germen de aquella objecién contramayoritaria. Por el contrario,
el intento de establecer una constitucién rigida y algtin tipo de mecanismo ju-
dicial que garantice su supremacia en paises tributarios de la tradicién juridica
britdnica de alguna manera se ha «quedado corto», dando lugar a un modelo
intermedio, el «new Commonwealth constitutionalism», que tiene como con-
secuencia inesperada la de superar la objecién contramayoritaria por medio de
mecanismos que, al estilo del art. 33 de la Constitucién canadiense, permiten
que el legislador democrdtico recupere o, mejor dicho, mantenga la tltima
palabra en la toma de decisiones. Estos artificios juridicos han sido aplaudidos
por importantes sectores doctrinales, que los han considerado un avance en
cuanto que susceptibles de generar un didlogo interinstitucional entre tribu-
nales y Parlamentos util para perfeccionar y depurar el proceso de produccién
normativa. No obstante, creemos que férmulas como la canadiense son fac-
tibles en paises pertenecientes a una tradicién juridico-constitucional muy
caracteristica, ajena a la imperante en Europa continental. Ademds, nuestra
cultura juridica ha generado también algunos mecanismos para equilibrar la
relacién entre tribunales constitucionales y Parlamentos, permitiendo suavizar
la dificultad contramayoritaria. Una dificultad que, en las tltimas décadas, se
ha visto agravada a consecuencia de un preocupante intrusismo por parte de
la justicia constitucional en las funciones legislativas. El legislador negativo
—merecedor de la objecién contramayoritaria aunque perfectamente demo-
crdtico— ha llegado en ciertos casos a ocupar el papel propio de un legislador
positivo, algo tan intolerable como peligroso. Una perversién potenciada por
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la imposibilidad de restablecer adecuadamente, a través de la anulacién o la
declaracién de nulidad, una constitucionalidad que, en la prdctica, puede ha-
berse visto conculcada por razones muy diversas que requerirdn soluciones
alternativas para su enmienda. A este respecto, los hechos se han impuesto
sobre lo legalmente previsto, apareciendo modalidades de pronunciamientos
que no solo permiten evitar intromisiones en las funciones propias del Legis-
lativo, sino que ademds sirven para suavizar la dificultad contramayoritaria en
la medida en que devuelven la responsabilidad al legislador, haciendo que este
participe en el «proceso» de enmienda de la constitucionalidad de las leyes.

Creemos también que la utilizacién de estas sentencias bilaterales per-
mite clarificar el rol que la justicia constitucional debe ocupar dentro de una
nueva forma de entender la divisién de poderes, donde ya no puede limitarse
a actuar simplemente como legislador negativo, pero tampoco puede conver-
tirse en legislador positivo. En este sentido, siempre que un tribunal constitu-
cional haya recurrido a una sentencia unilateral (interpretativa, manipulativa,
etc.), podria en su lugar haber dictado una bilateral que hubiera sido una
respuesta mucho mds respetuosa con el papel del legislador democritico. Sen-
tencias que, ademds, son también susceptibles de propiciar un didlogo entre
ambas instituciones que, si bien es cierto que se produce dentro de un marco
juridico-institucional diferente, creemos que se adectia mejor a nuestra tradi-
cién juridica de lo que lo harfa la mera importacién de mecanismos como la
cldusula canadiense, los cuales probablemente generarfan un fuerte rechazo
en nuestros ordenamientos. Pero apostar por los pronunciamientos bilaterales
implica sobre todo abogar por su positivizacién, pues no es propio de un Esta-
do de derecho que se precie forzar a que sus instituciones, para poder cumplir
cabalmente con la funcién que les ha sido encomendada, se vean obligadas a
soslayar, cuando no a vulnerar frontalmente, la legalidad vigente, minando asi
su legitimacién de ejercicio. La legalizacién de este tipo de decisiones, unida
a una toma de conciencia clara por parte de la justica constitucional de cudl
ha de ser su papel institucional, de los limites dentro de los cuales es legitimo
el ¢jercicio del control de la constitucionalidad de una ley en una democracia
representativa, podria ayudar a clarificar cudl es el dmbito de actuacién de
unos érganos a los que se atribuye una funcién constitucional absolutamente
esencial en nuestros dias.
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