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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo revisar la doctrina y la legislacién espa-
fiolas con el fin de establecer si existe una prohibicién que impida respuestas legisla-
tivas respecto de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una norma en
Espafia. Para dar cuenta o no de la existencia de ese limite en el constitucionalismo
espafiol, en una primera parte, se verifica como vinculan las sentencias de inconsti-
tucionalidad a los poderes publicos, a fin de establecer que no puede predicarse el
mismo grado de vinculacién de tales fallos, respecto de operadores juridicos como
los judiciales o la administracién publica, y el legislador. Posteriormente, se aborda la
diferencia entre el efecto vinculante de las sentencias de inconstitucionalidad para el
legislador, y la posibilidad (o no) de derivar de ese efecto, una eventual prohibicién

' El presente trabajo fue merecedor de un accésit en el VI Premio de la Revista Teorfa y

Realidad Constitucional para jévenes constitucionalistas, segtin acta del 26 de enero
de 2021.
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dirigida a los Parlamentos que les impida ofrecer respuestas legislativas en estos casos.
Por dltimo, a partir de las reflexiones anteriores, se indaga sobre las posibilidades de
didlogo interinstitucional en Espafa.
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Abstract

The purpose of this article is to review Spanish doctrine and legislation in or-
der to establish whether there is a prohibition that prevents legislative responses to
unconstitutional judgments in Spain. In order to determine whether (or not) there
is such a limit in Spanish constitutionalism, first of all, the paper verifies how the
binding effect of unconstitutional sentences affects public authorities, in order to
establish that it is implausible to sustain the same degree of binding, with respect
to legal operators such as judiciary or public administration, and the legislative pow-
er. Subsequently, the paper faces the difference between the binding effect of un-
constitutional judgments to lawmakers and the eventual prohibition — arises from
that effect — for Parliaments that would prevent them offering legislative responses.
Lastly, based on the above reflections, the possibilities of inter-institutional dialogue
in Spain are explored.
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Spanish Constitutional Court; legislative responses; binding effect; inter-insti-
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I.  INTRODUCCION

Puede el legislador emitir nuevas leyes reproduciendo contenidos
normativos previamente declarados inconstitucionales?, jexiste en Espana
una prohibicién para las respuestas legislativas respecto de las sentencias que
declaran la inconstitucionalidad de una norma? Estas preguntas se enmarcan
en la cldsica tensién existente entre el principio mayoritario de autogobierno
y la idea de supremacia constitucional (Garcia de Enterria, 1983; Aja, 1998; y
Ferreres Comella, 2012b). Como es sabido, el principio mayoritario otorga
importantes credenciales a la accién del Parlamento como érgano de repre-
sentacién politica y de creacidn legislativa, mientras que la idea de supremacia
constitucional presupone limites a la accién de ese Parlamento, dentro de
los cuales podria estar el de exigir que un contenido previamente declarado
inconstitucional no pueda ser reproducido en una nueva legislacién; es decir,
que las sentencias de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional no
puedan ser objeto de respuestas legislativas. En ese contexto, el presente
articulo ofrece una respuesta a las referidas preguntas a partir del estudio de la
doctrina y la legislacién espafiolas, con el fin de dar cuenta de las posibilidades
de respuestas legislativas en Espafa.

Para dar cuenta o no de la existencia de ese limite en el constitucio-
nalismo espafiol, interesa, en una primera parte, verificar cémo vinculan las
sentencias de inconstitucionalidad al legislador, a fin de establecer que no
puede predicarse el mismo grado de vinculacién de tales fallos, respecto de
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operadores juridicos como los judiciales o la administracién publica, y el poder
legislativo. Lo anterior, dado que el érgano legislativo goza de un margen de
libertad de configuracién normativa otorgado por la misma Constitucidn,
entre otras razones.

Una vez establecida esa idea, se abordard en detalle la diferencia que
existe entre el efecto vinculante de las sentencias de inconstitucionalidad para
el legislador, y la posibilidad (o no) de derivar de ese efecto, una eventual
prohibicién dirigida al Parlamento que le impida ofrecer respuestas legislativas
en estos casos. Como se verd, a pesar de la falta de claridad interpretativa y
doctrinal, puede afirmarse que en Espafia no existe una prohibicién para que
se produzcan respuestas legislativas en contra de sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidad de normas con rango de ley.

Por tltimo, a partir de las reflexiones anteriores, es posible indagar sobre
las posibilidades de didlogo interinstitucional en Espana. Lo anterior, para
establecer que, a pesar de la «calificacién» del modelo espafol dentro de los
llamados constitucionalismos fuertes (Tushnet, 1999; Melero de la Torre,
2017 y 2020), en que la dltima palabra estd en manos de la justicia consti-
tucional, cabe la posibilidad real de interaccién dialdgica entre Parlamento
y Tribunal Constitucional. Esta situacién, impacta de manera positiva la
tensién entre principio mayoritario y control judicial de leyes, y propicia un
mejor ambiente institucional para el cabal y conjunto cumplimiento de los
postulados de autogobierno y de establecimiento de limites al poder.

ll.  2COMO VINCULAN LAS SENTENCIAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD AL LEGISLADOR?

1. EFECTO VINCULANTE Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Antes de la fuerte irrupcién del nuevo paradigma constitucionalista
(Atienza, 2001: 309), en Espafia las constituciones se consideraban documentos
politicos* que no incidfan o incidfan minimamente en la actividad juridica
estatal y en la vida de la ciudadania. Esta idea cambié con la consagracién del
principio de supremacia normativa de la Constitucién espafiola de 1978 (en
adelante CE), que implica la sujecién jerdrquica de todos los poderes publicos
a los mandatos constitucionales, en los términos del art. 9.1 superior. Tal
cambio de paradigma también impacté directamente el entendimiento sobre
el valor vinculante de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional

2 Puede establecerse una excepcién respecto de la Constitucién de 1931.
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(en adelante TC), mds atin, si se tiene en cuenta que se introduce la justicia
constitucional’, en un contexto juridico que histéricamente habia atendido
a una tradicién de derecho continental (c7vi/ law), en la cual la jurisprudencia
es fuente auxiliar de derecho (no vinculante).

En esta cldsica divisidn, el sistema civil law parte de la premisa de que el
derecho es un cuerpo normativo acabado y completo, el cual debe ser aplicado
por los jueces quienes siguen las instrucciones de la ley. En contraste, en el
modelo de common law, el derecho es un sistema imperfecto e inacabado en
el cual el juez es un cooperador habitual en la formacién de reglas juridicas
(Sager, 2007: 89)*. La creacién judicial del derecho caso a caso (case law)
constituye una de sus principales fuentes, que es decantada a través de un
sistema de precedente fuerte, en el cual el valor vinculante de las sentencias de
las altas instancias judiciales es central. Esta légica impacta todas las dreas del
derecho, incluida la constitucional (Ferreres Comella, 2012a: 12).

Esta diferencia de tradiciones juridicas, en el pasado, fue una variable
importante para establecer cudl era el valor vinculante de las sentencias en
el sistema de fuentes del derecho (auxiliar o principal). Sin embargo, hoy
en dfa en la mayorfa de las democracias constitucionales se descarta la tesis
tradicional del civil law que predica que la jurisprudencia constitucional es
una simple fuente auxiliar de derecho, lo anterior, porque la aceptacién de esa
tesis implicarfa diluir el principio de supremacia constitucional. En palabras
de Bocanegra Sierra, el problema de la vinculacién de las sentencias consti-
tucionales a partir de 1978, no sélo tiene implicaciones juridico procesales,
sino que abarca cuestiones vitales de derecho constitucional material, que «no
suponen otra cosa, en la prictica, que decidir, en una medida enormemente
significativa, sobre la distribucién de poderes entre los mds altos érganos

> Recuérdese que el caso estadounidense se decanté por la férmula de judicial review,

con efectos inter partes; mientras que, en Europa, afios mds tarde (1919-1920), se
introduce un control concentrado, abstracto y con efectos erga omnes, ejercido por un
érgano unico: un Tribunal Constitucional. Esta diferencia, acarreé a su vez, diversas
formas de entendimiento respecto de los efectos de las sentencias emitidas por tales
Tribunales Constitucionales, en especial, respecto de los demds poderes publicos.
(Garcfa de Enterrfa, 1983: 132).

Recuérdese que para Sager, la gran paradoja del sistema constitucional estadounidense
estd en resolver la pregunta de ;por qué permitir que las cuestiones controvertidas
socialmente sean resueltas a partir de la combinacién de las voluntades constituyentes
del pasado y los jueces constitucionales contempordneos? Al final, su tesis se decanta
por defender la idea de que los jueces son cooperadores/colaboradores y esa funcién
es determinante en la democracia, pues la via del judicial review ofrece un tipo de
representacién adicional a la electoral, la representacidn argumentativa.
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constitucionales, y decidir, en consecuencia, sobre un elemento esencial de la
estructura constitucional...» (Bocanegra Sierra, 1982: 13).

El modelo del common law permea asi el entendimiento del sistema de
fuentes cldsico de los sistemas continentales, para incluir un nuevo actor: el
TC como 6rgano que colabora en la creacién e interpretacién de contenidos
normativos que, ademds, deben asumirse como obligatorios. Asi, sobre el
influjo del precedente judicial en Espafia, Garcia de Enterrfa indicé:

la Constitucién no es, pues, un simple pardmetro de un quintaesenciado proceso
nomofildctico concentrado en un érgano tnico y exquisito, a quien se encomienda
en exclusiva eliminar las normas inconstitucionales como complemento de la
actividad propiamente legislativa, actividad que sélo a través de la eliminacién
y sustitucién de las normas llegard, finalmente, a los ciudadanos y a los jueces...
En este sentido, habrd que decir que en nuestro sistema constitucional estdn
también presentes elementos sustanciales procedentes del principio americano de
supremacia constitucional, por debajo de la apariencia formal de un sistema
de jurisdiccién constitucional concentrada (Garcia de Enterrfa, 1983: 61).

En efecto, en el ordenamiento juridico espafiol, se atribuye al TC ser el
«interprete supremo de la Constitucién», segin el art. 1° de la Ley Orgdnica
del TC (en adelante LOTC). Adicionalmente, y en especifico respecto de
los procedimientos de inconstitucionalidad, el art. 27.1 de la LOTC, enlaza
la funcién interpretativa del TC con la garantia de la primacia normativa
de la Constitucién. En efecto, tal articulo dispone: «Mediante los procedi-
mientos de declaracién de inconstitucionalidad regulados en este titulo, el
Tribunal Constitucional garantiza la primacia de la Constitucién y enjuicia
la conformidad o disconformidad con ella de las Leyes, disposiciones o actos
impugnados» (resaltado propio).

Asf{ mismo, las expresiones del efecto vinculante en el ordenamiento
juridico espafiol, estdn presentes a partir de enunciados normativos que
establecen que las sentencias de inconstitucionalidad «tienen plenos efectos
sobre todos» y «vinculardn a todos los poderes publicos», en los términos de
los arts. 164 de la CE y 38.1 de la LOTC, respectivamente. En atencién al
alcance de tales articulos, el TC explicé que el efecto vinculante no sélo se
limita a la parte resolutiva del fallo, sino que incluye las consideraciones deter-
minantes para la toma de la decision, es decir, la ratio decidend;.

En este punto, es preciso recordar brevemente que la diferencia entre la
cosa juzgada material y el efecto vinculante de las sentencias ha sido objeto
de pronunciamiento por parte del TC. Asi, en Sentencia STC 158/2004,
se indicé que la distincién radica en que, la cosa juzgada sélo se produce
respecto del fallo o parte resolutiva, mientras que la regla vinculante estd
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determinada por la ratio decidendi o el fundamento principal de una deter-
minada sentencia, y el mismo no puede ser ignorado por los poderes publicos.
En la referida sentencia, el TC se enfrenté al estudio de un caso material-
mente similar a otros que ya habia fallado, pero sobre el cual no pesaba la
cosa juzgada material, pues formalmente eran diferenciables’. Asi, el TC usé
la regla de vinculacién a todos los poderes publicos para extender /z ratio
decidendi expuesta en una sentencia anterior, que prevefa determinado enten-

dimiento de la Constitucién, al nuevo asunto. En la referida sentencia (fj.4),
el TC senalé:

[...] la especial vinculacidn que para todos los poderes publicos tienen las sentencias
de este Tribunal no se limita, en contra de lo sostenido por el abogado del Estado,
al contenido del fallo, sino que se extiende a la correspondiente fundamentacién

juridica, en especial a la que contiene los criterios que conducen a la ratio decidends.

Del contenido normativo y jurisprudencial expuesto hasta aqui, puede
deducirse que el efecto vinculante de las sentencias de inconstitucionalidad en
Espana: a) se da frente a todos los poderes publicos y, b) implica la obligacién
de éstos de ejercer su actividad conforme las pautas y los criterios estable-
cidos en tales sentencias, en tanto, la vinculacién cobija la ratio decidendi de
las mismas. Ahora, sen qué medida opera tal vinculacién para los distintos
poderes publicos? ;puede predicarse el mismo nivel de vinculacién para todos
ellos? Veamos.

2. EFECTO VINCULANTE DIFERENCIADO RESPECTO DEL PODER JUDICIAL,
LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL LEGISLADOR

Efecto vinculante y poder judicial: cardacter absoluto

El debate por la vinculatoriedad de las sentencias del TC se generd,
inicialmente, alrededor del poder judicial, 4mbito en el cual se ha construido
un importante consenso en torno al concepto de la vinculatoriedad de tales
sentencias para el ejercicio de dicha actividad, incluso cuando hay diversidad

En efecto, a través de esta sentencia el TC estudio un conflicto de competencias en
relacién con las ayudas a la formacién continua de los trabajadores, que resultaba
idéntico a otros ya resueltos en los cuales intervenfan otras partes. Allf reiteré que
las razones para estimar casos anteriores eran plenamente aplicables al asunto
que conocfa.
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interpretativa de la ley®. En la actualidad es claro que ningtin miembro del
poder judicial puede aplicar una ley o un contenido normativo que fue objeto
de declaratoria de inconstitucionalidad, por varias razones.

En primer lugar, dado que asf lo establece el art. 5.1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (en adelante LOP]), que indica que los jueces y tribunales
estdn vinculados por la Constitucién y por las interpretaciones que de ella
haga el TC. En segundo lugar, porque el respecto del precedente constitu-
cional constituye una garantia de igualdad y de seguridad juridica para todos
los usuarios del sistema. Estas dos premisas, se fundan en la bisqueda de una
aplicacién uniforme del derecho por parte de uno de sus principales opera-
dores: los jueces. Asi, fue consagrado desde la misma exposicién de motivos

de la LOPJ, (apartado IV):

Todos estos caracteres derivan del propio tenor del texto constitucional. En primer
lugar, del art. 9.1 que prescribe que «los ciudadanos y los poderes publicos estdn
sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento». Otras disposiciones constitu-
cionales, como la que deroga cuantas normas se opongan al texto constitucional o la
que regula los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad, completan el
efecto del citado pdrr. 1 del art. 9° y cierran el sistema que hace de la Carta Magna
la norma suprema de nuestro ordenamiento con todos los efectos juridicos a ello
inherentes.

Conectado con lo anterior y, en tercer lugar, en materia de leyes expul-
sadas del ordenamiento juridico; esto es, declaradas nulas en los términos del
art. 39.1 de la LOTC, el respeto del efecto vinculante de las sentencias del TC
estd intimamente ligado con la garantia de la aplicacién correcta de las fuentes
del derecho y el respeto por el imperio de la ley (arts. 117.1 dela CEy 1 de
la LOP)).

En este sentido, frente al poder judicial el efecto vinculante de las
sentencias de inconstitucionalidad tiene cardcter absoluto, derivado de su
expreso sometimiento al imperio de la ley, fundamental en un Estado Social
y Democrdtico de Derecho, que impide a sus miembros aplicar una regla o
un enunciado normativo que fue declarado incompatible con la Constitucién

por parte del TC.

6 Aclaro que este consenso es casi total en materia de sentencias que declaran la incons-

titucionalidad de normas, sin embargo, este debate tiene importantes matices cuando
se abordan sentencias desestimatorias o moduladas e interpretativas, pues la vincu-
lacién entra en colisién con el principio de independencia judicial (Dfaz Revorio,
2000). Ese es un tema de andlisis muy interesante, pero diferente al del presente
trabajo.
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Efecto vinculante y administracién publica: cardcter absoluto

Ahora bien, ese cardcter absoluto del efecto vinculante de las sentencias
que declaran la inconstitucionalidad es también predicable frente a la adminis-
tracién publica, pues como se deriva de los arts. 97 y 103.1 de la CE, el
Gobierno y la administracién publica ejercen sus funciones de conformidad
y con sometimiento a la Constitucién y la ley. Asi, el margen de su actuacién
estd construido por la ley en sentido amplio, que no sélo constituye un limite
a su accion, sino que también es su fundamento. En tal sentido, a este grupo
de operados juridicos no les estd permitido aplicar una norma que fue previa-
mente declarada inconstitucional por parte del TC.

En un comentario a la LOTC, De la Cueva Aleu precisé que la vincu-
lacién a todos los poderes publicos establecida en el art. 38.1 de la LOTC,
estd referida de manera mds intensa a la administracién publica, que al
poder legislativo a quien se le sigue reconociendo un margen amplio de
configuracién normativa. Si se tiene por cierta esta tesis, el efecto vincu-
lante de las sentencias de inconstitucionalidad frente al legislador espafol
no tendria ese cardcter absoluto, que si tiene para los operadores juridicos
de la administracién publica y del poder judicial (De la Cueva Aleu, 2010:
425).

Efecto vinculante y poder legislativo: margen de respeto por la libertad
de configuracién normativa

El cardcter vinculante de las sentencias del TC irradia también al poder
legislativo, en especial, cuando el mismo funge como aplicador de normas.
Sin embargo, esta premisa, no deriva el efecto vinculante de las sentencias de
inconstitucionalidad, de lo indicado por los arts. 5.1 de la LOPJ 0 97 y 103.1
de la CE (con alcance sélo para los poderes judicial y ejecutivo), sino que
inserta sus raices en los arts. 1°y 38.1 de la LOTC, lo cual tiene implicaciones
mucho mds complejas. Esta complejidad, es resaltada por Ahumada Ruiz,
cuando indica:

La supremacfa de la interpretacién constitucional realizada por el Tribunal Consti-
tucional se afirma frente a «otros» intérpretes de la Constitucion, no sélo frente
a los jueces ordinarios. La ley del Tribunal Constitucional (de nuevo, es la ley)
reconoce la «fuerza vinculante» de las sentencias constitucionales, aparentemente,
un efecto distinto del de la cosa juzgada y de los «plenos efectos frente a todos».
En qué se concreta esa fuerza vinculante respecto de los poderes publicos (legis-
lador, jueces, administracién) es algo que sigue estando poco claro (Ahumada

Ruiz, 2003: 364).
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Esa falta de claridad que la autora destaca, estd relacionada con la forma
en que se vincula al legislador a este tipo de sentencias, ya que predicar el
mismo grado o intensidad en la vinculacién que se le da al poder judicial o
a la administracién pudblica, impactarfa directamente el sistema de reparto
del poder y reconfiguraria las relaciones entre el TC y el poder legislativo, tal
como lo resaltaba Bocanegra Sierra (1982: 13). Estas implicaciones han sido
resaltadas también por Casal, quien indica que «una proyeccién no matizada
de la interpretacién jurisprudencial vinculante de la constitucién sobre el
legislador, puede suscitar serias complicaciones institucionales» (Casal, 2015:
308). Es asi porque, este dltimo no sélo puede considerarse un operador
juridico, sino que es por excelencia el poder creador de derecho y canalizador
de demandas politicas y sociales, en él que, ademds, se concreta una parte
importante del ideal democritico de autogobierno que inspira los estados de
la segunda post-guerra’. En el precitado comentario a la LOTC, De la Cueva
Aleu, explicé:

Distinta es la vinculacién del legislador en la medida en que, pese a que resulta
frecuente que su produccién normativa se ajuste a las pautas ofrecidas en
las sentencias del TC, aquel goza de plena libertad a la hora de desenvolver su
actividad. Ello sin perjuicio de que, si se desconoce la doctrina constitucional sobre
una materia, pueda incidir en la inconstitucionalidad y esta sea declarada por el TC
en el marco de un nuevo proceso (De la Cueva Aleu, 2010: 430).

Lo anterior, fortalece la idea de que la vinculacién debe ser diferente
cuando los destinatarios son operadores juridicos habituales que aplican el
derecho; de cuando se trata del legislador en ejercicio de su funcién creadora del
mismo. Ello, porque si se predica el mismo grado de vinculatoriedad que estas
sentencias tienen para el poder judicial o la administracién publica, respecto
del legislador espafiol, serfa posible también argumentar que las respuestas
legislativas a dichas sentencias estdn implicitamente prohibidas. Esto traeria
como consecuencias positivas el aumento de la seguridad juridica y reforzaria
el principio de primacfa normativa de la Constitucién. Sin embargo, hablar
de una prohibicién implicita en esos términos, tendria desventajas como la
posibilidad de aumentar las objeciones democrdticas a la justicia constitu-
cional (Bickel, 1896; Waldron, 2005; o Bay6n Mohino, 2010). En efecto, la

prohibicién puede ser vista como un limite desproporcionado al margen de

El proceso de democratizacién fue especialmente intenso con la finalizacién de la
segunda guerra mundial, en 1945 aproximadamente, y avanza hasta los afios setenta
con la entrada a las democracias de la mayorfa de paises de América Latina, Espafia y
Portugal (Blanco Valdés, 2010).
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configuracién legislativa, lo cual es especialmente problemdtico, si a través de
sentencias de inconstitucionalidad se definen desacuerdos sociales altamente
controvertidos (Waldron, 2005: 117)8, a partir de interpretaciones constitu-
cionales que acepten otras visiones plausibles de lo que la Constitucién dice
(Bayén Mohino, 2010: 287).

En esa medida, otorgar un grado de intensidad menor al efecto vincu-
lante de las sentencias de inconstitucionalidad respecto del poder legislativo
en Espafa generarfa la posibilidad de que las respuestas legislativas a este tipo
de sentencias propicien un didlogo entre TC y Parlamentos, e insertarfa la
idea de que, si bien el TC es el intérprete supremo de la Constitucidn, el legis-
lador también tiene voz en materia interpretativa dada su «especial dignidad
democrdtica» (Waldron, 2005: 123). Esta situacién no estd suficientemente
explorada en los llamados constitucionalismos fuertes, pero aparentemente
fomentaria la colaboracién interinstitucional en la resolucién de desacuerdos
sociales altamente controvertidos (Post y Siegel, 2013; Hoog y Bushell, 1997:
75-124; y Gargarella, 2012: 231-256). Ahora bien, segtin sostienen autores
como Waldron (2006) o Tushnet (2008) en el émbito norteamericano, Bay6n
Mohino (2010) en el dmbito europeo, o Gonzilez Bertomeu (2016) en el
latinoamericano, la interaccién institucional entre TCs y Parlamentos debe
ser evaluada desde diversos puntos de vista y en todo caso siempre atendiendo
al contexto constitucional concreto.

Con todo, esta gama de posibilidades ha fomentado en Espana un debate
doctrinal en torno a si estdn o no permitidas las respuestas legislativas en contra
de las sentencias de inconstitucionalidad. Debate que es necesario explorar
antes de presentar una conclusién sélida o definitiva sobre los beneficios o
perjuicios que implica establecer una vinculacién diferenciada del legislador
respecto de sentencias de inconstitucionalidad en Espafia. Veamos.

En su libro Derecho y Desacuerdos, Waldron expone sus razones para no apoyar
el atrincheramiento constitucional de ciertas normas. Su argumento central es el
desacuerdo, pues para él es evidente que en las sociedades plurales y multitudinarias
actuales, somos muchos y discrepamos. Asi, sostiene que a) no existen acuerdos
sobre lo que un derecho significa, aun definiéndolos en constituciones, b) la gente
discrepa acerca de lo que deberfa o no ser un derecho y sobre sus fundamentos,
en especial, cuando estos se acercan a cuestiones de justicia, y ¢) incluso si hay
un consenso por superposicién sobre los derechos bdsicos (overlapping), existe
desacuerdos sobre lo que significa ese consenso en lo que respecta a su aplicacién
concreta y detallada (Waldron, 2005: 18).
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lll. ¢PUEDE EL LEGISLADOR REPRODUCIR TEXTOS NORMATIVOS
PREVIAMENTE DECLARADOS INCONSTITUCIONALES?

Por regla general y como consecuencia del efecto vinculante de las
sentencias de inconstitucionalidad, el legislador no deberia entrar en contra-
diccién con la doctrina constitucional, pues hacerlo podria implicar el
incumplimiento del principio de supremacia constitucional. De esta regla de
vinculacién, ;podria deducirse que no puede reproducir contenidos normativos
que fueron previamente declarados inconstitucionales?; en otras palabras, ;del
efecto vinculante puede derivarse una regla implicita que prohiba respuestas
legislativas a las sentencias de inconstitucionalidad?

Al analizar estas cuestiones, se encuentra que en Espafia no es posible llegar
a respuestas afirmativas, ya que, a pesar de la diversidad doctrinal de criterios’,
prevalece la tesis sobre la posibilidad que tiene el legislador de emprender un
ejercicio legislativo para producir una ley que responda, directa o indirecta-
mente, a este tipo de sentencias.

Para abordar la cuestién es imperioso destacar una diferencia sutil, pero
importante, entre dos premisas: a. El efecto vinculante de las sentencias de
inconstitucionalidad aplica frente al legislador, y b. puede deducirse de ese
efecto que existe una prohibicién que impida respuestas legislativas respecto
de sentencias de inconstitucionalidad. La diferencia radica en que la fuerza
vinculante es un efecto general que, sin embargo, se verfa amplificado con la
eventual regla de prohibicién, en tanto, la primera premisa afecta la aplicacién
del derecho por parte de todos poderes publicos, pero la segunda irradiarfa
sus efectos limitativos directamente en la creacién del derecho, lo cual, como
se viene sosteniendo, es problemdtico porque afectaria las funciones legisla-
tivas, deliberativas y politicas del Parlamento, tendria el potencial de cerrar
el didlogo interinstitucional y, a su vez, de incrementar o propiciar mayores
objeciones democrdticas a la justicia constitucional.

Entendida esta diferencia, hay autores que conciben que tales premisas
no pueden separarse, éstos serdn para quienes las respuestas legislativas no son
posibles en Espafia. Por su parte, la mayoria de autores visibilizan la diferencia
sutil entre las premisas y concuerdan en que si es posible que el legislador

?  Muestra de la diversidad se posturas al respecto, es lo indicado por Viver Pi-Sunyer

cuando precisa que «una parte de la doctrina espafiola al analizar los efectos vincu-
lantes de las sentencias ni siquiera se plantea la posibilidad de que el legislador pueda
apartarse legftimamente de la doctrina constitucional y menos atin que pueda reiterar
preceptos declarados inconstitucionales, y de otro lado, quienes s plantean este
interrogante suelen darle respuestas genéricas sin detenerse en la fundamentacién de
las mismas...» (Viver Pi-Sunyer, 2013: 15).
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pueda emprender respuestas, sin embargo, algunos establecen matices a esta
posibilidad y analizan el rol del TC respecto de estos casos.

Dentro de los autores que predican que no son posibles las repuestas
legislativas estd, en el extremo mds alejado Jiménez Campo, quien estima
que si el legislador emprende una respuesta legislativa reproduciendo un
contenido normativo que fue previamente declarado inconstitucional, esto
deberfa ser considerado un acto ilicito. Puede sostenerse que esta postura
confunde en uno solo, los conceptos de supremacia constitucional y supre-
macia judicial, pues se parte de la idea de que lo que establece el TC es parte
indisoluble de la Constitucién, y que ser el intérprete supremo de la misma,
le da la condicién de ser el tnico intérprete (Jiménez Campo, 1997: 15-80).
Esta posicidn, guarda coherencia con un sistema de supremacia normativa de
la Constitucién, pero propicia costos altos para el autogobierno y es proble-
mdtica en términos democrdticos pues cierra las posibilidades de interpretacién
constitucional al legislador y al pueblo mismo, segiin defenderia el constitu-
cionalismo popular'®. Ha de resaltarse en este punto que existen paises que
consagran cldusulas constitucionales o legales que expresamente prohiben la
reproduccién de este tipo de normas (como Portugal o Colombia), pero no
es el caso espafiol.

Alejado de los anteriores postulados abstractos, Viver Pi-Sunyer también
sugiere que en Espafia no son posibles las respuestas legislativas en contra de las
sentencias de inconstitucionalidad, pero lo hace por razones pragmadticas. Este
autor reconoce que, en principio, el legislador (nacional o autonémico) no
tiene ningtin impedimento para emitir una ley que reproduzca un contenido
normativo previamente declarado inconstitucional, pero sostiene que, en la
préctica, cuando esa legislacién llega al TC, éste siempre la declarard incons-
titucional dado que ese ente ha sostenido que su doctrina es «definitiva, e

10" Segtin Alterio, el constitucionalismo popular surge como un ejercicio basado en
estudios histdricos, sin pretensién tedrica, que intenté recuperar el debate en torno
al papel del pueblo en la discusién y decisién de asuntos constitucionales. Tiene dos
posibles perspectivas: una descriptiva y una normativa. La visién descriptiva da cuenta
de los distintos actores que participan en la asignacién de significado a las cldusulas
constitucionales, enfatizando en la fuerza que han tenido las visiones populares. La
versién normativa insta o procura que los puntos de vista de las personas comunes
acerca de los significados constitucionales jueguen un papel tan importante como que
las élites tienen en la construccién de los entendimientos constitucionales. Desde esta
visién, el constitucionalismo popular pugna por: una constitucién flexible, delgada,
que permita la interpretacién extra gubernamental, que desaffa la supremacia judicial,
promueve mayor democratizacién y recupera la relacién entre derecho y politica

(2016: 63-94).
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indiscutible», lo cual cercena toda posibilidad de didlogo interinstitucional.
Para este autor, lo anterior implica que el TC no pueda variar su propia
doctrina constitucional y asume que tales caracteristicas la hacen inmutable
(Viver Pi-Sunyer, 2013: 13-44).

Otro autor que muestra su escepticismo respecto de la posibilidad de
las respuestas legislativas por motivos pricticos es Bayén Mohino, quien por
su parte destaca que la figura de la cuestién de inconstitucionalidad restarfa
impacto a las eventuales respuestas legislativas, dado que, independiente-
mente de que las leyes no fueran objeto de un recurso de inconstitucionalidad,
todas ellas llegarfan (mds temprano que tarde) al TC. El autor explica que,
si el TC no ha modificado su composicién, serfa muy improbable que sus
miembros tomaran en cuenta los nuevos argumentos de la respuesta legislativa
y la descartarfan de plano (Bayén Mohino, 2010: 285).

Si bien, las propuestas de Viver Pi-Sunyer y de Bayén Mohino son
plausibles, no son suficientes para afirmar que estdn prohibidas las respuestas
legislativas en Espana, pues sus argumentos estdn dirigidos a verificar la efecti-
vidad de las respuestas, especialmente, desde la perspectiva del legislador; es
decir, si la visién interpretativa de éste triunfa o no. Sin embargo, desde la
perspectiva de la activacién del didlogo entre Parlamentos y TC, lo cierto es
que ambos autores parecen sostener que el legislador si puede emitir nuevas
leyes que contrarien la doctrina constitucional de las sentencias de incons-
titucionalidad, aun cuando éstas leyes no logren variar la interpretacién
constitucional que pretenden modificar.

En contraposicién a estas posturas doctrinales, estdn aquellas que, como
se indicd, hacen una diferencia entre el efecto vinculante y una eventual
prohibicién de respuestas legislativas. En efecto, para Lépez Guerra, la fuerza
vinculante de las sentencias de inconstitucionalidad no implica una prohi-
bicién para el legislador de promover, a través de la emisién de una nueva
ley, un eventual cambio de jurisprudencia respecto de determinado asunto
dirimido previamente por el TC. Sin embargo, advierte que el poder legislativo
debe tener en cuenta los riesgos evidentes de que la nueva ley sea declarada
inconstitucional. Textualmente, este autor indica que:

[...] el legislador, por tanto, para adoptar su decision, deberd ponderar la presencia
o no de factores como... la existencia de cambios sociales y econémicos que el
Tribunal puede tener en cuenta en su labor interpretativa, y la posible evolucién en
la opinién del Tribunal, manifestada en votos particulares, en precisiones o matiza-
ciones de su jurisprudencia anterior, o en cambios en la composicién del Tribunal
que puedan traducir a la prictica esta evolucién (Lépez Guerra, 2012: 35).
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Ahumada Ruiz comparte la premisa que avala la posibilidad de respuestas
legislativas, sin embargo, resalta que en ningtin caso el legislador podria repro-
ducir el contenido normativo previamente declarado inconstitucional si esto
se hace con efectos retroactivos. Lo anterior, debido a que ello, mds que una
réplica a la jurisprudencia constitucional o un ejercicio dialégico en el cual se
pretenda el intercambio de argumentos entre Parlamento y TC, constituiria
un intento de defraudar e incumplir las sentencias de inconstitucionalidad
dictadas por el Tribunal (Ahumada Ruiz, 2012: 55).

Por su parte, Ferreres Comella precisa que el efecto vinculante de las
sentencias de inconstitucionalidad no impide que el érgano politico pueda
emprender una réplica a cierta doctrina constitucional con la que no esté de
acuerdo. Ahora bien, explica que ese tipo de ejercicio legislativo debe cumplir
ciertas condiciones para que no sea tomado como un fraude o una burla a las
sentencias del TC. Senala que el legislador «debe manifestar su discrepancia
de modo franco y sincero» (Ferreres Comella, 2012a: 23), y debe proponer
abiertamente los argumentos por los cuales estima que la Constitucién debe
o puede ser interpretada de una forma diversa a la establecida en la sentencia
del TC. Esfuerzo argumentativo que también se espera del TC, si la nueva ley
llega a su andlisis.

Estas tres posturas doctrinales tienen en comdn que afirman la plena
vinculacién del legislador a las sentencias de inconstitucionalidad, pero
admiten que, con determinados requisitos o condiciones, éste 6rgano siempre
debe tener la posibilidad de controvertir la interpretacién hecha por el TC,
en especial, si se trata de asuntos controvertidos o fundados en desacuerdos
sociales. Para sintetizar, estos autores propugnan por la posibilidad de
respuestas legislativas, siempre y cuando: a. el legislador tenga en cuenta
los aspectos extra-juridicos que impactan la eventual respuesta legislativa;
b. que las respuestas no tengan nunca efectos retroactivos; y c. que el legis-
lador manifieste clara y directamente que no estd de acuerdo con determinada
doctrina constitucional y presente los argumentos para abrir la discusién.

Para cerrar el panorama doctrinal, es importante resaltar la posicién de
Niembro Ortega, quien entiende que si son posibles las respuestas legislativas,
pero parte de la premisa de que en Espafa las sentencias de inconstituciona-
lidad no son vinculantes para el legislador. Este autor, fundamenta su posicién
en «que es democrdticamente deficiente que otros poderes del Estado estén
vinculados por su doctrina [hace referencia a la del TC]» (Niembro Ortega,
2012: 158). A pesar del intento de Niembro Ortega de adaptar las normas
constitucionales y legales que consagran el efecto vinculante de las sentencias
del TC (arts. 164 CE, y 1, 38.1 LOTC) a la premisa de la no vinculacién,
lo cierto es que sélo da cuenta de una visién prescriptiva de cémo deberia
entenderse el efecto vinculante, y esa visién no concuerda con la forma en
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que son realmente interpretadas y aplicadas tales normas, tanto por el TC
como por el mismo legislador espafiol. Este autor también parte de equiparar
el efecto vinculante con la prohibicién de las respuestas legislativas, y por
eso, su opcién argumentativa se encamina a atacar ese primer elemento. Sin
embargo, esta no parece la via adecuada para argumentar que si son viables
las respuestas legislativas frente a declaraciones de inconstitucionalidad en
Espana, tal y como se deriva del andlisis realizado en la primera parte de este
trabajo.

Ahora bien, teniendo en cuenta las diversas posturas doctrinales se destaca
que una eventual regla de prohibicién de respuestas legislativas en Espaiia,
s6lo serfa posible si se le otorgara un cardcter absoluto al efecto vinculante de
este tipo de sentencias respecto del poder legislativo, lo cual impacta la tensién
entre principio mayoritario y supremacia constitucional, pues apuntalarfa, a
favor del TC, la pugna por la definicién de los aspectos controvertidos o de
los desacuerdos razonables que, en ese caso, no serfan susceptibles de nuevas
interpretaciones constitucionales. Sin embargo, esta tesis se descarta a partir
del andlisis matizado y contextual que se debe dar al efecto vinculante de las
sentencias del TC respecto del legislador en Espafia. El matiz estd dado por el
grado o intensidad de la vinculacién, que es menor cuando se predica frente al
érgano legislativo en su funcién creadora de derecho; y el contexto lo ofrece la
consagracién de Espafia como una democracia constitucional que valora tanto
el principio democrdtico de autogobierno como la supremacia constitucional
y la necesidad de establecer ciertos limites al poder politico. En esa medida,
no puede afirmarse que, el efecto vinculante de las sentencias de inconstitu-
cionalidad, consagrado especialmente en el art. 38.1. de la LOTC, tenga un
cardcter absoluto frente al legislador que implique una prohibicidn implicita
y absoluta de respuestas legislativas. Lo anterior da pie a nuevos horizontes de
andlisis.

IV. POSIBILIDADES DE DIALOGO INTERINSTITUCIONAL
Y RESPUESTAS LEGISLATIVAS

Brevemente es importante contextualizar el presente andlisis en el marco
de lo que algunos autores han llamado revisién judicial dialégica o constitu-
cionalismo dialdgico. La referencia a constitucionalismos fuertes y débiles estd
cada vez més extendida. Es una clasificacién atribuida inicialmente a Tushnet
(1999), quien llamd la atencién en las formas constitucionales de los paises de
la Commonwealth, en los cuales, si bien se consagra una Carta de Derechos y
hay revisién judicial de leyes, los jueces no tienen la dltima palabra, pues ésta
es entregada al Parlamento. Estas serfan las condiciones del constitucionalismo
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débil, en contraposicién a aquellos sistemas en los cuales la tltima palabra
estd en cabeza del 6rgano de control judicial de constitucionalidad de leyes,
dentro de los cuales caben los sistemas que atienen tanto al modelo concen-
trado de origen europeo, como difuso de origen estadounidense. Los modelos
de constitucionalismo débiles y fuertes se diferencian entre si, porque en uno
se otorga la dltima palabra en materia de interpretacién de la Constitucién a
los jueces (fuertes) y el otro al legislador (débiles).

Por otro lado, para Tushnet «la idea bdsica de la revisién judicial dialégica
es alentar interacciones —didlogos— entre las distintas ramas acerca de cudl
de las interpretaciones rivales razonables sobre las provisiones constitucio-
nales es la correcta» (Tushnet, 2013: 3). En este punto es importante aclarar
que Tushnet estd pensando que la revisién dialdgica es posible sélo en los
modelos de constitucionalismo débil, en los cuales las sentencias del TC son
declaraciones de incompatibilidad no vinculantes —como en Reino Unido
o Nueva Zelanda— o en donde existe una posibilidad de veto legislativo a
las sentencias del TC, al estilo de la cldusula canadiense «norwithstanding».
Sin embargo, este trabajo pretende mostrar cémo también podria generarse
didlogo adn en los modelos que Tushnet clasifica como de constitucionalismo
fuerte, como el espanol, a través de los ejemplos que se citardn mds adelante.

Ahora bien, aunque son conceptos relacionados, revisién judicial
dialégica y constitucionalismo débil no son lo mismo. Si bien de los modelos
débiles surge con mayor claridad conceptual lo que hoy en dia se entiende
por didlogo interinstitucional, esa caracteristica también puede predicarse de
modelos en los cuales, si bien el TC tiene la Gltima palabra, si hay espacios para
didlogo, como ocurre en Espana. En efecto, esta idea viene siendo desarro-
llada por varios autores como Roa Roa (2019: 449) o Casal, entre otros. Este
tltimo precisa:

Los signos de posible debilidad de un sistema de justicia constitucional no necesa-
riamente se traducen en la generacidon de interacciones dialdgicas. La mayor o
menor debilidad o fortaleza de un sistema de justicia constitucional, segtin factores
como los mencionados, es un rasgo separable de su aptitud para favorecer el didlogo
jurisdiccional-legislativo. Lo decisivo es la apertura al didlogo... (Casal, 2015: 304).

Teniendo en cuenta lo anterior, Linares define el didlogo interins-

titucional como «un intercambio que tiene al menos tres fases posibles:
7 M * 7

argumento, respuesta y réplica. La estructura del didlogo en (al menos) tres
fases es esencial; ese esquema comunicativo permite que las decisiones de los
jueces constitucionales admitan al menos una réplica por parte del Congreso.
Ello da margen para que los jueces puedan cambiar de opinién» (Linares,
2008: 200).
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Partiendo de esta estructura, la primera fase: «el argumento», estaria
compuesta por las sentencias de inconstitucionalidad del TC. En este punto, lo
que conviene destacar es que de la sentencia no sélo importa el fallo o la parte
resolutiva (pues esto se circunscribe a sélo un efecto: la cosa juzgada material),
sino que es necesario, extraer las razones o fundamentos que llevaron al TC a
concluir que determinado contenido normativo no es compatible con el texto
superior: la ratio decidendi. En este caso, el TC, al interpretar la Constitucion,
propondrd una determinada forma de entenderla, que serfa vinculante y, en
principio, prevalente.

En la segunda fase: «la respuesta», se encontraria en las leyes que
desconozcan o interpreten de manera alternativa la doctrina constitucional.
Como se indicd, en esta fase, para algunos doctrinantes es preciso que se den
algunas condiciones como: a. Que la respuesta atienda a situaciones sociales,
econdmicas, politicas y juridicas que justifiquen con suficiencia la necesidad
de modificar determinada doctrina constitucional. b. Que la respuesta no se
produzca con efectos retroactivos, ni como una forma de burlar o hacer fraude
a las sentencias de inconstitucionalidad. Y c. Que el legislador en su ejercicio
identifique de forma clara las reglas vinculantes con las que no estd de acuerdo
y presente los argumentos para su modificacién o re-interpretacién.

Quiz4 esta sea la fase mds polémica de un eventual didlogo interinstitu-
cional en un sistema de constitucionalismo fuerte como el espafol, en tanto,
serfa necesario explorar una gama mds amplia de condiciones y/o restricciones
a las respuestas de los legislativos frente a sentencias inconstitucionales como,
por ejemplo, limitaciones de tiempo (al estilo de cldusulas de enfriamiento)
o requisitos que aseguren la razonabilidad del desacuerdo, que provoca la
diversidad interpretativa del texto constitucional (por ejemplo, serfa impro-
bable pensar que una respuesta legislativa que intente desmontar el desarrollo
jurisprudencial en materia de equidad de género, sea razonable si la base del
desacuerdo se funda en la inferioridad ontoldgica de la mujer). Por ello, es
imperioso insistir en que las respuestas legislativas deben estar enmarcadas
en la légica de didlogo interinstitucional, siempre dentro del paradigma
constitucionalista (Atienza, 2001: 309), en el cual, la relacién entre derechos
y democracia, no es antagdnica, sino interdependiente (Dworkin, 1990;
Nino, 1997). Adicional a ello, tales requisitos y condiciones de las respuestas
legislativas, deben ser pensadas teniendo en cuenta la cultura y la prdctica
constitucional, que cémo se indicd uz supra, en el caso espafol se dan con sus
matices y atendiendo al contexto (acdpite III).

Por dltimo, la tercera fase «la réplica», implica la respuesta del TC, si
es que la ley fue enjuiciada. En este punto, el TC puede reiterar su precedente
o generar un cambio jurisprudencial. Como lo sostiene Viver Pi-Sunyer y
Bayén Mohino, abria indicios para pensar que la réplica por parte del TC
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apuntard a la reiteracién de la jurisprudencia, en especial, si la ley en respuesta
a la sentencia inconstitucional se presenta «acto seguido». Y en este escenario,
es plausible derivar que la re-aprobacién inmediata de contenidos norma-
tivos declarados inconstitucionales o llamémosla respuesta legislativa reactiva,
mds que generar un didlogo provocaria un enfrentamiento de posiciones
poco deseable en términos de estabilidad politica e institucional. Frente
a este supuesto, y teniendo como finalidad la generacién del didlogo en
el contexto del constitucionalismo fuerte, habria que apelar a la mesura y
responsabilidad del poder legislativo que, en términos institucionales, serfa
exigible a partir de la institucionalizacién de los requisitos y condiciones para
la respuesta legislativa en la segunda fase (vrg: exigencias de tiempo, razonabi-
lidad, prohibicién de retroactividad, entre otras).

Como veremos mds adelante, en el sistema juridico espafol, si bien
existe la posibilidad de las respuestas legislativas y se han dado, las mismas
son soterradas y no tienen un manto regulativo (ni normativo ni jurispru-
dencial) que pueda reducir las indeseadas respuestas legislativas reactivas y el
consecuente enfrentamiento. Pensar en clave de didlogo interinstitucional,
implica denunciar la necesidad de ciertos arreglos institucionales que incen-
tiven el intercambio de argumentos, lo que Melero de la Torre (2020: 24)"
ha denominado una cultura democritica de la justificacién, y que desincen-
tiven el choque de poderes publicos. Melero estd pensado que tal cultura de
la justificacién, es sélo posible quitando la dltima palabra de las manos del
TC, pero las respuestas legislativas en Espana tienen el potencial de mostrar
que una cultura democrdtica de la justificacién también puede ser posible en
constitucionalismos fuertes, si se hacen algunos ajustes institucionales que no
necesariamente pasan por quitar la dltima palabra constitucional al TC.

En suma, con estas tres fases del didlogo interinstitucional en mente, es
preciso ahora analizar ciertas situaciones o escenarios de eventuales respuestas
legislativas a sentencias del TC que declaran la inconstitucionalidad de normas
con rango de ley. Sin embargo, es necesario hacer dos aclaraciones previas que
delimitan el anilisis.

""" Segtin Melero, a diferencia de lo que ocurre con los autores del constitucionalismo

politico (en donde hay una critica undnime a la legitimidad del control judicial de
la legislacidn), en el constitucionalismo juridico pueden encontrarse, al menos dos
vertientes. Por un lado, estdn los ius-constitucionalistas que defienden la supre-
macfa judicial como una forma de proteccién de los derechos fundamentales frente
las embestidas del legislador democrdtico; y por otro, aquellos que separan la supre-
macfa constitucional de la supremacia interpretativa de los jueces, promoviendo el
control judicial como una prictica deliberativa que contribuye a fortalecer una cultura
democridtica de la justificacién.
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En primer lugar, es importante anotar que hay muchos casos en los cuales
el legislador responde ante las sentencias de inconstitucionalidad a través de
actos que no son necesariamente leyes. Por ejemplo, el legislador autonémico
cataldn ha respondido a sentencias de inconstitucionalidad del TC, a través de
actos parlamentarios que no son leyes, sino declaraciones politicas, actos de las
mesas directivas de los parlamentos u otros. Por ese motivo, estos actos no necesa-
riamente llegan al TC a través de un recurso de constitucionalidad, sino por
medio de otros procedimientos, como amparos parlamentarios y/o incidentes
de ejecucién de sentencias. En segundo lugar, este andlisis es s6lo sobre los
escenarios relacionados con sentencias que declaran la inconstitucionalidad,
a pesar de que un andlisis similar puede extenderse a las sentencias interpre-
tativas o moduladas; situacién mucho mds compleja. Estos son escenarios a
partir de los cuales también puede ser evaluado el didlogo interinstitucional,
sin embargo, este trabajo no los explora pues el objeto de estudio estd acotado
por las sentencias de inconstitucionalidad de leyes.

1. RESPUESTA LEGISLATIVA Y AUSENCIA DE ENJUICIAMIENTO

El primer escenario que se puede presentar es que el legislador emita una
ley que reproduzca contenidos normativos previamente declarados incons-
titucionales y la misma no sea enjuiciada. Este escenario, es propicio para
la produccién de las llamadas mutaciones constitucionales o reformas impli-
citas a la Constitucién (Ackerman, 2011: 39)'2, ya que si el nuevo contenido
legal establece una nueva forma de interpretar la Constitucién, diferente a
la establecida por el TC, convivirfan en el sistema juridico una sentencia
que establece que «X» contenido normativo es contrario a la Constitucién, y
una ley vélida y vigente que reproduce el mismo texto inconstitucional.

En Espana, ese tipo de situaciones tiene un antidoto importante que
descansa en la cuestion de inconstitucionalidad, pues esta figura institucional
permite que se ejerza una vigilancia normativa por parte de los operadores
juridicos judiciales, aun después del corto periodo que existe para enjuiciar
leyes. Esta posibilidad de elevar la cuestién de constitucionalidad es la que
fundamenta el argumento de Bayén Mohino (2010: 285), que fue resefiado
ut supra.

2 Sobre esta posibilidad, el autor Bruce Ackerman ha hecho un importante andlisis de
caso estadounidense. Este autor, indica que el término mutaciones constitucionales
hace referencia a la posibilidad de que se modifiquen ciertos contenidos constitucio-
nales a través de procedimiento no formales, sino que es un cambio producido a través
de hechos y pricticas institucionales.
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Ahora bien, sobre este escenario lo que podria decirse es que, de no
existir otros mecanismos de depuracién normativa (como la cuestién de
inconstitucionalidad), una cldusula que prohiba la reproduccién de conte-
nidos normativos previamente declarados inconstitucionales podria significar
una ventaja para la seguridad juridica y la primacia de la Constitucién, pues
evitarfa la posibilidad de que se produzcan mutaciones constitucionales. Sin
embargo, el caso espafol muestra que una prohibicién no es ni la dnica, ni
la mejor forma de sortear esa eventualidad, que puede encontrar soluciones
menos problemdticas en términos democrdticos, en otros aspectos del disefio
institucional y procedimental.

A pesar de lo anterior, pueden encontrarse casos en los cuales la doctrina
constitucional sufri¢ importantes modificaciones por parte del legislador, pero
los asuntos no han llegado de nuevo al TC. Si bien no son respuestas legisla-
tivas en contra de sentencias de inconstitucionalidad, es importante resenarlos
con el fin de indicar que la doctrina constitucional sf ha sido modificada por
via legal en Espafa. En efecto, algunos ejemplos de lo anterior, identificados
por Ahumada Ruiz, son: a. La modificacién del art. 379 del Cédigo Penal
que tipificé el delito de conduccién bajo el efecto del alcohol, que contenia
una postura contraria a la contenida en la Sentencia STC 145/1985. b. La
aprobacién de la Ley 33 de 20006, sobre la igualdad del hombre y la mujer en
el orden de sucesién de los titulos nobiliarios, que efecttia un entendimiento
diametralmente opuesto a lo establecido por el TC en la STC 126/1997.
Y, por ultimo, c. la modificacién del art. 132.2 del Cédigo Penal, sobre la
interrupcién de la prescripcién penal del delito, en la cual, expresamente
el legislador indicé que la ley estaba dirigida a crear seguridad juridica para
eliminar los criterios diferentes existentes entre TC y Tribunal Supremo,
adoptando la postura del Supremo —lo cual no deja de ser polémico desde la
visién de la supremacia constitucional— (Ahumada Ruiz, 2012: 54).

2. RESPUESTA LEGISLATIVA Y REITERACION DEL PRECEDENTE

El segundo escenario que puede presentarse es que el legislador
—nacional o autonémico— emita leyes que reproduzcan contenidos norma-
tivos previamente declarados inconstitucionales, las mismas sea enjuiciadas, y
con ello, se produzca un nuevo pronunciamiento del TC en el cual ratifica su
postura anterior (declarar la inconstitucionalidad del texto normativo repro-
ducido). Esta es la situacién que destaca Viver Pi-Sunyer (2013), a partir de
la cual no puede argumentarse que estén prohibidas las respuestas legisla-
tivas, pero si pueden evaluarse otros aspectos como: la efectividad del didlogo
interinstitucional, el intercambio de argumentos, las posibilidades de cambio
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jurisprudencial, e incluso, el hecho de que el TC esté o no vinculado por su
propia doctrina constitucional.

Ejemplos de este segundo escenario son las Sentencias SSTC 134/2017,
145/2017 y 2/2018, que regularon aspectos relacionados con la universali-
zacién de los servicios sanitarios para personas que no estuvieran registradas en
el Sistema Nacional de Salud (inmigrantes no regularizados), en las comuni-
dades auténomas de Euskadi, Valencia y Extremadura, respectivamente.

Enla STC 134/2017, se revisé el Decreto 114 de 2012, sobre el régimen
de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en la Comunidad
Auténoma de Euskadi. En ese primer momento, el TC, entre otros aspectos,
encontré que el Decreto habia extendido algunas prestaciones sanitarias a cargo
del Sistema Nacional de Salud, a personas que no tenfan la calidad de asegu-
rados ni de beneficiarios. Para el TC la comunidad auténoma, si bien tiene
competencias concurrentes en materia de sanidad, no tenfan la capacidad de
modificar o ampliar la categoria de personas que pueden reclamar prestaciones
sanitarias a cargo del Sistema Nacional de Salud. Explicé que una disposicién
normativa en ese sentido invadfa la competencia del Gobierno estatal en
materia de sanidad e inmigracién, de conformidad con el art. 149.1.16 de la
CE.

Posteriormente, el TC revisé el Decreto-ley del Consell de la Genera-
litat Valenciana 3/2015, por el que se regula el acceso universal a la atencién
sanitaria en la Comunidad Valenciana. En esta revisién, el TC cité la sentencia
anteriormente resefiada, reiterd su ratio decidendi y declard la inconstituciona-
lidad y nulidad de la norma, en los siguientes términos: «Estimar el presente
recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia, declarar la inconstitucio-
nalidad y nulidad del Decreto-ley del Consell de la Generalitat Valenciana
3/2015, de 24 de julio, por el que se regula el acceso universal a la atencién
sanitaria en la Comunidad Valencianar.

Por dltimo, en la STC 2/2018, el TC revisé la Ley 7/2016, de medidas
extraordinarias contra la exclusién social de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, en la cual se consagré una disposicién que inclufa algunas
prestaciones sanitarias para personas que no estaban categorizadas como
aseguradas o beneficiarias del Sistema Nacional de Salud. En ese momento el
TC indic6 (STC 2/2018, fj. 3.b):

El problema planteado en el presente recurso de inconstitucionalidad ya ha sido
resuelto por este Tribunal en la STC 134/2017, de 16 de noviembre, en la que nos
pronunciamos acerca de si en el Sistema Nacional de Salud, establecido para todo
el territorio del Estado, el derecho de acceso a la cartera de prestaciones sanitarias
debe tener el mismo nivel de cobertura subjetiva, doctrina que ha sido reiterada en

la STC 145/2017, de 14 de diciembre, FJ 2.
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Si bien estas anteriores sentencias son ejemplos de la reiteracién de la
doctrina constitucional que muchas veces promueve el TC, éstas no pueden
ser pardmetro para indicar que éste estd vinculado a su propia doctrina, como
consecuencia inescindible de la vinculatoriedad de sus sentencias o que tal
vinculatoriedad implique que el legislador no puede reproducir textos o
contenidos normativos previamente declarados inconstitucionales, pues no
existe una postura unificada ni sistemdtica en ese sentido, que se derive de la
labor del alto érgano constitucional. De la reiteracién de la doctrina constitu-
cional no puede derivarse un «requisito» legislativo que impida expedir leyes
que no se ajusten a tal doctrina.

Otro ejemplo, de este escenario, es el relacionado con la modificacién del
Estatuto de Autonomfa de Catalufia y la Sentencia STC 31/2010, que para
Viver Pi-Sunyer implicé «la negativa radical a cualquier posibilidad de que
el Legislador estatutario se aparte legitimamente de la doctrina previamente
establecida por el Tribunal... la conversién de la doctrina del Tribunal en
canon directo y tnico de constitucionalidad y, consiguientemente, la negativa
a realizar un nuevo juicio de constitucionalidad que tenga como pardmetro
la Constitucién y no la doctrina constitucional» (Viver Pi-Sunyer, 2013: 43).

Al margen de eventuales andlisis sobre ese particular, es preciso sostener
que, en este caso, como en otros, el legislador propicié una respuesta legis-
lativa y ésta fue rechazada por el TC a través de la reiteracién de su precedente.
Ahora bien, después de esta tltima fase, la via que quedarfa en este escenario
serfa la de la reforma constitucional con el objetivo de cambiar la jurispru-
dencia constitucional. Sin embargo, esa es una via que no hasido transitada en
Espana y, por ahora, «resulta pricticamente inimaginable» (Ferreres Comella,
2012a: 23).

3. RESPUESTA LEGISLATIVA'Y CAMBIO JURISPRUDENCIAL

Por dltimo, existe el escenario en el que el legislador emita una ley que
reproduzca contenidos normativos previamente declarados inconstitucionales,
la misma sea enjuiciada, y con ello, se produzca un nuevo pronunciamiento
del TC, en el cual realiza un cambio de jurisprudencia (overrulling). Este
escenario, en términos normativos es posible, pues ante la inexistencia de una
cldusula de prohibicién, el TC puede cambiar de jurisprudencia, ya que no
estd necesariamente obligado por su propio precedente.

Como expresién de la segunda fase dialégica, las respuestas legislativas se
han dado, y sin duda, la ausencia de una prohibicién permite mayor apertura
y debate sobre la doctrina constitucional. Estos emprendimientos han dado
lugar a leyes vdlidas y vigentes, que si bien pueden ser objeto de polémica, han
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tenido las mayorfas necesarias para su promulgacidn, ya que, la réplica no estd
ni constitucional ni legalmente proscrita.

Un caso de cambio jurisprudencial en relacién a una declaracién de
inconstitucional, es el ocurrido en la STC 155/2017, respecto de la STC
13/2015. En la STC 13/2015, se resolvié un recurso de inconstituciona-
lidad presentado por las Cortes de Aragén en contra de la Ley 21/2013, de
evaluacién ambiental. Entre muchas otras razones, la Comunidad Auténoma
recurrente considerd que se vulneré la CE y su Estatuto de autonomifa, porque
las Cortes Generales aprobaron ciertas enmiendas a esa ley, a pesar de que,
en los términos del Estatuto autonémico debfan tramitarse previo informe
preceptivo de la Comunidad, al ser normas relacionadas con recursos hidricos
(trasvases de cuencas hidrogréficas). El TC estimé tal peticién de inconstitu-
cionalidad, al considerar que las Cortes Generales habian omitido tramitar
el informe preceptivo de la Comunidad y, por tanto, declaré la nulidad de la
ley. EI TC explicé que, si bien el informe de la Comunidad no tenia cardcter
vinculante para las Cortes, el mismo «puede servir para proporcionar a la
Cdmara una informacién adicional a tener en cuenta durante la tramitacién
legislativar.

Mediante la Ley 21/2015, las Cortes Generales reprodujeron los conte-
nidos normativos contenidos en la declaratoria de inconstitucionalidad por
vicios de forma. La nueva Ley fue de nuevo recurrida por las Cortes de Aragén
porque en el trdmite legislativo, sélo se solicité formalmente el informe
preceptivo, pero ni siquiera se esperd a que el mismo fuera presentado. Al
dia siguiente a la solicitud, se aprobé la ley sin la participacién efectiva de la
Comunidad, a pesar de que algunos parlamentarios de la oposicién y de
la regién advirtieron que, al menos debia esperarse a que la CA presentara el
informe, so pena de incumplir la orden del TC.

Enla STC 155/2017, el TC, a pesar de haber reconocido en la sentencia
anterior la posibilidad de que el informe aportara datos adicionales y valiosos
para el trdmite legislativo, explicé en su nuevo pronunciamiento (fj.4): «A
diferencia, pues, de lo ocurrido en el procedimiento parlamentario enjuiciado
en la STC 13/2015, la Cdmara sf interesé en este caso, una vez aceptadas las
enmiendas a examen, el informe de la Comunidad Auténoma, de modo que
la discusién procesal se ha de entender objetivamente cefiida a si el informe
se pidié de una manera regular y en términos tales que permitieran a aquélla
manifestar con efectividad su criterio al respecto».

Este es un ejemplo polémico, en especial, porque el cambio de juris-
prudencia parece carecer de suficiencia argumentativa, lo cual, hace que la
interaccién entre Parlamentos y TC no cumpla la finalidad esperada en los
términos que sefiala Ferreres Comella (2012a) y que fueron resefiados con
anterioridad.
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Otro ejemplo, destacado por Ahumada Ruiz, «fue el ocurrido con ocasién
de la aprobacién de la legislacién mercantil que reintroducia la obligatoriedad de
la adscripcién a las Cdmaras de Comercio (y consiguiente sujecion al pago del
recurso cameral), declarada por el Tribunal Constitucional contraria a la libertad
de asociacién del art. 22 CE en la STC 179/1994 y conforme a la Constitucién
en la STC 107/1996» (Ahumada Ruiz, 2012: 54).

Aqui se declaré inconstitucional la regulacién procedente del Cédigo
de Comercio de 1901 y se desestimé la inconstitucionalidad de idéntica
regulacién contenida en la Ley Bases de 1993. Lo anterior, muestra que, la
réplica del TC incluyé los argumentos esgrimidos por el poder legislativo y
si se quiere, hubo una actitud de deferencia, que no necesariamente envuelve
un vaciamiento constitucional, pero si una modificacién de la doctrina del
TC. Como explica Lépez Guerra, «una mayor disponibilidad al didlogo
con los 6rganos democrdticos es sumamente recomendable para reforzar la
legitimidad de la justicia constitucional. La jurisprudencia, en definitiva, es
vinculante, pero ello es compatible con la existencia de vias por medio de las
cuales los érganos politicos pueden empujar a los tribunales a reorientar su
jurisprudencia en nuevas direcciones» (Lépez Guerra, 2012: 27).

Antes de pasar a las conclusiones, es pertinente destacar que los escenarios
resefados en este acdpite, dan un amplio panorama de las posibilidades de
didlogo entre Parlamentos y TC, que pueden ser evaluados desde diversos
puntos de vista. En este trabajo se destaca que, si bien son pocos, los ejemplos
espafioles muestran una visién de colaboracién en la interpretacion constitu-
cional que, sin embargo, necesita ser profundizada, estudiada y sistematizada.
De los ejemplos, puede intuirse que atin no se cumplen algunas de las condi-
ciones para que una respuesta legislativa produzca mejor interaccién con el
TC, por ejemplo, la resaltada por Ferreres Comella, respecto de la necesidad
de que el legislador abierta y directamente identifique la doctrina con la que
no estd de acuerdo. Si se mejoran ese tipo de situaciones, el didlogo interins-
titucional serfa mds identificable, pues sin duda hoy en dfa, si bien no puede
negarse, si debe advertirse que es bastante soterrado.

V.  CONCLUSIONES

Existe un debate doctrinal en torno a si es posible o no que el legislador
reproduzca contenidos normativos previamente declarados inconstitucionales
por parte del Tribunal Constitucional, que muestra la necesidad de matizar
y contextualizar el efecto vinculante de las sentencias de inconstitucionalidad
frente al legislador. Si el efecto vinculante es entendido en términos absolutos
respecto del legislativo, los contenidos constitucionales que han sido definidos
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por el TC a través del tiempo, se entenderfan asi mismo abstraidos del margen
de configuracién legislativa, lo cual genera serios cuestionamientos acerca de
la legitimidad democridtica de algunas decisiones polémicas y de la posibilidad
o no de reabrir debates que atiendan a nuevos contextos sociopoliticos, entre
otros.

El disefio institucional de un fenémeno como el efecto vinculante de
las sentencias de inconstitucionalidad, y su desarrollo legal y jurisprudencial,
es determinante a la hora de propiciar o cerrar el didlogo institucional entre
TC y Parlamentos, lo que, a su vez, permite intuir que de la decisién que
se elija, dependerd la tendencia hacia el incremento o la disminucién de
las objeciones democrdticas a la justicia constitucional. La posibilidad
de reproduccién de una norma previamente declarada inconstitucional estd
directamente conectada con la legitimidad que tenga el Parlamento para
propiciar o no un cambio en la doctrina constitucional. Sin embargo, esta
posibilidad debe evaluarse en atencién a cada contexto, pues si se da una
réplica por parte del legislador de manera inmediata y reactiva (respuesta
legislativa reactiva) en contra de una sentencia de inconstitucionalidad, este
hecho constituye un desacato o desafio al orden institucional y al principio de
supremacia constitucional. Por el contrario, si el legislador emite la nueva ley
apelando a cambios de contextos socio-politicos, a la obligacién de atender
nuevas necesidades o a la manifestacién de su convencimiento razonado
de que la Constitucién merece una nueva interpretacién en determinada
materia, esta réplica puede ser aceptada como un mecanismo de construccién
de consenso y de didlogo interinstitucional.

Las respuestas legislativas en Espafia han sido pocas y soterradas. Asi
mismo, este tipo de acciones no tienen un manto regulativo (ni normativo
ni jurisprudencial) que pueda reducir las indeseadas respuestas legislativas
reactivas, por lo que parece necesario pensar en arreglos institucionales que,
sin quitar la dltima palabra al TC, incentive de una mejor manera el didlogo
interinstitucional como una forma de atender de manera conjunta tanto al
principio de autogobierno democrdtico como al ideal de los derechos como
limites al poder. Asi, sin desconocer la tradicién del constitucionalismo fuerte
espafol, podria pensarse en la institucionalizacién de requisitos y condiciones
para la respuesta legislativa en la segunda fase dialégica como, por ejemplo,
exigencias de tiempo, de razonabilidad, prohibicién de retroactividad, entre
otras.
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