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CAPITULO SEPTIMO

SENTENCIA SOBRE EL FONDO Y TERMINACION
ANORMAL DEL PROCESO

|. INTRODUCCION

La sentencia es la forma de terminacion normal del proceso y a través
de lamisma la Corte, por regla general, resolverd sobre el fondo, aunque
con la paraddjica exigencia, que analizaremos a fondo, de que para de-
clarar inconstitucional la norma impugnada se requiere una mayoria
de a menos ocho ministros sobre un total que puede ir de ocho (quérum
minimo) hasta once ministros.

Desde luego, la primera clasificacion que hay que hacer de las
sentencias es la que distingue entre las sentencias procesales, que no
entran al fondo por razones varias, y |las razones que resuelven en cuanto
al fondo, esto es, en cuanto a la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de la(s) norma(s) impugnada(s). La sentencia que nos interesa agui
es, |6gicamente, esta segunda, es decir, la que resuelve sobre la compa-
tibilidad constitucional de la norma impugnada. A la hora de resolver
sobre los distintos conceptos de invalidez, ha de tenerse en cuenta esta
tesis jurisprudencial:

Si se declara la invalidez del acto impugnado en una accién de incons-
titucionalidad, por haber sido fundado uno de los conceptos de invali-
dez propuestos, se cumple € proposito de este medio de control cons-
titucional y resulta innecesario ocuparse de los restantes argumentos
relativos a mismo acto.®®

88 Accion de inconstitucionalidad 23/2003. Tesis jurisprudencial 37/2004. Ahora
bien, el que sea “innecesario” no quiere decir que no sea oportuno o conveniente, algo
que la Corte puede vaorar, dado que €ello puede acabar afectando a la legitimidad y
aceptacion de su decision.

339
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Pero también nos referiremos a la posibilidad de que el proceso
termine no a través de una sentencia sobre el fondo, como es lo normal,
sino, anticipadamente o no, de manera “anormal”, por darse y apreciar-
se alguna de las causas de improcedencia o sobreseimiento legalmente
previstas.

I[I. LA SENTENCIA SOBRE EL FONDO

1. Quérum y mayoria exigidos para la declaracion
de inconstitucionalidad de la ley

Acaso uno de los aspectos mas criticables de la regulacién cons-
titucional de la accion de inconstitucionalidad en México es e referido
a la mayoria que se exige para que los magistrados del Pleno de la
Suprema Corte puedan declarar inconstitucional una ley.

Se requiere, concretamente, para que una ley pueda ser declarada
inconstitucional, € voto favorable de ocho magistrados, sobre un total
de once. Dicho de otro modo, no basta con una mayoria simple; no es
suficiente con que la mayoria de los magistrados que integran el Pleno
emita un juicio favorable a la declaracion de inconstitucionaidad, sino
gue es necesario que exista en el Pleno una mayoria reforzada de un 72
por ciento (es decir, cas las tres cuartas partes de los magistrados).
Y eso Unicamente para el caso de que estén presentes todos los magis-
trados, o que no es en modo alguno necesario, pues la ley reglamen-
taria admite que &l Pleno quede congtituido, a los efectos de dictar una
sentencia en un proceso de inconstitucionalidad, simplemente por la
presencia de ocho de los ministros (articulo 4 LOPJF), hipétesis esta
Ultima en la que no bastara siquiera, para gue prospere una declaracion
de inconstitucionalidad de la ley, con la mayoria reforzada del 72 por
ciento de los ministros (presentes), sino que se requerira la unanimidad
de los mismos.

Es decir, la ausencia de hasta tres de los ministros no afecta a la
constitucién del Pleno (a efectos de dictar una sentencia de incons-
titucionalidad), pero si incide en e porcentaje de ministros que ha de
haber favorables a la declaracion de inconstitucionalidad, incrementan-
dolo, lo que se explica porque la mayoria favorable requerida para emitir
una declaracion de inconstitucionalidad se establece mediante una cifra
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fijacon relacién a nimero legal de miembros del tribunal, y no mediante
una cifra variable en funcion del nimero de ministros presentes en
el momento de la votacion. Es decir, aunque en términos absolutos €l
nimero de ministros que han de votar favorablemente a la declaracién
de incongtitucionalidad es siempre el mismo (ocho), sin embargo en tér-
minos relativos (es decir, proporcionalmente) la mayoria exigida se re-
fuerza, o incrementa, a medida que son menos los ministros presentes
(8 sobre 10, sobre 9 o incluso sobre 8).

Sea como sea, esta mayoria exigida para emitir una declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, superior a la mayoria simple por la que
razonablemente ha de resolver un érgano jurisdiccional colegiado, carece
de todo sentido. Es claro que la decision sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una ley puede serle otorgada a un Unico tribunal
especial, o bien otorgarsele a todos los 6rganos jurisdiccionales o solo a
algunos de €llos, incluso a un érgano de naturaleza no jurisdiccional, o
sencillamente no otorgéarsele a nadie, pero si se le otorga a un tribunal,
y tal esla*“solucion mexicana’, resulta obvio que ha de ser suficiente con
gue la mayoria de los magistrados competentes se pronuncien en e sen-
tido de declarar inconstitucional una ley para que esa declaracion sea
viable y produzca sus efectos. Y es que, como nos dice Kirchhof, “la
Jurisdiccion [a diferencia del legislador] decide no por autoridad de
la mayoria, sino porque se inviste de la autoridad de lo justo”.®®

No tiene el menor sentido exigir mayorias cuaificadas, para adop-
tar decisiones de este tipo, a un tribunal, sin que sirva para justifi-
carlo la presuncion de congtitucionalidad de las leyes. Esta presuncion
puede, y debe, jugar su papel en otros ambitos 0 momentos, pero no,
desde luego, en lo relativo a la mayoria requerida para la adopcion
por e Organo competente de una resolucion que declare la inconstitu-
cionadidad de una ley.

Esto es fécil de comprender si se piensa que el érgano competente
para adoptar una decision de este tipo no es un 6rgano politico, sino
judicial y esjudicia no sélo formalmente, sino también —y sobre todo—
materialmente, en cuanto a los criterios de fondo que utiliza como base
de sus resoluciones —por mas que ésta presente algunas peculiarida-
des respecto de la argumentacion e interpretacién tradicionales—. Justa-

89 Kirchhof, Paul, “Efectividad de los derechos fundamentales; en particular,

en relacion con € gercicio del poder legislativo”, en el colectivo Lépez Pina, Antonio
(dir.), op. cit., nota 66, p. 253.
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mente por ello, no tiene el menor sentido que el ordenamiento juridico atri-
buya a un determinado 6rgano judicial el control de constitucionalidad de
las leyes, con la facultad de declararlas inconstitucionales con efectos
generalesy, a mismo tiempo, niegue toda validez o valor al juicio contra-
rio a la constitucionalidad de la norma de la mayoria de los magistra-
dos que integran dicho tribunal, lo que, dicho sea de paso, implica ademés
minusvalorar € criterio de unos magistrados y sobre valorar el de otros.

Resulta obvio que, si la mayoria de los ministros referidos estiman
la inconstitucionalidad de la ley impugnada, en cuanto gue ese juicio se
formula desde una base juridica racionalizada (y también razonada), su
juicio mayoritario no deberia dejar de tener consecuencias. Y esas con-
secuencias han de ser, ante todo, la inconstitucionalidad (e invalidez, en
principio) de la norma.

A lo sumo, podria haberse aceptado una solucién como la que, como
ultimo extremo, propone Fix-Fierro, por la que la ley otorgaria al voto
de 6 o incluso 7 ministros € caracter de recomendacién a Grgano que
aprobd la norma impugnada pues, aungue no hay certeza de que €llo
fuera apropiado para la autoridad de la Corte, al menos se traduciria en
una presion bastante fuerte para cambiar una norma inconstitucional .5
Con todo, incluso esta opcion no dejaria de presentar serios inconve-
nientes, ademés de que presentaria la misma debilidad tedrica y l6gica
gue la hoy implantada: s6lo podria ser admitida como mal menor.

Tampoco puede justificarse esta mayoria reforzada en el hecho
de que se trate generalmente de “asuntos de gran entidad” pues, aungque
ello sea cierto, la mayoria reforzada no es admisible cuando lo que esta
en juego es la justicia o injusticia —desde la perspectiva constitucio-
nal— de una norma, y esa decision no es una decision politica (como
la de un 6rgano legidativo a aprobar una ley, por gemplo), sino una
decision juridica, adoptada desde una base eminentemente racional, y
—justamente por ello— razonada exhaustivamente. Con todas las par-
ticularidades que se quiera —derivadas del contenido tan caracteristico
de las normas a interpretar—, se trata, sin ningin género de dudas, de
una decision fruto del raciocinio juridico, y resultado, no de una con-
formacion de “voluntades’ diversas, sino solamente de “interpreta-
ciones’ (juridicas y racionaes) diferentes, y en todo caso debidamente

80 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., nota 9, p. 55.
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fundadas, del texto de la Constitucién, lo cua es ago absolutamente
distinto. El juego que, licitamente, pueden tener las mayorias reforzadas
en el ambito parlamentario, y tan solo limitadamente, no es admisible en
el dmbito jurisdiccional o de la justicia, ni siquiera cuando se trata de
adoptar decisiones de tal gravedad.

Por lo demés, el sistema instaurado puede conducir a absurdo, si
se tiene presente que préacticamente las tres cuartas partes de los minis-
tros han de ser partidarios de la declaracion de inconstitucionalidad para
que ésta proceda, mientras que bastara con que apenas la cuarta parte de
ellos (4 de 11) defiendan la desestimacion de la pretensién de inconsti-
tucionalidad para que aquéllatengalugar. Y ello siempre que estén presen-
tes todos los ministros; pero puede darse € caso de que estén presentes
solo ocho de los once (quérum que es legalmente suficiente parala cons-
titucién del Pleno), hipotesis en la cual se precisara la unanimidad, nada
menos que el voto unanime de todos los ministros, bastando, pues, la
oposicién a la declaracion de inconstitucionalidad de uno solo de ellos
(frente a los siete restantes) para que ésta no pueda tener lugar.

A todo ello puede afadirse |o paraddjica que resulta esta exigencia
de una mayoria reforzada cuando se la pone en relacion con la exigen-
cia simplemente de mayoria simple en e Pleno de la Suprema Corte
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes federales cuando la
cuestion sobre su congtitucionalidad se ha planteado por la via de la con-
troversia congtitucional (a pesar de que ello conduzca también a una
resolucion dotada de efectos generales) o, incluso, también cuando se
ha planteado por la via del amparo contra leyes. Esto Ultimo llevara
probablemente a que, en la hipétesis de que la Corte, a juzgar por la
via de la accién de inconstitucionalidad sobre la conformidad a la Cons-
titucién de un ley, aprecie que la misma es inconstitucional por ma-
yoria simple, pero sin alcanzar la mayoria reforzada de ocho minis-
tros, aungque la accion de inconstitucionalidad resulte efectivamente
desestimada, €ello no podra sin embargo impedir que los ciudadanos
maés pudientes afectados por la ley en cuestion puedan acudir a la via
del amparo contra leyes para lograr que la ley en cuestion les sea des-
aplicada, como efectivamente habra de decretar |a propia Suprema Corte
en cuanto que, por la via del amparo, no se requiere mayoria refor-
zada alguna sino mayoria simple a secas. Es obvio que €ello encierra
una contradiccién e incongruencia internas del sistema que no pueden
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sostenerse por mucho tiempo, aparte ya de la gran injusticia social
gue conlleva.

CUADRO DE MAYORIAS REQUERIDAS PARA QUE PROSPERE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD, EN FUNCION DEL NUMERO
DE MINISTROS PRESENTES

Numero de miembros A favor de la Mayoria
del Pleno presentes inconstitucionalidad En contra requerida
11 8 3 72,7%
10 8 2 80,0%
9 8 1 88,8%
8 8 0 Unanimidad

Es preciso sefialar, por otra parte, que una regulacién como la
comentada es desconocida en Europa. Aparte de los paises en los que se
exige una mayoria absolutay no simple, que es algo plausible y en modo
alguno equiparable a la regulacion mexicana! Gnicamente en Italia se
ha producido una propuesta en ese sentido, exigiendo una mayoria (sélo
ligeramente) cualificada en la adopcion de las decisiones por e Tribu-
nal Constitucional, pero tal propuesta no conté con €l més minimo apoyo
politico y qued6 como una simple y pintoresca anécdota. A ella se ha
referido precisamente un expresidente de la Corte Costituzionale, quien
—al preguntarse por € papel politico de la Corte— sefiala como a ésta
no le corresponde “ciertamente un papel tan modesto como pretendia
una propuesta —afortunadamente |gjana desde €l punto de vista de sus
posibilidades actuales de prosperar— requiriendo una mayoria cualifi-
cada para la declaracion de inconstitucionalidad de una ley. Por mucho
gue se tratara de una hipétesis abstracta, su mero planteamiento resulta
algo penoso” (cursivamia), opinion que nos parece enteramente suscribible

%1 En Espafia, a integrarse el Tribunal Constitucional por doce magistrados
(ndmero par, por tanto), en caso de empate se prevé €l voto de calidad del presidente,
opcion que se ha revelado como completamente desafortunada en las muy contadas
ocasiones en que se ha tenido que hacer uso de ella Ello tampoco es equiparable a
la exigencia de una mayoria cualificada como la que se requiere en México.
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y predicable, en su estricta literalidad, de México.%%2 En América Latina,
en el Perd, durante la dictadura fujimorista se introdujo una regulacion
analoga a la que ahora comentamos,% que hoy se mantiene de modo que
nos resulta inexplicable, pues, como con todo acierto sefidla Nogueira
Alcaa tras un estudio de la cuestion en América Latina, “el Tribunal
Constitucional del Pert es el Unico que exige una mayoria calificada que
posibilita que minorias bloqueen la toma de decisiones del Tribunal,
imposibilitando la toma de decisiones sobre inconstitucionalidad de pre-
ceptos legales’.** Se explica asi que Dantwitz, en Europa, en uno de los

%2 Bonifacio, Francisco P, “Constitucionalidad, legislacién regresiva y civilidad
juridica’, en el colectivo Lépez Pina, Antonio, op. cit., nota 225, p. 81.

%3 En el caso de la sentencia estimatoria, pese a silencio de la Constitucion
peruana de 1993, la LOTC numero 26.435 exigio € voto conforme de seis de los siete
magistrados integrantes del Tribunal Constitucional para dictar una sentencia estima-
toria de la inconstitucionalidad, dando lugar a una encendida polémica doctrinal y
forense por considerar con toda razén algunos que se trataba cuando menos de “una
limitacion preocupante” (Blume) e incluso dio ocasién a sendas sentencias, bien po-
lémicas y bastante esperpénticas, del Tribunal Constitucional, en las que no parece
oportuno entrar ya en este momento, pues solo encuentran explicacion en el contexto
dictatorial en que se dictaron con una presién sobre e Tribuna Constitucional impen-
sable en un Estado de derecho y son sentencias dignas de pasar, junto con sus autores,
a los anales de la ignominia juridica. En la actualidad, el articulo 8o. de la LOTC de
22 de julio de 2004 (publicada € 23 de julio) establece que €l Tribuna Constitucional
estara integrado por siete miembros y el articulo 50. establece que e quérum (esto es,
el nimero minimo de magistrados que han de estar presentes para adoptar una reso-
lucién) es de cinco de sus miembros y, ademas, se establece, con carécter excepcional
para los casos en que se resuelva la inadmisibilidad de la demanda o la inconstitu-
cionalidad de una norma con rango de ley, que € Tribunal ha de adoptar su resolucién,
no por mayoria simple de votos emitidos (como es la regla general), sino por mayoria
de cinco votos conformes (sobre 5, 6 0 7, seglin €l nimero de magistrados constitucio-
nales presentes). Y precisa “De no alcanzarse la mayoria caificada de cinco votos a
favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, € Tribunal dictara sentencia
declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad”. Ello conlleva una exigen-
cia de una mayoria reforzada o cualificada de cinco votos sobre un total de siete (en
caso de estar presentes todos los magistrados), seis 0, alo sumo, cinco; esto es, se exige
la unanimidad si s6lo estén reunidos cinco de los siete magistrados (quérum legal
minimo) o una mayoria calificada del 83,33% 0 e 71,42% (seguin estén presentes
seis 0 siete magistrados). Sobre este extremo, que hemos considerado inconstitucional
en el caso peruano, véase nuestro trabajo “La accién peruana de inconstituciona-
lidad”, en un Libro Homenaje al profesor Domingo Garcia Belaunde de préxima apa-
ricion en Pert.

%4 Nogueira Alcala, Humberto, La jurisdiccion constitucional y los tribunales
constitucionales de Sudamérica en la alborada del siglo XXI, México, Porrla, Biblio-
teca Porrlia de Derecho Procesal Constitucional, 2004, p. 173.
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escasos estudios monogréficos de la cuestion, haya destacado los claros
efectos disfuncionales de una exigencia de este tenor en el ambito de la
jurisdiccion constitucional, 1o que le lleva a buscar aternativas de self-
restraint.®®® También se explica la fuerte critica que la exigencia de
mayoria calificada ha encontrado en aguellos escasos paises que la
han adoptado. Ferndndez Rodriguez, que ha estudiado la cuestion en
Europa occidental y oriental, asevera en un juicio certero que no pode-
mos Sino compartir enteramente:

Las decisiones, como ocurre en todos los 6rganos jurisdiccionales
colegiados, se suelen tomar por mayoria. La regla genera es la de la
mayoria simple, que, como en Alemania, Austria o Espafia, alude a los
miembros presentes. No obstante, hay casos en 1os que se prevén mayo-
rias cuaificadas, como en Bulgaria, Eslovaquia o Lituania, donde se
exige mayoria absoluta (en el pais baltico esa mayoria absoluta alude a
los presentes). En Rusia y Ucrania la mayoria simple se refiere a las
materias de las secciones, quedando la absoluta para las competencias
del pleno. Asimismo, existen determinadas competencias que por su
trascendencia deben ser votadas por mayorias cualificadas para salir
adelante. De esta forma... en la Republica Checa [se necesita] mayo-
ria absoluta para la accion abstracta de inconstitucionalidad... Estas pre-
visiones de mayorias cualificadas no parecen tener mucho sentido en €l
funcionamiento de un 6rgano jurisdiccional .5

Se impone, por ultimo, una reflexion més genera sobre este punto.
Parece ser que lo que se pretendi6 con unaregulacion como la gue comen-
tamos fue evitar una politizacion de la Suprema Corte. De ser ese €l ob-
jetivo buscado, se ha errado el camino, completamente. Y es que laforma
de evitar tal politizacién no es a través de esta exigencia de una mayoria
cualificada pues, por méas que no se produzca una declaracion de
inconstitucionalidad de unaley por votar en ese sentido la mayoria de los
miembros del tribunal pero no ocho de ellos, es obvio que €l voto favo-

5 Von Danwintz, “Qualifizierte Mehrheiten fir normverwerfende Entscheindun-
gen des BVerfG? Thesen zur Gewahrleistungen des judicia self-restraint”, Juristen
Zeitung, 10/1996, in toto, en especia p. 487. El autor se lo plantea como posibilidad
meramente tedrica, sin tener en cuenta que hay ordenamientos en que la exigencia de
mayorias reforzadas, que é rechaza, se ha hecho reaidad.

86 Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 75, p. 54.
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rable de la mayoria (0 incluso més) %’ de los ministros no puede dejar de
afectar a la legitimidad de la ley en cuestion.

No podemos tampoco, en fin, compartir €l criterio, a veces defen-
dido, de que estas exigencias de mayorias calificadas pretenda pro-
teger la presuncion de la constitucionalidad de las leyes, pues, aparte de
lo técnicamente deficiente que resulta hablar de presuncion respecto
de normas (que no son cuestion de hecho, a diferencia, por cierto, de lo
que ocurre en los sistemas de common law) y cuando ademas no se trata
de una carga probatoria, esa “presuncion” no puede conllevar, en ningin
caso, la exigencia de una mayoria reforzada para declarar inconstitu-
ciona una ley. Esta presuncion puede, y debe, jugar su papel en otros
ambitos 0 momentos, pero no, desde luego, en lo relativo a la mayoria
requerida para la adopcion por € 6rgano competente de una resolu-
cion que declare lainconstitucionalidad de unaley, pues entonces solo se
la estard utilizando como “pretexto”; la presuncion de constitucionali-
dad solo puede significar: primero, que, si la norma impugnada admite
dos 0 més interpretaciones y una de ellas, a menos, es conforme a la
Constitucién, € Tribunal debe optar por la o las que sean conformes a
la Constitucion; y, segundo, que la carga de la prueba de la incons-
titucionalidad recae sobre e que la afirma. Lo que, sin embargo, no
puede deducirse, a nuestro modo de ver, de tal presunciéon es una exi-
gencia de mayorias cualificadas para apreciar la inconstitucionalidad
de la norma impugnada por el tribunal gque enjuicia a dicha horma. Es
también dudoso, en fin, que la presuncion de constitucionalidad haya
de jugar a costa del ciudadano, ya que la mera existencia de una “pre-
suncion de constitucionalidad contra cives’ es algo que resulta un tanto
curioso y cuestionable, a nuestro juicio; y también lo es que e Tribu-
nal Constitucional haya de operar asi, como se le ha reprochado, mas
como un defensor de la ley que como un defensor de la constitucio-
nalidad. Y, en fin, no se comprende muy bien por qué esa presuncién
de constitucionalidad ha de jugar respecto de tratados internacionales
cuyos autores, por lo demés, dificilmente habran podido tener presentes
las concretas exigencias derivadas de la Constitucién de cada ordena-
miento juridico nacional, como es facilmente comprensible, por lo que
presumir su constitucionalidad no sdlo carece de fundamento (al menos,
no tiene una fundamentacion democrética), sino que raya lo irraciona

57 Siete sobre once o incluso, poniendo un caso extremo, siete sobre un total de
ocho (quérum legalmente suficiente).
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0 puramente absurdo al suponer la conformidad de una norma interna-
cional ala Constitucion nacional cuyas disposiciones raramente se habrén
tenido siquiera en cuenta, aparte de que con frecuencia lo que pretenden
dichas normas internacionales es justamente la adecuacion del ordena-
miento interno (incluidala Constitucion) a sus estipulaciones, 1o que pre-
supone mas bien aceptar y asumir, siquiera eventual mente, una contradic-
cioén, algo a duras penas raciona mente compatible con una presuncién de
constitucionalidad (més bien, tendra que ser el legislador nacional €l que
tenga que tener alavistad tratado internacional parareformar las normas,
incluso constitucionales, correspondientes a fin de que se adecuen a sus
exigencias, lo cua se facilita de modo notorio através de un control pre-
vio de constitucionalidad).

Por otro lado, esta exigencia de mayoria cualificada para declarar
inconstitucional una norma impugnada responde, desde una perspectiva
tedrico-congtitucional, a la concepcion de Schmitt de la interpretacion
auténtica de la Constitucion por los tribunales como legislacion consti-
tucional, que es justamente lo que explicaria tal exigencia; y desde una
vertiente méas pragmética, se pretenderia con ello potenciar € self-restraint
de lajurisdiccion constitucional frente al legislador o el Poder gecutivo
(al aprobar determinados decretos o tratados internacionales), cuando no,
y aveces incluso confesadamente, reducir a la jurisdiccion constitucional
a un papel minimo.

La mayoria cualificada requerida es probable, en fin, que pro-
duzca €l efecto contrario, justamente, a que se buscd, pues en aquellos
casos en que seis 0 siete de los ministros se pronuncien en favor de
la declaracion de inconstitucionalidad de la ley y ésta no se produzca
por oponerse a la misma cuatro magistrados (todo 10 més, pero a veces
Unicamente tres, dos o incluso uno sol0),%® es evidente que se produ-
cird una deslegitimacién dificilmente salvable de la ley en cuestion
que solo servira para enconar, politicamente hablando, una cuestion que
hasta ese momento se habia mantenido en reposo. Quiero con ello
decir que la eficacia que juridicamente se niega a voto favorable de la
mayoria de los ministros no afecta en modo alguno a valor politico
gue dicho voto tiene en si mismo y los partidos se encargaran de darle,

88 Solo habra un magistrado que se oponga, eficazmente, a la declaraciéon de
inconstitucionalidad en el caso de que € pleno se constituya con sélo ocho ministros
pues bastara con la oposicién de uno de ellos para que no se forme la mayoria precisada
de ocho ministros favorables a la declaracién de inconstitucionalidad.
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aparte del que pueda también tener, con toda razon, para la opinion
publica. El conflicto, entonces, lejos de resolverse, podria facilmente aca-
bar agudizandose.

De este modo, resulta patente que una medida con la que preten-
didamente se tratd de evitar la politizacion de la justicia podria llevar a
un resultado justamente inverso y a una agudizacién politica de un con-
flicto que bien podia haber quedado resuelto por laviajuridica, sin riesgo
mayor de politizacion de la justicia.

Precisamente por todo €ello, es especialmente necesario que los mi-
nistros busquen por todos los medios un acuerdo de sus diversas posi-
ciones a fin de evitar a toda costa resoluciones en que una mayoria de
los ministros se pronuncia a favor de la inconstitucionalidad, a pesar
de lo cual ésta no llega a tener efectos juridicos por no ser la mayoria
suficiente. Por la misma razén deberén evitar atoda costa, y en la medi-
da de lo posible, la constitucion del Pleno sin alguno de sus miembros.
La limitada experiencia de la accion de inconstitucionalidad es, en este
sentido y globalmente considerada, positiva, aungue no sin excepciones
dificilmente evitables.

Permitasenos terminar con una breve reflexion, referida no tanto a
insistir una vez mas en la idea de que la medida estudiada puede Ilegar
aser, afin de cuentas, contraproducente —y llevar asi a resultados opues-
tos alos que se buscaban—, cuanto a hecho de que la mayoria requerida
constitucionalmente para emitir una declaracién de inconstitucionali-
dad de laley es un dato de enorme significacion para calibrar la since-
ridad de lareforma, la verdadera voluntad politica de instaurar en México
una via por la cual pueda controlarse la conformidad a la Constitucién
de las leyes, asi como también un mecanismo de proteccion o defensa
(ex post facto, pero también preventiva por laviadisuasoria) de las mino-
rias politicas. Y alaluz de lo visto, es claro que esa voluntad no era,
en modo alguna, decidida. Se ha instaurado la accién de inconstitucio-
nalidad, pero se ha hecho con cierto temor a que pudiera afectar a las
decisiones basi cas adoptadas por las Camaras legidativas; no es mas que
otra manifestaciéon de lo que Carpizo ha llamado el “miedo a la propia
creacion que inspird al Poder Revisor de la Constitucion a crear la accion
de inconstitucionalidad” .% Es probable que ello, méas que ninguna otra

56 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 13, pp. 837 y 838, quien, no obstante, se muestra
partidario de una mayoria ligeramente cualificada (siete ministros sobre once).
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causa o justificacion racional que pueda buscarse, explique (aungue
dificilmente justifique) la exigencia de una mayoria tan reforzada en
favor de la declaracién de inconstitucionalidad para que ésta se pro-
duzca. Un sistema como €l actual nace herido de muerte y un replan-
teamiento serio de las funciones del 6rgano de la constitucionalidad
habrd de conducir, antes o después, a comprender la necesidad inexo-
rable de una reforma que viene exigida por el sentido comun y la propia
eficacia del 6rgano: la declaracién de inconstitucionalidad debe pros-
perar siempre que aparezca respaldada por la mayoria simple de los
magi strados presentes.

Las situaciones tedricas a que aludiamos en anteriores ediciones
han llegado a darse, pese a los esfuerzos improbos de |os ministros por
evitarlos. Y ademés, han venido a corroborar 1o que entonces afirmé
bamos. Asi, es de destacar que en un caso particularmente controvertido
y espinoso, la accion de inconstitucionalidad relativa a articulo 131 bis
del Codigo de Procedimientos Penaes del Distrito Federa (despenali-
zacién parcial del aborto, “indicacion criminoldgica’ por violacion o
inseminacion artificial no consentida), seis ministros se pronunciaron
a favor de declarar inconstitucional el articulo impugnado —y no so6lo
eso, sino que cinco de €ellos, en su voto particular conjunto, conside-
raron a dicho precepto como “notoriamente inconstitucional”, entre otras
cosas—, mientras que sdlo cinco ministros sostuvieron su constitucio-
nalidad, pese alo cua dicho precepto no fue declarado inconstitucional,
sino que su conformidad a la Constitucion fue convalidada. Pese a €llo,
€l voto particular de los ministros José Vicente Aguinaco Aleman, Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Giitrén, Juan Diaz Romero
y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia no solo expresd su discrepancia mas
absoluta, sino que tampoco se privo de indicar que:

Paraddjicamente, es € primer caso en la historia de la Suprema Corte
en e que la mayoria no decide € asunto, pues los articulos 105 de
la Congtitucién y 72 de su ley reglamentaria establecen que para decla-
rar la invalidez de una norma de carécter general se requiere una mayo-
ria de 8 votos. ...En cuanto a este tema, se reconoce €l principio
establecido por € 6rgano que, conforme a articulo 135 constitucional,
se encuentra facultado para adicionar y reformar la Constitucion Federal.
La Suprema Corte de Justicia, de acuerdo con lo previsto en los articulos
94, 103, 104, 105, 106 y 107 de la propia Carta Fundamental, debe
vigilar que ésta sea acatada por todas las autoridades del pais, 1o que le

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 351

impone como un deber fundamental, ser la primera que cumpla con ella.
Naturalmente, para cumplir con esa, su primera funcion, debe interpre-
tarla, pero cuando, como en el numeral 105 constitucional a que se alude,
el texto es suficientemente claro y no es posible, juridicamente, darle un
alcance diverso, debe cumplirlo con exactitud. Simplemente, si se impug-
né una norma general y no hay una mayoria especial de 8 votos en €
sentido de que se declare su invaidez, debe desestimarse la accién y
archivarse e expediente.

Al mismo tiempo, estos ministros discrepantes expusieron, con fino
criterio juridico, alguna paradoja mas a que daba lugar la exdtica exi-
gencia de una mayoria reforzada de ocho ministros para declarar in-
constitucional una ley combinada con la posibilidad de formular votos
particulares (mayoritarios, incluso): 5°

En e estudio que se redliza de las disposiciones citadas, se interpreta,
con sana légica, que en ese supuesto es factible que se produzcan
votos particulares de quienes asumieron las posiciones mayoritaria y
minoritaria, aunque esto crea una dificultad que conviene destacar
en forma preliminar. Se debe hacer € andlisis del articulo sin contar con
la postura contraria, expresada formalmente en e voto o votos particu-
lares opuestos, haciéndose referencia a 1o expresado en las sesiones,
gue puede o no corresponder a ello. Es factible que en los referidos votos
se introduzcan temas que no fueron expuestos en las sesiones en que

670 “Accion de inconstitucionalidad. En e caso de una resolucion mayoritaria
en € sentido de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, que no sea aprobada
por la mayoria calificada de cuando menos ocho votos exigida por e articulo 105,
fraccion 11, dltimo parrafo, de la Constitucion federal, la declaratoria de que se des-
estima la accion y se ordena € archivo del asunto debe hacerse en un punto resolu-
tivo. Del andlisis sistematico de los articulos 59 y 73 de la Ley Reglamentaria de las
Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal, en relacion con los
numerales 41, 43, 44, 45 y 72 de la propia ley, se desprende que a presentarse en
una accion de inconstitucionalidad la hipétesis de una resolucién de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion que declare la inconstitucionalidad de la norma impugnada y
gue no haya sido aprobada por cuando menos ocho votos de los ministros (mayoria
exigida para invaidar la norma), debe hacerse la declaracion plenaria de la desesti-
macion de la accion y ordenar el archivo del asunto, en un punto resolutivo de la
sentencia, y ademas en este supuesto, de acuerdo al sistema judicial, si bien no existira
pronunciamiento sobre € tema de inconstitucionalidad, si podran redactarse votos por
los ministros de la mayoria no calificada y por los de la minoria, en los que den los
argumentos que respadaron su opinidon”. Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, novena época, tomo XV, febrero de 2002, p. 419, Accién de inconstituciona
lidad 10/2000, Tesis jurisprudencial 15/2002.
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se debatié € asunto; sin embargo, resulta valido circunscribirse a los
gue se expusieron en tanto que la votacion obedecié a ellos y no a
los que se introdujeran con posterioridad, en la hipotesis de que asi
llegara a suceder. Asumiendo este riesgo inevitable, expresamos a con-
tinuacion las razones por las que [discrepamos]...

Todo € arsenal argumentativo desplegado no hace sino poner de
relieve los inconvenientes e incongruencias insalvables en que se basa
la exigencia de mayoria reforzada de ocho ministros, por 1o que, pasa
dos algunos afios, reiteramos nuestro convencimiento de que, a la larga
y por las abundantes razones expuestas, una exigencia como esta habra
de ser abrogada si realmente quiere tomarse en serio la supremacia cons-
titucional en México, eliminando asi la que, a nuestro juicio (que se
somete a cualquier otro mejor fundado en derecho), es la mayor de las
deficiencias de la accion federal mexicana de inconstitucionalidad.

2. Contenido formal de la sentencia. Publicacion

La propia Ley reglamentaria establece cudl ha de ser el contenido
de las sentencias, por referencia a lo regulado respecto de las sentencias
dictadas con motivo de controversias constitucionales. Y con arreglo a
articulo 41, la sentencia debera contener:

a) La fijacion breve y precisa de las normas generales impugna-
das, las que no tienen por qué ser reproducidas integramente.

b) Los preceptos que la fundamenten, que tampoco tienen gque ser
reproducidos en su literalidad.

c) Las consideraciones que sustenten su sentido, asi como los pre-
ceptos que en su caso se estimaren violados. La eficacia de estas “con-
sideraciones’ se regula positivamente en € articulo 43 LR105, en los
siguientes términos:

Las razones contenidas en los considerandos que funden los reso-
lutivos de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos [ratio
decidendi], seran obligatorias para las Salas, tribunales unitarios y cole-
giados de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y
judiciales del orden comin de los Estados y del Distrito Federal, y ad-
ministrativos y del trabajo, sean éstos federales o locales.
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La Suprema Corte ha interpretado que las consideraciones que
sustentan los puntos resolutivos en las controversias constitucionales
y acciones de inconstitucionalidad, tienen la misma naturaleza juridica
de la jurisprudencia y, en esa medida, es obligatorio acatar €l conte-
nido de dichas consideraciones y que, por ello mismo, a tener estas
“consideraciones expresadas en las acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales’ (sic) el carécter de jurisprudencia, su
aplicacion no vulnera € principio de irretroactividad:

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié en
la tesis P/J. 145/2000 que la aplicacién de la jurisprudencia no viola la
garantia de irretroactividad de la ley porque no constituye una norma
juridica de caracter general, aunque en ocasiones llene las lagunas de la
ley, sino que se trata de la interpretacién que de ella hacen los tribunales
federales, sin que constituya una norma juridica nueva equiparable a la
ley con las caracteristicas de generalidad, obligatoriedad y abstraccion.
Asimismo, la Primera Sala de este Alto Tribunal determiné en la tesis
1a./J. 2/2004 que las consideraciones que sustentan |os puntos resolutivos
en las controversias constitucionales y acciones de inconstituciona-
lidad, tienen la misma naturaleza juridica de la jurisprudencia y, en esa
medida, es obligatorio acatar €l contenido de dichas consideraciones. En
esa tesitura, e hecho de que en los resolutivos de una accién de in-
constitucionalidad se haya declarado la invalidez de la disposicion
impugnada, y que dicha declaratoria tenga efectos generales, no significa
gue las consideraciones que la sustentan se equiparen a una norma legal,
en virtud de que s bien es juridicamente factible resolver con base en las
razones y fundamentos expresados al falar la referida acciéon de in-
constitucionalidad, ya que agquéllas se equiparan a la jurisprudencia, su
aplicacién no vulnera el principio de irretroactividad y, por ende, no
existe impedimento juridico alguno para resolver con base en € crite-
rio y consideraciones expresados a fallar una accion de inconstitu-
cionalidad o una controversia constitucional, aun cuando la disposicién
impugnada se haya aplicado con anterioridad a que éstas hayan sido
resueltas.

Esta interpretacion resulta ser, @ menos formulada en términos
absolutos, excesivamente formalista porque si bien la jurisprudencia que
interpreta un precepto no puede equipararse a precepto mismo inter-
pretado ni, por consiguiente, los cambios en esa jurisprudencia pueden
equipararse a un cambio del precepto, no cabe duda que una jurispru-
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dencia clara y bien establecida interpretando un determinado pre-
cepto equivale en la préctica al precepto mismo, por 1o que los cambios
0 giros en esa jurisprudencia deberian estar sujetos a la prohibicién de
retroactividad en unos términos andlogos a los que rijan para las leyes
mismas, especialmente en lo que se refiere a la interdiccion de la retro-
actividad pena perjudicial para € reo. En este punto, se plantean dos
problemas fundamentales. 6* @) si los giros jurisprudenciaes en lainter-
pretacion de una norma pena desfavorables a reo pueden aplicarse
retroactivamente a los hechos sucedidos con anterioridad a dicho cam-
bio de criterio; b) s los giros jurisprudenciales “contra reo” pueden dar
lugar a la revision de condenas penales. El tema ha sido estudiado,
sobre todo, en la elaboradisima dogmética juridico-penal alemana desde
hace varias décadas, sin que se haya llegado hasta ahora a una solu-
cién univoca (aunque predomina la tesis de que cabe la aplicacion retro-
activa, si bien con la posibilidad del acusado de alegar un error de
prohibicidn), y también en la doctrina norteamericana ello ha sido con-
trovertido. A nuestro modo de ver, ha de tenderse a extender las pro-
hibiciones de retroactividad (penal, restrictivas de derechos fundamen-
tales, etcétera) que rijan respecto de las leyes a los giros bruscos a) en
la jurisprudencia “bien y claramente establecida’ b), con la consi-
guiente retroactividad de los giros bruscos en la “jurisprudencia bien
y claramente establecida’ que sean favorables a reo o afectado, aun-

671 Supongamos que, en un determinado ordenamiento, existe una jurisprudencia
clara'y bien establecida en el sentido de que es inconstitucional que un tipo pena de
los Ilamados en blanco se complete con normas de rango inferior a la ley parlamentaria
0 con normas estatales (a fin de que una misma conducta no pueda ser delito en un
estado federado, pero no serlo en otro), y que e érgano de la congtitucionalidad ha
declarado numerosas leyes inconstitucionales por remitirse a normas infralegales o a
normas estatales, pero, en un momento dado, se produce, por cambios en la composicion
0 por otras razones, un giro jurisprudencial repentino y brusco en € 6rgano de la
constitucionalidad en e sentido de considerar perfectamente constitucionales esas técni-
cas (la remisién de una norma penal en blanco a normas federales de rango inferior
alaley o anormas estatales). Y por otro lado, supongamos la situacion inversa: un giro
jurisprudencial a la inversa. Desde luego que en ninguno de los dos casos se habra
producido una reforma o modificacion de los correspondientes articulos de la Consti-
tucion, pero la nueva interpretacion, en la redidad de las cosas, si que significa un
cambio brusco en e significado realmente operativo de los correspondientes preceptos
constitucionales en que se base esa interpretacion, y esto ha de tenerse en cuenta, a
menos en los casos en que Nos movamos en materia penal, sancionadora o de restric-
ciones graves a un derecho fundamental (1) y el cambio sea brusco respecto de una
jurisprudencia claramente establecida (2), con aplicacion analégica de la prohibicién de
retroactividad que rige respecto de las leyes, aunque sea en términos menos estrictos.
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que los términos exactos no tienen que ser coincidentes con los que
rigen para las leyes, sino que deben ponderarse los distintos intereses
contrapuestos en cada caso. Y €s que, en cuanto a una eventua apli-
cacién retroactiva de un giro jurisprudencia contra cives, lleva toda
razon Scalia, a nuestro modo de ver, en los Estados Unidos, cuando
comenta: “la decision de hoy da lugar... a una Constitucion curiosa,
que sblo le podria gustar a un juez. Se trata de una Constitucion bajo
la cual, en virtud de la clausula que prohibe leyes ex post facto, los re-
presentantes elegidos por e pueblo no pueden, de modo retroactivo,
convertir en asesinato 1o que no era asesinato cuando tuvieron lugar
los hechos; pero si pueden hacer exactamente eso los jueces no elegi-
dos por e pueblo”.

d) Los alcances y efectos de la sentencia. En caso de declara
cion de invalidez de la norma impugnada, los efectos de la sentencia
“deberan extenderse a todas aguellas normas cuya validez dependa de
la propia norma invalidada’. Esta precision del articulo 41.1V LR hay
gue entenderla, en rigor, como una quiebra legal del principio de con-
gruencia —que exige gue exista una exacta correlacién entre € petitum
de la demanda y € contenido del falo—, pero que en realidad consti-
tuye una exigencia ineludible de la propia estructura del proceso de
control normativo a fin de salvaguardar la necesaria coherencia del
texto legal a que pertenecian los articulos anulados y €ello porque lo
dispuesto en ese articulo no puede interpretarse como referido exclusi-
vamente a las normas que dependan 16gicamente® de la norma que se
invalida y elo tanto si son normas legislativas como s son normas
reglamentarias. La légica del precepto, que guarda por 1o demés corre-
lacién con preceptos analogos en todos los sistemas de control con-
centrado de constitucionalidad, es la de preservar la coherencia del
ordenamiento juridico en su conjunto.

Es particularmente necesario, en cualquier caso, que la Suprema
Corte establezca claramente cuales son esos preceptos a los que se
extienden los efectos de la sentencia estimatoria, asi como también, por
otra parte, la fecha a partir de la que “las sentencias producirdn sus
efectos’ (articulo 45 LR105).

€) Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren
la validez o invalidez de las normas generales.

672 VVéase lo que después diremos respecto de las sentencias de nulidad parcial.
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3. Efectos de la sentencia: sentencias estimatorias y desestimatorias.
El valor de la cosa juzgada

La LR105 regula en qué supuestos la sentencia ha de considerarse
estimatoria'y en cuaes desestimatoria: “Las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia sélo podran declarar la invalidez de las normas impug-
nadas, si fueren aprobadas por cuando menos ocho votos’, de tal forma
gue si la sentencia no es aprobada por la mayoria indicada, “€ Tribunal
Pleno desestimard la accion ejercitada y ordenara el archivo del asunto”.
Ello no es méas que una precision de lo dispuesto por €l articulo 105
constitucional en el sentido de gque “las resoluciones de la Suprema Corte
de Justicia solo podran declarar la invalidez de las normas impugnadas,
siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho
votos’: sblo en ese caso puede considerarse estimatoria (de la incons-
titucionalidad) la sentencia.

A. Efectos en cuanto a los destinatarios

Lo que interesa en primer lugar resadtar es que, en principio,® s
la sentencia es estimatoria, € efecto que produce es la declaracion de la
invalidez de la norma, su expulsion puray simple del ordenamiento juri-
dico, declaracion de invalidez que tendra efectos generales y no par-
ticulares o limitados a una determinada relacion juridica. Ello resulta ser
una necesidad imperiosa y una exigencia logica del propio control con-
centrado abstracto de constitucionalidad porque, como nos dice Brewer-
Carias, en estos casos “la relacion procesal no se establece entre un
demandante y un demandado, sino més bien, fundamentalmente, entre
un recurrente y una ley o acto estatal cuya constitucionalidad esta cues-
tionada. En este caso, € objeto de la decision acerca de la constitucio-
nalidad de la ley es su anulacién, y los efectos de la decision son
necesariamente erga omnes. Nunca deberian ser inter partes, particu-
larmente debido a la ausencia de partes propiamente dichas en €l
procedimiento” .5

Sea como sea, y tal y como ya hemos dicho en un momento pre-
cedente, estos efectos generales gque tiene la sentencia dictada en este

53 Y sin perjuicio de la utilizacion que la Corte pueda hacer en el futuro de

alguna de las técnicas sentenciadoras a que luego audiremos.
67 Brewer Carias, Allan R., op. cit., nota 133, pp. 155 y 156.
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proceso constitucional, cuando sea estimatoria de la inconstitucionali-
dad alegada, constituyen, en México, una novedad absoluta, acaso una
de las més relevantes de la reforma. Con ello, tal y como Fix-Fierro®™
ha sefidlado, “se rompe una barrera, psicolégica se diria, construida alre-
dedor de la famosa ‘formula Otero’ en €l juicio de amparo”.

En virtud de esta férmula, que sigue siendo hoy de aplicacién a
juicio de amparo, las sentencias solo pueden ocuparse “de los indivi-
duos particulares... limitandose a ampararlos y protegerlos, s proce-
diere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una
declaracion genera respecto de laley o acto que la motivare” .6 Contra
esta limitacién o restriccion de los efectos a las partes intervinientes en
€l proceso (de amparo), como ya se ha sefidlado, se ha venido mostrando
muy critica la doctrina desde hace ya largos afios, y no sélo por razones
de economia procesal, sino ante todo por razones de justicia material,
ya que de este modo lo que ocurre es que se lesiona, grave y patente-
mente, el derecho a la igualdad de los ciudadanos, en cuanto que la
declaracion de inconstitucionalidad de un determinado precepto legal en
la sentencia sblo beneficia a ciudadano concreto que ha intervenido
en e proceso y, a lo sumo, a todos los que acudan a los tribunales
con posterioridad a efectos de que no se les aplique la ley en cuestion.
Se proponia, por ello, otorgar efectos generales a las sentencias que
declarasen inconstitucional un precepto, bajo ciertas condiciones.”” Ese
paso no se ha dado todavia en el ordenamiento mexicano, pero no ofrece
dudas que la introduccién en su sistema constitucional de una accion
de incongtitucionalidad dotada de efectos generales, asi sea con notables
condicionamientos, supone un avance en esa linea que hara ineludible,
antes o después, la extensidon de los efectos generales, en ciertas con-
diciones, a propio amparo contra leyes.

6% Fix-Fierro, Héctor, op. cit.,, nota 9, p. 123.

576 Articulo 76 de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107
de la Congtituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

877 Fix-Zamudio proponia que cuando €l pleno de la Suprema Corte estableciese
jurisprudencia obligatoria de que un determinado precepto es inconstitucional, el quinto
fallo en ese sentido habria de publicarse en € Diario Oficial de la Federacién y, a
partir de su publicacién, el precepto legal quedaria sin efecto para € futuro (sin per-
juicio de su desaplicacién en los juicios de amparo en los cuales se planted la cuestion
respectiva). Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, UNAM,
1993, p. 193.
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B. Efectos en el tiempo

Por lo que alaeficacia en el tiempo de la declaratoria de inconstitu-
cionalidad se refiere, hay que decir que la nulidad que dicha declaracion
encierra puede concebirse o ser configurada de dos formas distintas:

a) Como nulidad ex tunc, en cuyo caso los efectos de la nulidad
son de caracter retroactivo, aunque dicha retroactividad suele conocer
algun tipo de limites, especialmente el respeto a la cosa juzgada (salvo
en materia penal, cuando favorezca a reo). Esta eficacia, no sin ciertos
limites, es tipica de sistemas como €l espafiol, € italiano o €l aleman®®
en Europa, y de Costa Ricaf™ (paises que latoman, a su vez, del sistema
norteamericano).

b) Como nulidad ex nunc, es decir, una nulidad que no produzca
efectos retroactivos, sino que solo es efectiva a partir del momento de su
declaracion. La sentencia no es agui meramente declarativa, sino consti-
tutiva. Esta es la nulidad, anulabilidad més bien, propia del sistema
austriaco originario, a fin de equiparar la sentencia estimatoria de la
inconstitucionalidad “a una derogacién —sobre lo cua se ha basado
su calificacién como ‘acto de legislacion negativa’ ”.%° En palabras
del propio Kelsen, la €eficacia retroactiva de las sentencias que declara-
sen la incongtitucionalidad de un precepto lega dificilmente podria ser
justificada, no solo por las consecuencias criticas de todo efecto retro-
activo, sino especialmente porque la decision concernia a un acto del
legislador (constitucional), y € legislador también estaba autorizado
para interpretar la Constitucion, incluso cuando estuviese sometido en
este aspecto a control judicial. Mientras el Tribunal no declare in-

578 Para Alemania, Pestalozza, Christian, “*Noch verfassungsmassige und” “bloss
verfassungswidrige” rechtslagen. Zur Feststellung und kooperativen Beseitigung verfas-
sungsimperfekter Zusténde’, en el colectivo Christian Starck (dir.), op. cit., nota 69,
tomo I, p. 522; para Italia, € colectivo Effetti temporali delle sentenze della Corte
Costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano, Giuffre, 1989;
para Espafia, Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 401, vol. I, p. 191, quien
sostiene asimismo que esta nulidad retroactiva “es comin en los demas sistemas
de jurisdiccion constitucional distintos del austriaco”. No obstante, hay que decir que
la cuestion no es ddl todo pacifica ni en e derecho aleman ni en € espafiol y no hay
absoluta unanimidad sobre este punto.

5 En Costa Rica, la sentencia estimatoria tiene efectos ex tunc, retroactivos,
salvo respecto de los derechos adquiridos de buena fe o respecto de situaciones con-
solidadas por prescripcion, caducidad o en virtud de una sentencia judicial.

80 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 401, val. I, p. 191.
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constitucional una ley, la opinién del legislador expresada en un acto
legislativo, tiene que ser respetada.!

En la concepcion kelseniana, el efecto pro futuro debia tener lugar,
asi pues, a partir del dia de la publicacion (ex nunc) de la sentencia. Sin
embargo, el propio Kelsen previé la posibilidad de que el Tribuna Cons-
titucional pudiese prorrogar esos efectos por un plazo de espera (War-
tefrist, Karenzfrist)%? —que algin comentarista de la época no dudd
en comparar a la vacatio legis—. Se previo tal posibilidad con la fina-
lidad de evitar las consecuencias que en ocasiones podrian derivarse
del vacio legidativo, pues ese plazo de espera permitiria al Parlamento
reemplazar la ley cuestionada por una nueva y congtitucional, antes de
que la anulacion sea efectiva.

La Congtitucion austriaca consagraria positivamente esta idea en
su originario articulo 140.2, en el que se facultaba al Tribunal Consti-
tucional para prorrogar la eficacia de la sentencia por un plazo de hasta
seis meses desde € dia de su publicacion. Esta facultad del ato tribu-
nal se mantiene hasta el dia de hoy, si bien el plazo de prérroga
jurisprudencial de la vigencia de la ley ha ido creciendo en sucesivas
reformas constitucionales hasta la Ultima, de 1992, que lo fija en un
maximo de dieciocho meses (actual articulo 140.5 Constitucion).s
Y, por otra parte, € actua articulo 140.7 establece una norma de extra-
ordinaria importancia, que se ha revelado Util en mltiples casos: “La
ley [declarada inconstitucional] se mantendrg, sin embargo, aplicable a
los hechos consumados antes de la anulacion, a excepcion del asunto
gue origind la anulacién, a menos que el Tribunal Constitucional hubiere

%l Kelsen, Hans, cit., nota 122, p. 219. No obstante, esta regla de la eficacia
no retroactiva tiene, en la propia concepcion austriaco-kelseniana, “sin embargo una
excepcion. La ley anulada por € Tribunal ya no debe aplicarse a aguello que motivo
el control constitucional y la subsiguiente aplicacion de la ley. Como este caso ocurrid
antes de la anulacion, ésta tenia, con respecto a dicho caso, un efecto retroactivo”. Y
si bien dicha excepcidn no se previé expresamente en la Constitucién austriaca de 1919,
ladoctrinay el propio Tribunal Constitucional la consideraron implicita en la regulacion
constitucional .

%2 Seria el efecto pro futuro en sentido propio, a distinguir de los efectos ex nunc
y ex tunc, s se permite la diferenciaciéon —un tanto convencional— de estas moda-
lidades.

%3 Lareformade 5 de junio de 1992 sefidla que es sblo un plazo maximo (“este
plazo no excederd...”), correspondiendo a Tribunal Constitucional fijar su duracién
concreta en funciéon de las circunstancias.
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dispuesto otra cosa en su sentencia de anulacion”.®® En conclusion,
estas distintas reglamentaciones permiten a Tribunal Constitucional
adaptar e efecto del fallo alas condiciones del caso, lo cual se ha con-
trastado en la practica y se ha estimado claramente preferible a criterio
de que las sentencias decretasen una nulidad ex tunc, y probablemente
sea ésta una de las razones que mas han influido para que se acepte que
los fallos del Tribunal Constitucional tengan fuerza obligatoria.s

Pero si en el sistema austriaco se ha producido una evolucion
desde un sistema de eficacia ex nunc de la nulidad, a otro en que €l
Tribunal tiene un amplio margen de libertad para determinar la eficacia
en € tiempo de sus sentencias (tanto hacia el pasado, como hacia €
futuro), no menos patente es la evolucion que se ha producido en los
sistemas con eficacia, en principio, ex tunc (retroactiva) de la sentencias
estimatorias de la inconstitucionalidad:

a) En el propio sistema norteamericano, debe decirse que, desde
1965, el Tribunal Supremo americano, que hasta entonces se habia ate-
nido al principio de lanulidad ex tunc o ab initio, a partir de ese momento
va a sentar la importante doctrina de que “la Constitucion ni prohibe ni
exige efectos retroactivos’, 1o que le va a permitir, por la via de excep-
cion, admitir los efectos no retroactivos a las declaraciones de incons-
titucionalidad en ciertos supuestos: es la conocida como doctrina de la
prospectividad.

b) En los sistemas europeos de jurisdiccion constitucional se ha
desarrollado, fundamentalmente por via jurisprudencial, un verdadero
arsenal tipoldgico de sentencias constitucionales, algunas de las cua
les vienen a romper en la practica con el principio general de eficacia
ex tunc de la declaracién de inconstitucionalidad. A este arsenal de sen-
tencias atipicas nos referiremos en e ultimo capitulo.

Por lo que a México ya se refiere, merecen ser destacados los
siguientes puntos de la regulacion congtitucional positiva de los efectos

%4 Se consagra asi un sistema que parte de laregla genera de la eficacia ex nunc
de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad (efecto ex nunc), si bien por
via de excepcion se admite tanto que e tribunal pueda diferir esa eficacia hasta un
maximo de 18 meses (efecto pro futuro), como que € tribuna pueda establecer en su
sentencia que la ley no se aplique a hechos consumados con anterioridad a la sentencia
y, en este Ultimo caso, no se establece limite temporal alguno a la eficacia retroactiva
(efecto pro praeterito).

85 Ermacora, Félix, op. cit., nota 182, p. 530.
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en el tiempo de las sentencias estimatorias pronunciadas en el proceso
iniciado por la accion de inconstitucionalidad:

a) El principio general de que se parte en cuanto a los efectos
temporales de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad esta
formulado negativamente en el articulo 105 constitucional, a sefidlar que
la declaracion de inconstitucionalidad no tendré efectos retroactivos.
Esta es la solucion general en Latinoamérica: Panama, Brasil, México,
Colombia, Guatemala, Bolivia, Venezuela, Perll, Ecuador.®8®

b) Nada se dice, sin embargo, en el texto constitucional, sobre el
dies a quo de esos efectos temporales de una eventual sentencia estima-
toria de lainconstitucionalidad. La Constitucion sdlo dice que la nulidad
no tendrd efectos retroactivos, pero tampoco afirma expresamente que
haya de producir necesariamente sus efectos inmediatamente después del
pronunciamiento de la Suprema Corte.

¢) Aprovechando este vacio constitucional sobre € dies a quo, €l
legislador reglamentario —siguiendo de cerca, por lo demas, €l sistema
austriaco del Wartefrist— ha establecido que “ las sentencias produciran
sus efectos a partir de la fecha que determine la Suprema Corte de
Justicia” (articulo 45 LR105).

Esta interpretacion del texto constitucional por el legislador ordi-
nario no era la Unica posible, si bien su constitucionalidad no parece
discutible. Hay que reconocer, por lo pronto, que el hecho de que el texto
constitucional guarde silencio sobre e momento en que las sentencias
han de empezar a producir sus efectos no puede ser interpretado como
una remisién en blanco al legislador en tan importante punto, obvia-
mente. De otraforma, esaremision sin mas a legislador dejaria en manos
de éste la destruccién pura y simple de todo el sistema trabajosa-
mente disefiado para controlar, concentradamente por la Suprema Corte
y por via de acciéon planteada por determinados Grganos politicos,
la constitucionalidad de las leyes y tratados internacionales. El |egislador
no puede ser libre para establecer, pongamos por caso, que las senten-
cias produciran sus efectos a los 10 afios de su publicacion, ni otras
regulaciones disparatadas que rompan con el sistema introducido por

%6 Brewer-Carias, Allan R., op. cit., nota 133, pp. 156 y ss.
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el articulo 105 constitucional, y asi se desprende de la mas obvia inter-
pretacion sistemética y teleoldgica del citado precepto.

Pero nada de eso es |o que se hace mediante una regulacién como
la sefialada, pues no es €l legislador quien, directamente, establece una
eficacia diferida de la sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad,
sino que meramente autoriza a la Suprema Corte a establecer esa efica-
ciadiferida, prevision que serevela ltil y, alaluz del derecho comparado
(como enseguida veremos), acertada. Con todo, hay que decir que existen
ciertos rasgos del sistema austriaco que no se han seguido en € caso
mexicano, y que hacen a aquél superior. Concretamente:

a) A diferenciadel sistema austriaco, no se admite (fueradelo que
se dira respecto de la materia penal), en ningln caso, la retroactividad de
la declaracion de inconstitucionalidad. No se otorga a la Suprema Corte
facultad alguna para establecer, en ciertos casos, que la eficacia de la
declaracion de inconstitucionalidad se extienda a hechos consumados con
anterioridad a la misma, como si se hace en Austria, siquiera por la via
de excepcion.

b) En cuanto a la €ficacia diferida, la letra de la ley no sefiaa
ningun plazo maximo de prorroga jurisprudencial de la vigencia de la
ley declarada inconstitucional, a diferencia del plazo de 18 meses que
prevé la Constitucion austriaca. Tampoco se prevé, en la ley, esa efica
cia diferida como excepcion a una regla general de eficacia inmediata a
la publicacién de la sentencia, como si hace la Constitucion austriaca,
aungue ello no obsta a considerar que asi debe ser en efecto: aunque la
ley no establezca expresamente esa regla genera de la eficacia inme-
diata, una interpretacion de acuerdo al texto constitucional (que no dice
nada sobre € dies a quo, partiendo més bien, implicitamente, de la
eficacia inmediata como regla general) ha de llevar necesariamente a
esa conclusion y ademas supone que, en todo caso, € plazo que se
establezca de vacatio sententiae (valga la expresion) de la declara-
cion de inconstitucionalidad ha de estar justificado —en atencién a las
circunstancias, y a las (negativas) consecuencias de una eficacia inme-
diata (que habrén de explicitarse y justificarse en la sentencia)—, y no
sdlo en cuanto a su establecimiento, sino también en su duracién. Hay
gue reconocer, no obstante, que ello va a depender, mas que nada, de la
prudencia y buen sentido de la Suprema Corte, que sin duda no falta-
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ran, sin que haya posibilidad alguna de control, méas alé del de la opi-
nion publica y la doctrina, pues solo in extremis habra de intervenir el
propio legislador.

¢) La unica excepcidn que establece el propio articulo 105 cons-
titucional al principio general de irretroactividad de los efectos en €
tiempo de la declaracién de inconstitucionalidad viene referidaala“ mate-
ria pena”, en la que regiran los principios generales y disposiciones
legales aplicables en esta materia. Habra que determinar s cabe una
interpretacion amplia y entender incluidas dentro de la materia penal a
las normas sancionadoras administrativas.

C. El valor de cosa juzgada

Las sentencias se benefician, por 1o demas, del valor de cosa juz-
gada, es decir, no son susceptibles de recurso alguno®’ y se imponen a
todos los poderes publicos y autoridades.®® Ademés, la Suprema Corte
no puede volver a conocer de la constitucionalidad de esas mismas nor-
mas (identidad de objeto) cuando los conceptos de invalidez alegados
sean los mismos (identidad de causa) %° por ser esa una causa legal de
improcedencia.

Se plantea también la cuestion de si la autoridad de cosa juzgada
vincula a la propia Suprema Corte en cuanto a la doctrina formulada y
a la interpretacion por ella sostenida y aqui hay que entender que la
Suprema Corte no esta absolutamente “atada’ por sus decisiones ante-
riores sino que, puesto que la Constitucion no es una formula mateméa-
tica ni puede tampoco ser un texto muerto, puede el ato tribunal recti-
ficar criterios anteriores,®® 1o que en cualquier caso habra de hacerse
sblo en ocasiones contadas, con prudenciay, como hemos dicho al hablar
de la argumentacion, con una fundamentacion especialmente intensa.

%7 Articulo 51 LR.

88 Articulo 43 LR.

89 Aunque €l articulo 19.1V LR exige no solo identidad de objeto y de causa,
sino también de partes, entiendo que ello es asi respecto de las controversias Unica
mente, a las que especificamente se dirige el precepto, pero no respecto de las acciones
de inconstitucionalidad, a las que se refiere solo indirectamente, por remisién a mentado
precepto del articulo 65 LR y que responden a una ldgica distinta.

5% Nos referimos a los criterios que hayan constituido la ratio decidendi de una
resolucién anterior y no a los obiter dicta, que no le vinculan en absoluto.
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4. Excursus: e desarrollo por las jurisdicciones constitucionales
de un rico arsenal tipolégico de sentencias atipicas

A. Introduccion

Es sabido que las sentencias de |os 6rganos de la constitucionalidad
se enfrentan con mucha frecuencia a problemas de mucho alcance poli-
tico, socia y econdmico, o de gran complejidad, en especial cuando con-
llevan un “juicio alaley”, que es decir tanto como a los productos del
legislador democratico y es justamente esa gravedad consustancial atoda
declaracién de inconstitucionalidad —ya por €l mero hecho de que supone
la intervencién del tribunal constitucional en el campo del legislador,
democréticamente elegido, para “corregirlo”, pero a veces, ademas, por
las importantes consecuencias (financieras, especiamente) que de ella
pueden derivarse—, junto con la necesidad en ocasiones de evitar males
mayores que los que se tratan de conjurar (asi, respecto del principio de
igualdad normativa), o que explica por qué los diversos Tribunales Cons-
titucionales, y e propio Tribunal Supremo americano, hayan ido “des-
cubriendo” y creando, por medio de la interpretacién constitucional y
normalmente sin base legal explicita, diversas técnicas que modulan de
alguna forma la declaracion pura'y simple de inconstitucionalidad, espe-
cialmente en aquellos sistemas que parten como principio general de la
eficacia retroactiva de la declaracion de inconstitucionalidad.

Ello hapodido dar lugar a situaciones como laitaliana, donde, como
Rolla y Groppi subrayan, frente a caréacter estéico de la legislacion
procesal constitucional, la jurisprudencia constitucional se ha carac-
terizado por un “intenso dinamismo”,*' en especial respecto de las
modalidades sentenciadoras y sus efectos sobre €l ordenamiento. Y esta
variedad tipologica de sentencias de inconstitucionalidad ha llevado
también a Ferndndez Segado, siguiendo a Barile, a hablar de que los
tribunales constitucionales, por medio de una cierta sustitucion institu-
cional parcial respecto del legislador (se habla incluso de sentenze-
legge por Zagrebelsky), “influyen sobre €l indirizzo politico, no sélo
constitucional, sino también de gobierno. Dicho de otro modo, los

%1 Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania, “Tra politica e giurisdizione: Evoluzione
e sviluppo della Giustizia costituzionale in Italia’, Cuestiones Constitucionales, Méxi-
co, nim. 2, enero-junio de 2000, pp. 168 y ss.
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tribunales constitucionales gjercen en alguna medida una verdadera
funcion de direccion politica que se proyecta sobre |os restantes érganos
constitucionales’.52

Sobre estas técnicas, que han dotado a los tribunales constituciona-
les de un amplio “arsenal sentenciador” con que enfrentarse al juicio de
constitucionalidad de la ley, nos centraremos en este trabajo, si bien ello
lo haremos con un &nimo més panordmico que exhaustivo, proponiendo
simplemente un “sucinto inventario” que, en todo caso, se limita justa-
mente a esos “pronunciamientos atipicos’ (aunque, a veces, previstos
ya en la ley) intermedios entre la declaracion de inconstitucionalidad
pura'y simple, acompafiada de la nulidad, y la desestimacion sin més
de las pretensiones o dudas de inconstitucionalidad y en los que se plan-
tea a la interpretacion constitucional una de sus mas sensibles dificul-
tades précticas, en cuanto que, a la postre, 1o que esta en juego es €
concreto alcance practico de las decisiones del 6rgano de la constitu-
cionaliidad y también, en no poca medida, los limites de la actuacion
fiscalizadora de dicho 6rgano respecto del legislador democrético.

No es preciso decir que, también en este campo, los érganos de la
constitucionalidad han de actuar con suma prudencia, recurriendo a estas
técnicas sentenciadoras sdlo en 10s casos en que sea estrictamente indis-
pensable y esmerdndose al maximo en atinar en cada caso con €l tipo de
sentencia “ especia” o atipica que sea mas acorde con € conjunto de cir-
cunstancias concurrentes.®®® En definitiva, no debe olvidarse que, tam-
bién en este campo, es de aplicacion a los 6rganos de la constituciona-
lidad la méxima de San Pablo en la |l Cartaalos Corintios:. “tened como
S no tuvieseis’ .

82 Fernandez Segado, Francisco, “La defensa de la Congtitucion en Espafia’, La
actualidad de la defensa de la Constitucion, México, UNAM-SCJIN, 1997, p. 62.

83 Como dicen Rolla y Groppi para ltalia, estas modalidades sentenciadoras
especiales surgen “no tanto a partir de una teoria abstracta, cuanto de la necesidad de
dar respuesta a especificas exigencias préacticas’. Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania,
cit., nota 691, p. 169.

84 Méxima (Haben als hatte man nicht) que Zweigert considerd aplicable a los
Tribunales Constitucionales en su estudio introductorio a unas famosas jornadas. Zweigert,
Konrad, “Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur Verfassungsgericht-
barkeit”, en el colectivo Christian Starck (dir.), Bundesverfassungsgericht und Grundge-
setz. Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts,
J.C.B. Mohr, Tubingen, 1976, tomo I, p. 75]. La cita biblica corresponde a [2 Cor. 6,10].
Una traduccién més literal del texto latino dice: “como quienes nada tienen, aungue
todo lo poseemos’.
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B. Un sucinto inventario de algunas sentencias atipicas
declarativas de inconstitucionalidad

Puede hoy afirmarse, asi, que, entre la sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad y la sentencia desestimatoria, hay un vasto campo.
Existen hoy, en efecto, muy diversas modalidades alternativas de senten-
cias a dictar por € drgano de la constitucionalidad entre la sentencia
estimatoria y la desestimatoria, |0 que ha llevado precisamente a la doc-
trina europea a hablar de la “técnica’ de las sentencias constitucionales.
Resulta asi que, si bien la aternativa nulidad-conformidad constitu-
ciona representa e modelo clasico de control judicial de las normas
emanadas del Parlamento, este modelo hoy ha sido ya, o esta siéndolo,
ampliamente superado por medio de la interpretacion constitucional
aplicada a las modalidades sentenciadoras. Sin animo exhaustivo, y con
un amplio criterio de derecho comparado,®® nos referimos a algunas que
pueden congtituir una muy interesante referencia para el érgano de la
constitucionalidad mexicano.%%

a. Laeficaciaen el tiempo de las sentencias constitucionales: las
sentencias prospectivas y las de mera inconstitucionalidad

Como es de sobra conocido, en el sistema americano las senten-
cias estimatorias de la inconstitucionalidad tienen efectos, en principio,

5% | os modelos més desarrollados en este punto, son €l deman y € italiano, que
disponen de un rico y plural arsenal de técnicas de pronunciamientos sobre la consti-
tucionalidad de las leyes. La variedad es menos rica y origina en e caso espafiol, y
no abundan los estudios sobre tipologia de las sentencias constitucionales, como resalté
Tomas y Valiente hace ya algin tiempo, incitando a poner fin a esta situacion, aunque
debe decirse que la cuestion ha sido objeto de una atencién creciente por la doctrina
en los Ultimos afios (asi, por gemplo, Diaz-Revorio, Francisco Javier, Las sentencias
interpretativas del TC, prologo de Luis Lépez Guerra, Valadolid, Lex Nova, 2001).
También resulta de interés para nosotros, en algiin caso, € modelo americano, asi como
el portugués.

5% Debe recordarse con Cervati que, a menos algunas de estas sentencias, concre-
tamente las apelatorias y las de mera inconstitucionalidad, nacen en e cuadro de un
ordenamiento que presupone, en el plano del derecho constitucional no escrito, una
estrecha cooperacion entre el tribunal constitucional y el Parlamento, asi como una rea-
lidad institucional que ha permitido afirmarse a una doctrina de autolimitacion por €
propio Tribunal que presenta también caracteres peculiares; elementos todos ellos, por
cierto, que a su juicio no se dan en Italia. Cervati, Angelo Antonio, “Incostituzionalita
delle leggi ed efficacia delle sentenze delle Corti Costituzionali austriaca, tedesca ed
italiana’, Quaderni costituzionali, vol. IX, 1989, nim. 2, p. 264.
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retroactivos, y 10 mismo ocurre en los mas significativos y recientes
sistemas de justicia constitucional (Alemania, Italia o Espafia).®”

Sin embargo, en todos estos casos —asi como en otros que pudie-
ran citarse— la jurisprudencia ha abandonado ese principio para deter-
minados casos excepcionaes. Y ello se ha hecho a través, fundamental-
mente, de las llamadas en Estados Unidos sentencias prospectivas y, en
Alemania, por medio de sus “primas hermanas’ las sentencias de mera
inconstitucionalidad (sin nulidad).

Las sentencias prospectivas son aquellas que se caracterizan
por tener unos efectos a partir de la fecha del fallo (eficacia ex nunc)
0 a partir del plazo (determinado o indeterminado) que el Tribunal
fije (eficacia diferida), efectos no retroactivos en suma, “frente a la
tradicion de la ‘retroactividad’ de los efectos de la declaracion de in-
constitucionalidad de una ley (la sentencia ‘descubre’ un vicio origina-

87 La contraposicion entre las sentencias con efectos retroactivos o slo para €
futuro a que nos referiremos no se corresponde exactamente, en realidad, en contra de
lo que es frecuente leer, con la diferenciacion entre el efecto constitutivo que se atribuia
a la sentencia de inconstitucionalidad en el sistema kelseniano originario y €l efecto
declarativo que seria propio del sistema americano. En realidad, la sentencia de incons-
titucionalidad es siempre constitutiva, @ menos en el sentido de que hasta que la misma
existe no cabe hablar més que de una hipotética inconstitucionalidad y sélo desde que
se produce la declaraciéon de inconstitucionalidad pueden surgir los efectos de que se
trate. Una cuestion distinta es la de los efectos que se derivan de dicha declaracion de
incongtitucionalidad, pues, siendo constitutiva la sentencia de inconstitucionalidad en
cualquier caso en e sentido que se acaba de indicar, la misma puede producir efectos
solo pro futuro, diferidos en el tiempo incluso, o producirlos no sélo a partir del
momento en que se dicta sino ademés, hacia el pasado (con mayores o menores limites
o sin limites incluso y ya sea una retroactividad “fuerte” o solo “déhil”). Y es a esta
Ultima cuestion a la que aqui nos referimos, y no a la cuestion, un tanto “metafisica’
(Mdiller), de la naturaleza constitutiva o declarativa de las sentencias de inconstitu-
cionalidad. Sobre €ello, véase las interesantes consideraciones, que aqui seguimos en
parte, de Miller, Friedrich, “Die Nichtigerklérung verfassungswidriger Gesetze und
ihre zeitlichen Dimensionen”, en €l libro coordinado por Fernandez Segado, Francisco,
op. cit.,, nota 172. Sobre la concepcién de Kelsen al respecto, véase Kelsen, Hans,
La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), México,
UNAM, 2001, pp. 83 y ss. y la matizacion que hace al diferenciar entre una retroacti-
vidad que podriamos llamar “fuerte” y otra “débil”. Uno de los pocos autores que, entre
nosotros, ha destacado la necesidad de abordar diferenciadamente e binomio inconsti-
tucionalidad/nulidad e inconstitucionalidad/eficacia ex tunc, Gémez Montoro, Angel J.,
“Articulo 39" en Comentarios a la Ley Orgénica del TC, Madrid, TC/BOE, 2001,
pp. 584 y 585, si bien no degja por €ello de unir la eficacia ex tunc con el carécter
declarativo de la sentencia.
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rio en la Ley que la da por nula o inexistente desde su origen, 1o que
permite revisar todas las aplicaciones pasadas de la misma)”.5%

ad) Estados Unidos. La retroactividad de las sentencias caracte-
riz6 siempre a modelo americano, y fue precisamente un criterio dife-
renciador frente al tribunal constitucional del kelsenianismo puro.
Parece que este principle of absolute retroactivity of invalidity se rompe
por € Tribunal Supremo americano,®® por vez primera, en la decision
Linkletter vs. Walker de 1965 y ello por € argumento pragmatico de
que ta principio aplicado en € caso (una precision sobre las garantias
del proceso penal, especiamente sobre la prueba capaz de justificar
un veredicto de culpabilidad) implicaria una grave perturbacion de la
administracion de la justicia (en el caso, habria que revisar todas las
condenas en curso de gjecucion, cuando ya habrian desaparecido
todos los testigos directos asi como la posibilidad de nuevas valora-
ciones del conjunto de las pruebas restantes). De esta forma se rom-
pia con la tradiciona jurisprudencia retroactiva y hasta con € vigo
dogma juridico anglosajon del caracter declarativo del derecho que se ha
visto en la funcion judicial. Diria € Tribunal Supremo en esa impor-
tante sentencia que “la Constitucion ni prohibe ni exige e efecto retro-
activo” y que, para decidir la aplicacién retroactiva, deben ponderarse
las ventgjas y los inconvenientes de cada caso, y en particular desde
la perspectiva de la eficacia misma de la doctrina establecida por la
declaracion de inconstitucionalidad.

Esta doctrina de la prospectividad ha sido luego mantenida con
resolucion, aunque previa una vaoraciéon excepcionalmente ponderada
de cada caso. Se entiende resumida en la Sentencia Sowall, de 1967,
gue ha enumerado asi los criterios para aplicar la doctrina prospec-
tiva: “a) lafinaidad de que se establezcan nuevos criterios normativos;
b) La extensidon de la confianza en los anteriores criterios interpreta-
tivos por parte de las autoridades que aplican el derecho; ¢) el efecto
sobre la administracion de justicia que podria producir una aplica-
cion retroactiva de los nuevos criterios normativos’.

5% Garcia de Enterria, Eduardo, “Un paso importante para el desarrollo de nues-
tra justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de
las Leyes inconstitucionales’, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 61,
1989, p. 6.

5% Seguimos en esta exposicion a Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 164,
p. 181; “Un paso importante para € desarrollo...”, op. cit., p. 6.
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bb) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Esta doc-
trina de la prospectividad ha sido seguida resueltamente, por otra
parte, por e Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas desde
su sentencia Defrenne, de 8 de abril de 1976, asi como por e Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, desde su sentencia Marckx, de 13 de
junio de 1979. Mencionemos Unicamente la importante doctrina sentada
al respecto por e Tribuna de Justicia, doctrina que més adelante €l
Tribunal Europeo de Derechos Humanos haria literamente suya: “Si las
consecuencias précticas de toda decisiéon judicial deben ser cuidado-
samente sopesadas, ello no podria llevar, sin embargo, a doblegar la
objetividad del derecho y comprometer su decisién futura en razén de
las repercusiones que una decisién de justicia pueda implicar para €
pasado”, lo que le lleva a adoptar una decisiéon con eficacia pro futuro
en atencion a las “consecuencias imperiosas de seguridad juridica’ que
asi lo exigen.

cc) Austria, Italia y Portugal. En Austria, se parte del princi-
pio general de la eficacia ex nunc de las sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidad y, por via de excepcién, se admite incluso que €
Tribunal difiera esa eficacia por un plazo nunca superior a los dieci-
ocho meses siguientes a la publicacién de la sentencia (Wartenfrist,
KarenZfrist). Pero se admite igualmente, también por la via de excepcion,
gue € tribunal constitucional pueda, discrecionamente, establecer la
retroactividad respecto de hechos consumados antes de la anulacion.
Ello da notable flexibilidad a tribunal constitucional a determinar la
eficacia en el tiempo de sus sentencias, si bien las mismas han de apli-
carse siempre retroactivamente a caso concreto que dio lugar, en su caso,
a control de la constitucionalidad (Anlagfall: proceso a quo).

En Portugal, partiendo del principio general de retroactividad de
las sentencias estimatorias, se contempla la facultad del tribunal consti-
tucional de limitar |as consecuencias de la retroactividad cuando lo exijan
“la seguridad juridica, razones de equidad o interés publico de rele-
vancia excepcional” (articulo 282,4 Constitucion),’® una facultad de la

Y el propio tribunal constitucional portugués ha sefialado que, a no existir
plazo para plantear la fiscalizacién de la constitucionalidad, es justamente esa facultad
de modular la eficacia de sus decisiones la que permite reducir “los inconvenientes, en
el plano de la certeza y de la seguridad de la posible fiscalizacion en todo momento
de la congtitucionalidad de tales preceptos’. Antunes, Miguel Lobo, “Fiscalizagdo abs-
tracta da constitucionalidade. Questdes processuais’, Estudos sobre a jurisprudéncia do
TC, Lisboa, Aequitas-Noticias, 1993, pp. 409 y 410.
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gue se ha hecho excesivo uso, segin parece,” s bien, en todo caso,
la publicacion de la sentencia es un limite tempora absoluto que no
puede superarse, por 10 que no caben, en suma, sentencias con efec-
to diferido, sino solo las sentencias de mera inconstitucionalidad sin
nulidad.

En Italia, la limitacion de los efectos temporales de las senten-
cias de inconstitucionalidad se ha producido por dos vias, como sefialan
Rollay Groppi: a) en primer lugar, por gemplo, a fin de salvaguardar
determinados actos procesales, a través de las llamadas sentenze de
illegittimita sopravvenuta, en las que la nulidad no lo es ab initio, sino
solo desde e momento en que se determina el vicio de laley: lahipltesis
mas simple se produce cuando sobreviene un nuevo parametro, pero tam-
hién cabe referirse a una transformaci 6n econdémico-financiero, aun cambio
de la conciencia social y, mas en general, a un cambio de las condicio-
nes que hacian una norma compatible con la Constitucion; b) en segundo
lugar, por gjemplo cuando se trata de sentencias que originan gastos para
el erario, por medio de los pronunce di incostituzionalita differita, que
son pronunciamientos por medio de los cuales es la propia Corte Costi-
tuzionale la que, a través de una ponderacion de los valores constitu-
cionales en juego, concreta el dies a quo de los efectos de la “ caducidad”,
lo que plantea graves problemas en e sistema italiano de jurisdiccion
constitucional por cuanto que tales sentencias no producen efecto alguno
en e proceso a quo, con lo cual derogan, en cierto modo, la inciden-
talidad que caracteriza a control de la constitucionalidad en el pais
trasal pino.”?

™ Gomes Canatilho, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢ao, Coimbra, Almedina, 2002, p. 1007. La Constitucion prevé expresamente, ademas,
gue “revivan” las normas anteriores, si bien también al respecto tiene el Tribunal
facultades para excepcionar tales “€efeitos repristinatorios’ y, aun sin limitacién expresa
por el Tribunal, entiende Canotilho que tales efectos no deben admitirse incondicional-
mente y asi, no deben operar cuando la reviviscencia no sea una opcidn mas razonable
que el vacio normativo ni cuando la norma declarada inconstitucional no hubiera dero-
gado ninguna norma anterior, ademas de que el tribuna constitucional puede conocer
de la inconstitucionalidad de la norma a “revivir” y basarse en la misma para rechazar
el “efeito repristinatério” y, quizés, declarar incluso la inconstitucionalidad de tales
normas (pp. 1006 y 1007). Este efecto reviviscente ya fue contemplado por Kelsen,
Hans, op. cit., nota 159, p. 85, rige en Alemania, Portugal o Austria con carécter (s6lo)
general y también el tribunal constitucional espafiol lo ha aplicado, extra legem, en
algun caso concreto, bien que de modo excepciona (véase, asi, la STC 61/1997, de 20
de marzo).

™2 Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania, op. cit., nota 691, p. 173.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 371

dd) Espafia: En Espafia, las declaraciones de inconstitucionali-
dad conllevan, en principio, la nulidad y ésta, conforme a articulo 40
LOTC, conlleva una nulidad con efectos retroactivos si bien, excepcio-
nalmente, no se extendera a los procesos fenecidos con sentencia con
fuerza de cosa juzgada (que € tribunal constitucional espafiol, como
otros de sus homologos europeos, ha extendido en varias ocasiones a las
situaciones juridicas consolidadas),” aunque si se extenderd incluso a
estos procesos cuando se tratara de procesos sancionadores y tuviera
un efecto pro reo. Sin embargo, la conexion que la ley procesal consti-
tucional parecia establecer de modo incondicionado entre inconsti-
tucionalidad y nulidad resultd rota ya a partir de la STC 45/1989:

... Ni esa vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin em-
bargo, siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca
al pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea
de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria de la nulidad
no tiene e mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento
... La conexion entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros
casos, en aquellos en los que la razén de la inconstitucionalidad del
precepto reside, no en determinacion textual alguna de éste, sino en su
omision. En definitiva, a partir de esta sentencia, € tribunal constitucio-
nal consagré la posibilidad de declarar la mera inconstitucionalidad sin
nulidad de las leyes en aquellos casos en que los preceptos ... declarados
inconstitucionales formaban parte de un sistema legal cuya plena acomo-
dacién a la Constitucién no puede alcanzarse mediante la sola anula-
cién de aquellas reglas, pues la sancion de nulidad, como medida estric-
tamente negativa, es manifiestamente incapaz de reparar dicha incons-
titucionalidad, haciendo, a mismo tiempo, un llamamiento a legislador
para que, “a partir de esta sentencia, llev[e] a cabo las modificaciones o
adaptaciones pertinentes”’.

El TC, en definitiva, a la hora de fijar los efectos cronolégicos de
la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad parte de la doctrina
de que:

la vigencia simultanea de los diversos preceptos constitucionales nos
exige que, a determinar e acance de la declaracién de nulidad de una
Ley, prestemos también atencidn a las consecuencias que esa misma

73 SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 180/2000, de 29 de junio, FJ 7; y
289/2000, de 30 de noviembre, FJ 7.
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declaracién de nulidad puede proyectar sobre los diversos bienes consti-
tucionales’, pues “la declaracion de invalidez de un precepto legal ...
no puede ser a costa de un sacrificio desproporcionado en la efecti-
vidad de otras normas constitucionales. Por ello, més ala de la conse-
cuencia inmediata de la declaracion de nulidad, esto es, la inaplica-
cion a nuevos supuestos, €l tribunal constitucional debe ponderar qué
consecuencias adicionales puede contener la declaracion de nulidad para
evitar que resulten injustificadamente perjudicados otros bienes cons-
titucionales’ (STC 54/2002, de 27 de febrero).

Ello le ha permitido acudir, frente a la regla general de la eficacia
retroactiva de sus pronunciamientos de inconstitucionalidad, a declara-
ciones con efectos sdlo hacia el futuro en determinados casos excep-
cionales en que la eficacia retroactiva no tendria efectos reparatorios o
afectaria a intereses de rango constitucional de modo desproporcio-
nado,” haciendo al mismo tiempo un llamamiento al legislador para
gue proceda a regular de nuevo la materia, sanando asi la inconsti-
tucionalidad, siendo una cuestion distinta, que abordaremos luego al
tratar de las sentencias apelatorias, la de la vinculatoriedad de estas
apelaciones al legislador, si bien debe subrayarse ya que el TC, ante la
inobservancia por € legisador de una de estas apelaciones en un plazo
de tres afios, ha llegado a apercibir de la posibilidad de decretar la nuli-
dad diferida a plazo fijo (STC 235/1999: “no estimando este tribunal
llegado e momento de expresar un pronunciamiento de nulidad cuya
eficacia quede diferida a un determinado plazo”), por mas que diez afios
antes dijera que “la Ley Organica no faculta a este tribunal, a dife-
rencia de lo que en algiin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir €
momento de efectividad de la nulidad” por inconstitucionalidad.

ee) Alemania. Como es sabido, en e sistema de justicia consti-
tucional que originalmente dibujaba la Constitucién austriaca de 1920,
cuya configuracion inicial se debe a Kelsen, este genial jurista se aparté
en este punto, como en tantos otros, de la tradicion americana, por lo
gue se dispuso expresamente que € vicio de inconstitucionalidad de
una ley determinaria siempre una simple anulabilidad y no una nulidad,
de modo que la eficacia de la sentencia que la declarase seria siempre
ex nunc, esto es, a partir de su fecha, y no retroactiva o ex tunc. LaLey
Fundamental de Bonn de 1949, si bien mantuvo algunos elementos de

™4 Véanse, por gemplo, SSTC 96/1996, de 20 de mayo; 195/1998, de 1o.
de octubre; 208/1999, de 11 de noviembre; 235/1999, de 16 de diciembre.
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la construccion kelseniana de justicia constitucional, en ese punto se
apartd de dicho modelo, pues se establece la eficacia retroactiva de las
sentencias, sus efectos ex tunc.

Sin embargo, los jueces del tribunal constitucional aleman estaban
familiarizados con la construccién kelseniana y su plasmacion en la
Consgtitucién austriaca, por 1o que empezaron a hacer, cuando menos
extra legem™ —si es que no contra legem—, una distincién entre
mera inconstitucionalidad (en rigor, mera “incompatibilidad” con la
ley fundamental) e inconstitucionalidad con nulidad.

La primera de estas calificaciones, la de mera inconstituciona-
lidad o mera incompatibilidad, no supone la nulidad ex tunc de la
ley, sino sOlo una exhortacion a Poder Legidativo para que la susti-
tuya (admitiendo su constitucionalidad provisional entre tanto) por una
nueva en un plazo determinado o0 cuanto antes; se impone, pues, por
la sentencia constitucional la eliminacién de la norma incompatible,
lo que €l legidador hara por la técnica de la derogacion (ex nunc, pues),
y no por la de la anulacion retroactiva.™ Aunque la doctrina se mos-
tro critica respecto de esta modalidad de sentencia, € legidador, en
un aarde de sensibilidad a los problemas reales, ™ la consagré mediante
ley de 21 de diciembre de 19707® y los tribunales constitucionales de
los diferentes Lander la han asumido como propia, 1o que, en todo caso,
tampoco ha silenciado por completo las criticas a esta modalidad de sen-
tencia en si 0 a su concreta utilizacion en diversos supuestos.

Como dice Cervati, € origen mas remoto de las sentencias de
(mera) incompatibilidad con la Constitucion se puede encontrar en la

% Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccién constitucional como forma de
creacion del Derecho”, en su libro recopilatorio La forma del poder, Madrid, Centro
de Estudios Congtitucionales, 1993, p. 522.

™ Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 167, p. 9.

7 Raul Bocanegra Sierra, op. cit., nota 51, p. 237.

™8 “] a positivizacion de esta figura dio cobertura legal a una préctica jurispru-
dencia claramente contra legem, pero contrariamente a lo que pudiera esperarse, no
ha contribuido a determinar € régimen juridico de esta técnica. La ley de reforma se
limit6é a reconocer esta figura como fallo alternativo a de nulidad, pero ni siquiera de
forma directa, sino Unicamente mencionandola a regular la fuerza de ley y la obligacion
de publicar las sentencias del Tribuna (articulo 31.2 BVerfGG), asi como la retro-
accion de las sentencias constitucionales que tienen por objeto sentencias penales’.
Gonzdlez Beilfuss, Markus, “Deimitacion de competencias entre e tribunal constitu-
cional y € legislador ordinario en el restablecimiento de la igualdad en laley”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 42, 1994, p. 141.
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jurisprudencia relativa a las omisiones (lato sensu) del legislador,™®
que el Tribunal aeméan solia condenar sin que ello supusiese la nuli-
dad de la ley impugnada. En realidad, y mas en particular, € origen
jurisprudencial ° de estas sentencias se encuentra en los supuestos
de “exclusién arbitraria de beneficio” (willklrlicher gleichheitswidriger
Beguingstigungsausschluss), que son aquellos casos en que se conce-
den una serie de derechos, ventgjas 0 beneficios a unas personas y no,
en cambio, a otras, que quedan asi excluidas, sin que haya para esa
diferenciacion una justificacion razonable (principio general de igualdad
y sus concreciones especificas). En estos supuestos, e tribunal constitu-
ciona aeman ha entendido que competia a legislador la eliminacion
de la inconstitucionalidad; por €llo, se limitaba e tribuna a declarar
la incompatibilidad sin declarar la nulidad. Y es que, como dice Weber,
en estos casos “la declaracion de nulidad no resolveria el problema, dado
que acarrearia la desaparicion del régimen juridico también para €l
colectivo beneficiado, asi como laincidenciaen el &mbito del legidlativo,
dado que éste tiene la posibilidad de eliminar € privilegio de un colectivo
o €l gravamen ddl otro, de eliminar el régimen juridico en su totalidad o
de aprobar otra regulacion completamente distinta’.™!

Se entendia que una eventual declaracion de nulidad en estos casos,
y particularmente en los de exclusion arbitraria de unas personas de
los beneficios concedidos a otras (omision inconstitucional relativa u omi-
sién del legislador, no de ley), implicaria, una vez fuera de vigencia la

% Sobre las omisiones legidativas, véase € estudio, con ricas referencias de
Derecho comparado, de Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por
omision, Madrid, Civitas, 1997 y hibliografia ali citada. Para el tema en Estados
Unidos, véase € interesante y original articulo de Schapiro, Robert A., “The legislative
injuction: A remedy for unconstitutional legidative inaction”, The Yale Law Journal,
vol. 99, 1989, que he traducido a castellano, junto con Carlos Ruiz Miguel: “El
mandamiento judicial de legislar: una garantia frente a la inactividad inconstitucional
del legislador”, Cuadernos de la Catedra Fadrique Furio Ceriol, Vaencia, nimeros
20y 21, 1997, pp. 73 y ss. También es de mucho interés el trabajo de Saguiés, Néstor
Pedro, “Instrumentos de la Justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad por
omision”, en Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), op. cit., pp. 605 y ss;
y en el mismo libro, véase el trabajo de Eto Cruz, Gerardo, “Una defensa constitucional:
la accién de inconstitucionalidad por omision”, pp. 165 y ss.

70 Cfr. Hein, P. E., Die Unvereinbarerklarung verfassungswidriger Gesetze durch
das Bundesverfassungsgericht: Grundlagen, Anwendungsbereich, Rechtsfolgen, Baden-
Baden, Nomos, 1988, pp. 39 y ss.

1 Weber, Albrecht, “Alemanid’, en Aja, Eliseo (ed.), op. cit., nota 186, p. 79.
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norma, una intromisién absolutamente inadmisible en la libertad de con-
figuracion del legislador (Gestaltungsfreheit), generandose asi una situa-
cion més inconstitucional incluso que la que resultaria del mantenimiento
en vigor de la regulacion estimada inconstitucional .

Se acude también a esta técnica sentenciadora cuando € legisla
dor tiene abiertas varias posibilidades para evitar la inconstitucionali-
dad y asi, en algunos casos, se ha invitado a legislador a sustituir la
ley dentro de un plazo determinado o tan pronto como sea posible,
sin llegar, sin embargo, a declararla inconstitucional. A juicio de Rubio
Llorente, se trata, en cierto sentido, de un regreso a la viga férmula
austriaca de diferir la eficacia de la declaracion de nulidad para que
el legidlador pueda, mientras tanto, obrar en consecuencia, pero s €ello
es congruente con lateoriadel legislador negativo en que se basala Cons-
titucion austriaca,? “es dificil justificarla en un sistemaen el que se atri-
buye alas decisiones del juez congtitucional naturaleza declarativay eficacia
ex tunc (como el espariol o e aleman). De otro lado, y como cabria espe-
rar, la dificultad tedrica va acompafada de numerosos problemas prac-
ticos tanto para la administracion como para los jueces’.™®

También se acude a las sentencias de mera inconstitucionalidad
cuando la declaracion de nulidad no puede eliminar e perjuicio que
precisamente se trata de evitar, asi como cuando se quiere evitar una
injerencia en el ambito del legislador (en relacion a la reparacion de la
situacion normativa censurada) o S se aprecia que una eventual sen-
tencia (de nulidad) crearia un vacio legidativo (el terror vacui, para
evitar “el caos’) que provocaria un algjamiento todavia mayor de una
situacién de legitimidad constitucional sustancial. En estos casos —que
requieren obviamente un andlisis de las consecuencias de los posibles
pronunciamientos— €l tribunal declara la norma “entre tanto” incom-
patible (unvereinbar) con la Constitucion; pero no la anula, dejando los
remedios a legislador.”* También la valoracion de las consecuencias
econdmicas o de otro tipo puede llevar a la conclusion de que “€l in-

"2 Su articulo 140.5 establece que “la anulacion tendra efectos el dia de
su publicacion, a menos que € tribuna constitucional hubiese fijado un plazo para su
entrada en vigor. Este plazo no excedera de dieciocho meses’, plazo que se concibe
originariamente como una suerte de vacatio legis.

"3 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 705, p. 522.

74 Stuth, Sabine, “Il Bundesverfassungsgericht e il profilo tecnico delle sue pro-
nunce’, Quaderni costituzionali, vol. IX, nim. 2, agosto de 1989, pp. 292 y 293.
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terés general impone... un transito pacifico entre la situacién in-
constitucional y la constituciona”, lo que lleva a un pronunciamiento
de mera inconstitucionalidad sin nulidad y aplicacién transitoria de
la norma en cuestion (Neue Juristische Wochenschrift, C. H. Beck,
1995, 381, 383).°

Pero aungue no sean las Unicas hipétesis en que se acude a estas
sentencias, no ofrece dudas que los casos de exclusién arbitraria de
beneficios son e supuesto mas frecuente de su empleo y puede decirse,
ademas, que una de las esferas més problematicas del derecho consti-
tucional en lo que a las relaciones entre e tribunal constitucional y €l
Poder Legidativo serefiere. Y es que, en estos supuestos, la “proteccién
cooperativa’ de la Constitucion, tal y como sefiala Pestalozza,™® es la
Unica forma de garantizar la supremacia constitucional con relacién a
principio de igualdad, en juego en estas ocasiones; solo mediante esa
cooperacion entre legisador ordinario y tribunal constitucional puede
lograrse el pleno restablecimiento de la igualdad.

Y s en Austria se acude en estos casos a la facultad dilatoria de
la eficacia que a tribunal constitucional atribuye la propia Constitucién
expresamente, en Alemania ello no eraposible, a pesar de lo cual, median-
te la creacion jurisprudencial de estas sentencias de mera inconstitu-
cionaidad, se ha llegado a una solucién semejante. La justificacion para
la utilizacion de estos pronunciamientos parecia estar, en principio, en
evitar una situacion todavia mas inconstitucional, en particular en las
hipétesis de exclusion arbitraria de beneficios, en cuanto que una senten-
cia anulatoria no sdlo no satisfaria la pretension del recurrente ni los
intereses de los excluidos, sino que ademés causaria un grave perjuicio
alos beneficiados por la norma excluyente. Segin Hesse, lo que subyaceria
en la utilizacion de esta técnica sentenciadora seria la valoracion de las
consecuencias de las decisiones jurisdiccionales.”™’

"5 Weber, Albrecht, op. cit., nota 186, p. 78, quien se refiere a otros dos supues-
tos aqui no tratados en que el Tribunal Constitucional Federal Aleman acude a las
declaraciones de mera inconstitucionalidad sin nulidad: cuando el legislador no tenia
ninguna otra posibilidad reguladora teniendo en cuenta la situacién histérica (derecho
transitorio) o, respecto de los vicios legislativos, cuando éstos no fueran evidentes.

"6 Pestalozza, Christian, Verfassungsprozessrecht: Die Verfassungsgerichtsbarkeit
des Bundes und der Lander, Munich, C. H. Beck, 1982, p. 13.

7 Konrad Hesse, op. cit., nota 17, p. 286, nim. 30. Lo mismo sostienen para
Italia Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania, op. cit., nota 690, p. 169, quienes subrayan

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 377

Pero aun en los casos en que era técnicamente posible acudir a la
anulacién de la ley sin que ello conllevase una situacion més inconsti-
tucional, el tribunal utiliza la técnica de la mera incompatibilidad en
aras de la libertad de configuracion del legislador,”® que parece ser
hoy més bien la justificacién genérica del empleo de esta técnica de
sentenciar. Como dice Gonzédlez Beilfuss,”® tanto en el caso aleman
como en &l austriaco,

se pone de relieve que la solucidn cooperativa de este problema debe
redlizarse a margen del binomio inconstitucionalidad-nulidad, a través
de una técnica procesal que permita que € pronunciamiento del tribunal
mantenga separadas |a deteccion de la discriminacion y el restablecimien-
to de la igualdad. Sdlo de esta forma es posible que € legislador resta-
blezca la igualdad dando respuesta, al mismo tiempo, a un emplaza
miento tacito o expreso por parte del tribunal en este sentido. El efectivo
restablecimiento de la igualdad depende, pues, de la imprescindible actua-
cion del legislador.

Y € legislador es libre, dentro de las diversas opciones constitu-
cionales,”® para restablecer esa igualdad de una forma u otra, aunque
debe tenerse presente que € tribuna constitucional ha llegado a decla-
rar inconstitucional una ley reparadora por no haber restablecido la
igualdad para todos los supuestos planteados desde que el tribunal
detectd la discriminacion hasta la promulgacion de tal ley, sino solo
para los posteriores.

En cuanto a las consecuencias concretas que se derivan de estas
sentencias en € sistema aleméan, digamos simplemente que es € articu-
lo 31.2 BVerfGG e que regula actualmente las consecuencias de este
tipo de sentencias, sefialando que tendrén fuerza de ley (Gesetzeskraft),

gue no se trata solo de las consecuencias sobre €l ordenamiento, sino también respecto
de las relaciones con los otros poderes del Estado.

78 “] a declaracion de nulidad de una regulacién legal también puede no darse
por motivos materiales, aun en € caso de que fuese técnicamente posible. En estos
casos la violacion del articulo 3.1 GG por parte del legislador puede subsanarse, por
lo general, de varias maneras ... Cudl de ellas debe ser escogida en € caso concreto
€s una cuestion que debe dejarse, en principio, a la libertad de configuracion del legis-
lador”: BVerfGE 22, 349.

% Gonzdlez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 708, p. 142.

0¥ parece que no lo seria la de privar retroactivamente, durante e periodo
transitorio, de los beneficios a sus titulares. La solucién ha de consistir, més bien, en
una extension de los beneficios a los discriminados.
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al igual, por lo demas, gque las sentencias anulatorias. En consecuencia,
preceptla ese articulo, en su inciso final, lo siguiente: “ cuando una ley
fuera declarada compatible o incompatible con la ley fundamental u
otras normas del ordenamiento federal o bien como nula, la clausula
dispositiva de la sentencia sera publicada por el Ministerio Federal de
Justicia en € Boletin de Legislacion Federal, exactamente igual que se
publica una ley”.

Pero aunque se diga que estas sentencias tienen fuerza de ley, lo
cierto es que eso no es decir mucho, de forma tal que la determina
cion de las consecuencias concretas (para el legislador, para la admi-
nistracion y los tribunales), tal y como nos recuerda Stuth, dependera
de las reglas del proceso constitucional, desarrolladas por el tribunal .7
En efecto, la regulacion legal ni sefida las hipotesis en que podré
hacerse uso de este tipo de sentencias ni tampoco determina los efec-
tos concretos de las mismas, por lo que habra de ser inevitablemente
el tribunal constitucional quien emprenda esa labor, como de hecho
asi ha ocurrido (por medio de una jurisprudencia que ha evolucio-
nado a lo largo del tiempo), si bien, a juicio de Haberle, “en interés
de la seguridad juridica esta jurisprudencia deberia traducirse en una
base legal”.’?

Sea como sea, si hay ciertos efectos que pueden precisarse y
asi podemos decir, en primer lugar, que la declaracién de incompa-
tibilidad no da lugar a la nulidad retroactiva, pues esta es precisa-
mente la peculiaridad de estas sentencias. que declaran una norma

2 Suth, Sabine, op. cit.,, nota 714, p. 293

722 Haberle, Peter, op. cit., nota 39, p. 271. Miiller subraya precisamente que,
frente a los planteamientos (pseudo)metafisicos y abstractos de si la sentencia de
incongtitucionalidad tiene efecto congtitutivo o simplemente declarativo, es al legislador
al que corresponde decidir qué efectos y consecuencias puede y debe tener la sentencia
en la realidad social, pudiendo, asi, determinar que la sentencia sea declarativa y, pese
a €ello, en ciertas materias o tipos de casos tener efecto solo para € futuro; o que sea
constitutiva y, pese a €ello, desarrollar ciertos efectos hacia €l pasado, por gemplo
respecto del derecho penal. Y como siempre ocurre en las cuestiones pragméticas, a
hacer uso €l legislador de su libertad de configuracion, de ello resulta una mixtura y
no las soluciones (pseudo)metafisicas propias de la vigja escuela que piensa en términos
disyuntivos (“o ... 0") en este campo. Friedrich Miller, op. cit., nota 697. Para Espafia,
Gomez Montoro, op. cit., nota 697, p. 583) también considera que la Constitucion no
impide una reforma de la Ley del tribunal constitucional en la que se optara por la
eficacia ex nunc, pues de la Constitucién solo se derivan dos limites para € legida
dor en este campo: “la desaparicion del ordenamiento de la norma inconstitucional y
la no remocién de la cosa juzgada’.
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incompatible con la Constituciéon (als mit dem Grundgesetz... unve-
reinbar), pero no nula (aber nicht fur nichtig).

En segundo lugar, debe sefidarse que si bien en principio cabria
pensar que, a no ser la norma anulada, lo razonable es que continde
en vigor, y de hecho asi se consider6 en una primera fase —esas
leyes inconstitucionales, pero no anuladas, se entendian “todavia’
vigentes y seguian siendo aplicadas por todos los operadores juridi-
cos—, lo cierto, sin embargo, es que, a partir de una importante sen-
tencia congtitucional de 21 de mayo de 1974,’2 el TCFA ha precisado
gue, en estos supuestos, los tribunales correspondientes deben sus-
pender los procedimientos (Anwendungssperre: suspension de apli-
cacién) y esperar la nueva disciplina, rigiendo durante el periodo tran-
sitorio que transcurre entre la sentencia y la nueva regulacion (que
sustituya a la ley declarada “meramente inconstitucional”), un blogue
de aplicacion de dicha ley que estas sentencias normalmente fijan,
tema éste a que enseguida nos referiremos. De esta forma, se pretende
gue los supuestos de hecho pendientes 0 que se suscitan durante el
periodo interino también puedan beneficiarse de la ley reparadora que
apruebe el legidador. No obstante, la tramitacion del procedimiento legis-
lativo de esta ley necesariamente implica € transcurso de cierto tiempo,
gue suele ser de entre uno y dos afios.”

La suspension por los jueces o autoridades administrativas de los
procesos es, asi pues, €l Unico medio que existe para evitar que las
decisiones pendientes a favor de las partes adquieran la fuerza de cosa
juzgada. A juicio de Stuth, aunque estas reglas se han formulado ex-
plicitamente para € control de las normas en via incidental y para €
recurso de amparo, rigen siempre con respecto a efecto vinculante para
los tribunales y autoridades™ previsto en el articulo 31.1 GG: “Las
resoluciones del tribunal constitucional federal seran vinculantes para
los érganos constitucionales de la Federacion y de los estados regio-
nales, asi como para cualesquiera tribunales y autoridades.

Esto dltimo no deja de tener consecuencias y, asi por gjemplo, €
tribunal constitucional ha precisado que no puede € legislador emanar
nuevamente la misma norma, y de esta fuerza vinculante —junto con

2 BVerfGE 37, 217.
% Markus Gonzéalez Beilfuss, op. cit., nota 708, p. 144.
% Sahine Stuth, op. cit., nota 714, pp. 293 y 294.
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el propio principio de supremacia constituciona (articulo 20.3 GG)—
se deduce también la obligacion de aprobar una ley reparadora o
sustitutiva.

Ahora bien, y en tercer lugar, no resultan afectados los proce-
dimientos definitivamente decididos en base al articulo 79.2 (fuerza de
cosa juzgada),”® que rigen por analogia también para las declara-
ciones de incompatibilidad sin nulidad. Sin embargo, las autoridades
(especiadmente las administrativas, porque tienen mas posibilidades respec-
to a los tribunales en estas hipotesis) deben buscar otras soluciones
favorables a los ciudadanos afectados por las consecuencias de una
norma en contraste con la Constitucién.”

Sea como sea, esta irrecurribilidad de las decisiones con fuerza
de cosa juzgada —por més que se hayan basado en una ley incons-
titucional— hace especialmente necesario que, tal y como sefiala Stuth,
las partes interesadas impugnen “los actos (legidativos, administrativos
o0 jurisdiccionales) que entiendan injustos, ‘teniendo abierta’ la propia
causa y controlando con todos sus medios a las autoridades compe-
tentes. Una vez que devenga la res iudicata, no hay posibilidad de revi-
sar los actos emanados de la autoridad; el sistema de recursos legales
asume, por tanto, un papel decisivo”.’®

Sin embargo —en via de ulteriores excepciones—, una norma
declarada inconstitucional debe ser aplicada todavia, si la caracte-
ristica de esta propia norma exige, por motivos de derecho constitu-
cional (aus verfassungsrechtlichen Grinden)® —y sobre todo de
certeza del derecho (in Interesse der Rechtsklarheit)—, que per-
manezca en vigor por un periodo transitorio, evitando una situacion
mas inconstitucional que la preexistente (damit in dieser Zeit nicht
ein Zustand besteht, der von der verfassungsméssigen Ordnung noch

% Se refiere, en efecto, este precepto a las sentencias con fuerza de cosa juzgada
y basadas en una norma declarada nula por € TC, a las que no afectara esa decla
racion de nulidad (con excepcion, obviamente de las penales, a las que se refiere €
articulo 79.1 BVerfGG). Se entiende que, por analogia, tampoco la declaracion de
“incompatibilidad” constitucional, sin nulidad, afecta a estas decisiones en los términos
del articulo 79.2 BVerfGG.

27 Suth, Sabine, op. cit., nota 714, p. 294.

28 |bidem, p. 289.

2 Una critica de esta excepcion a bloque de aplicacion, en cuanto que genera
inseguridad y no parece fundada en elementos muy seguros, puede verse en K. Schlaich,
Das Bundesverfassungsgericht, Munich, C. H. Beck, 1985, p. 175.
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weiter entfernt ist als der bisherige) ® y en alguna ocasion € propio
tribunal constitucional aleméan ha llegado a establecer un plazo maxi-
mo de esa vigencia transitoria. Se trata de una excepcién importan-
te respecto a la regla general de inaplicacion de la norma meramente
inconstitucional. Su alcance depende de una lectura muy atenta de la
sentencia misma, del fallo y de los fundamentos. La sentencia puede
prever la aplicacion futura de la norma en € falo o en los fundamentos.
Los mayores problemas surgen s la sentencia no aclara estos puntos
—por ejemplo, e acance de la futura (in)aplicabilidad— o si se pro-
nuncia solo con respecto a proceso pendiente ante e tribunal.™!

La escasa motivacion ofrecida por € tribunal en las sentencias
en que se ha decantado por lainaplicacion o por la aplicacion (a menos en
parte) de laley meramente inconstitucional, asi como la indeterminacion
de los términos empleados cuando ha intentado establecer unos criterios
mas 0 menos generales tampoco han contribuido a dar mayor seguridad
juridica a los diversos operadores juridicos, sino que, por € contrario,
surgen discrepancias entre ellos, especiamente entre los 6rganos juris-
diccionales, ya que en e ambito administrativo —regido por & principio
de jerarquia— suelen dictarse circulares que establecen los criterios a
seguir. La propia doctrina no es unanime en seflalar € criterio a seguir
en estos casos ni qué érgano es € competente para ordenar la aplica-
cion o inaplicacion de la norma inconstitucional durante el periodo inte-
rino, aungue parece haber un cierto consenso respecto de que € érgano
indicado para €llo es el TC, por razén de pura seguridad juridica.”™?

El presupuesto de la aplicacion futura (transitoria) de tal norma estéa
en las caracteristicas particulares de esta normay en los correspondien-
tes motivos de derecho constitucional como, por ejemplo, en € caso
de las normas que definen el estatus de la persona,” o las bases lega-
les del salario de los funcionarios publicos y los reembolsos a los dipu-
tados de las Camaras. El punto comin a estos casos —junto a las leyes

0 Por gjemplo, BVerfGE 61, 319 (356).

1 Stuth, Sabine, op. cit., nota 714, pp. 294.

72 Markus Gonzdlez Beilfuss, op. cit., nota 708, p. 144.

7 Asi lo declaré el tribunal constitucional aleman en su sentencia de 11 de junio
de 1958 (BVerfGE 8, 11), en la que se declara “inconstitucional” la Ley de Retribucio-
nes de los funcionarios plblicos en cuanto que no les garantiza un sustento adecuado,
pero no declara su nulidad, porque ello supondria la desaparicion de toda cobertura
legal para efectuar los pagos a los funcionarios, situacién que estaria todavia menos de
acuerdo con el orden constitucional.
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tributarias— estd en el hecho de que, anulada la base legal (defec-
tuosa), no hay ninguna base para la reglamentacion de las situaciones
de los individuos, afectadas por la ley.

En caso de declaracion de incompatibilidad de la norma con la
Constitucién, pero no de su nulidad, €l legislador viene obligado a prever
una situacién normativa conforme a la Grundgesetz, en particular, en
el caso de lesidon del principio de igualdad estd4 también obligado a
dictar reglas que sean conformes a la Constitucién para el pasado: por
giemplo a prever indemnizaciones, a menos a partir del momento de la
eficacia de la sentencia en base a la cual se ha emanado laley de “repa-
racion”. Lo exige € principio del Estado de derecho, que vincula a
todos los poderes publicos a respeto a la Constitucion. Si el tribunal
no ha fijado un término de vencimiento,” €l legislador es libre por lo
que a tiempo se refiere, pero no debe, a través de un retraso culpable,
dejar en vigor una situacion inconstitucional inalterada.”™

En cuarto lugar, ha de decirse que en la mayoria de los casos, €
tribunal congtitucional aleman indica en la decisién misma qué norma-
tiva, qué efectos estardn vigentes hasta la intervencion del legislador
en la materia regulada por la norma incompatible, para evitar la in-
seguridad juridica y el vacio normativo. La sentencia acuerda, por lo
general, una suspension de aplicacion de la ley inconstitucional, sin
perjuicio de la facultad del tribunal constitucional de ordenar, mediante
la oportuna motivacion, que laley continle siendo aplicada en espera de

3 En la doctrina se entiende, en general, que, aun cuando haya fijado € tribunal
ese plazo, que suele por |o demas referirse ala aplicacion de la normativa discriminatoria,
no puede forzar a legislador a aprobar la ley reparadora dentro del mismo. El plazo
suele oscilar entre los 9 meses y los 4 afios y puede fijarse en € fallo o en los funda
mentos juridicos de la sentencia constitucional, dependiendo su duracion de la dificul-
tad de la materia a regular y del volumen de trabajo del legislador, aunque por 1o gene-
ral su duracién no se fundamenta concretamente. Su establecimiento esté frecuentemente
relacionado con la indicacion de que la norma declarada inconstitucional siga siendo
aplicada durante dicho plazo. Weber, Albrecht, op. cit., nota 186, p. 80.

785 Stuth, Sabine, cit., nota 714, pp. 295. No ofrece duda que uno de los mayores
problemas que se pueden llegar a plantear en estos casos es s hay una obligacién de
legislar, cuestion indiscutible para nosotros, y los medios para hacer cumplir tal obliga-
cion. Pero eso nos llevaria ya muy |gjos. Baste dejar indicado que, aunque deben primar
en estos casos los principios de cooperacion y lealtad constitucional, pueden existir y
de hecho existen mecanismos, sin duda extremos pero reales, que van desde la respon-
sabilidad del Estado legislador o una segunda sentencia anulatoria (con nulidad in-
mediata o diferida) del precepto antes “meramente inconstitucional” hasta € estable-
cimiento por el propio tribunal constitucional de una normativa transitoria.
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laintervencion del legidador. Asi en la cldsica decisiéon de la Sala 1a. de
21 de mayo de 1974, ya citada, se establecia que la ley incompatible con
la Constitucion continuaba vigente hasta la adopcién de la nueva disci-
plina legidativa Unicamente en |la parte que consentia a los hijos de padre
aleman y madre extranjera obtener la ciudadania alemana (v. fallo), mien-
tras en los fundamentos se ordenaba a los jueces a quibus suspender el
juicio en espera de la nueva disciplina en la materia.

b. El principio de interpretacion conforme a la Constitucién
y las denominadas sentencias interpretativas. su derivacion
|6gica de la presuncion de congtitucionalidad de las leyes™®

Tales sentencias estén estrechamente vinculadas a principio de in-
terpretacion conforme ala Congtitucion de todo € ordenamiento, principio
gue tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ame-
ricano™ que exige la interpretacion de las leyes in harmony with the
Constitution, y responde a una légica clara, siendo una buena mues-
tra de ello, la aceptacion del mismo por via jurisprudencial en practica-
mente todos |os sistemas de justicia constitucional, y muy singularmente
en la doctrina del tribunal constitucional aleman (Verfassungskonforme
Auslegung).”® Nos referiremos brevemente a sus grandes rasgos.

El juez Cardozo en la sentencia Ashwarder vs. Tennessee enuncio
el principio de interpretacion conforme a la Constitucion, que conduce a
las sentencias interpretativas, asi:

Cuando es puesta en cuestion la validez de una ley del Congreso,
aun cuando exista una seria duda sobre su constitucionalidad, es un
principio cardinal que este Tribunal decida, en primer lugar, si es posible
una construccion o interpretacién flexible de la ley, mediante la que
pueda ser evitada la cuestion de su constitucionalidad.

76 Al respecto, véase LOpez Bofill, Héctor, Decisiones interpretativas en el con-
trol de constitucionalidad de la ley, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

87 No le faltarazén a Black [Black, Charles L. Jr., Perspectives in Constitutional
Law, Prentice-Hall Inc., New Jersey, 1963, p. 4] cuando sefiala que la cuestion es el
alcance concreto que se da a la presuncion, que podria reducirla a una simple forma-
lidad no operativa o, en € otro extremo, suponer una extincién virtual de la judicial
review.

7% Bidart Campos, German, op. cit., nota 621, pp. 410 y 411.
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Se deriva este principio de la consideracién de la Constitucién
como Ley Suprema,”™ conectada a la unidad de todo el ordenamiento
juridico (Einheit der Rechtsordnung), a una verdadera “presuncion
de constitucionalidad de las leyes’,”® que hace aparecer a la decla-
racion de su inconstitucionalidad como ultima ratio™® y, como sefiala
Garcia de Enterria,

no es la simple afirmacién formal de que cualquier ley se tendra por
vélida hasta que sea declarada inconstitucional, sino que implica ma
terialmente algo maés, lo siguiente: primero, una confianza otorgada al
legislativo en la observancia y en la interpretacion correcta de los prin-
cipios de la Constitucion; en segundo término, que una ley no puede ser
declarada inconstitucional mas que cuando no exista “duda razonable’
sobre su contradiccién con la Constitucién; tercero, que cuando una ley
esté redactada en términos tan amplios que pueda permitir una interpre-
tacion inconstituciona habra que presumir que, siempre que sea “razo-
nablemente posible’, el legislador ha sobreentendido que la interpre-
tacion con la que habra de aplicarse dicha ley es precisamente la que
permita mantenerse dentro de los limites constitucionales.”?

En Espafia, nuestro tribunal constitucional ha definido a las sen-
tencias interpretativas como “aguellas que rechazan una demanda de
inconstitucionalidad o, 1o que es lo mismo, declaran la constituciona-
lidad de un precepto impugnado en la medida en que se interprete en €
sentido que € tribunal constitucional considera como adecuado a la

7 “Es, en efecto, € principio de unidad del ordenamiento, supuesta su estruc-
tura jerarquica, y la situacion superior que en el seno de esa estructura corresponde a
la Constitucién, 1o que da primacia necesaria a ésta en la integracion del ordenamiento
entero y, por tanto, en su interpretacion, como operacion previa a cualquier aplicacion
del mismo. No se trata ya, pues, de simples necesidades o conveniencias técnicas
de la Justicia Constitucional y de su papel efectivo, sino de algo bastante més genera
e importante”. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 164, p. 97.

"0 Formulada ya en 1920, en Espafia, por Alvarado, A. Jorge, op. cit., nota 193,
p. 48. No obstante, es dudoso que sea una presuncion en sentido técnico.

™1 Miuller, Friedrich, op. cit., nota 168. Aparte de €llo, también la seguridad juri-
dicay el horror vacui ayudan a explicar el recurso a esta técnica, pues, como dice
Fernandez Segado, op. cit., nota 114, p. 117: “El legisador carece de la agilidad nece-
saria para cubrir de inmediato €l hueco que deja la ley anulada y esa laguna genera
una gran confusion juridica. Este horror vacui explica el recurso a este principio her-
menéutico”.

™2 Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 164, p. 96.
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Constitucién o no se interprete en el sentido (o sentidos) que considera
inadecuados’,”® sentencias que vienen exigidas por e “principio de
conservacion de laley” (STC 233/1999).” Veremos luego que la prac-
tica del tribunal constitucional ha excedido € marco dibujado en esa
definicion de la temprana jurisprudencia constitucional por medio de
las sentencias interpretativas (formalmente, al menos) estimatorias.

Es de relevancia destacar que el principio de interpretacion adecua
dora o conforme a la Constitucion, mas ala de las sentencias interpreta-
tivas, vincula no sblo al tribunal constitucional u érgano de la consti-
tucionalidad de que se trate, sino que vincula a todos los tribunales en
la totalidad de su actuacién, mas aun, a todos los “operadores juridi-
cos publicos y privados de cualquier caracter, en cuaquier aplicacion del
ordenamiento o de cualquiera de sus elementos’.” Y, muy en particu-
lar, es vinculante el criterio que el érgano de la constitucionalidad man-
tenga sobre si una determinada interpretacion de la norma legal de que
se trate ha de ser excluida como contraria a la Constitucion o, por €
contrario, se impone por ser la Unica conforme con aquélla (cfr. articulo
5 LOTC). Como sefiala Stuth respecto de Alemania, si e Bundesverfas-
sungsgericht ha considerado una interpretacion de la norma incompa-
tible con la Constitucion (unvereinbar mit dem Grundgesetz), ningin
tribunal puede considerar constitucional la misma interpretacion y tal
interpretacion deviene nula con efectos ex nunc.”™®

Ahora bien, la interpretacion llevada a cabo por el tribunal en
estos casos tiene unos limites, pues e contenido claro de la norma
constitucional no puede ser redefinido, alterado o corregido de un
modo radical, ni los fines del legislador pueden ser modificados en
sus puntos esenciales.”” En este sentido, lleva razon, en términos
abstractos (y més ala del caso particular, que aqui no interesa), el

3 STC 5/81, de 13 de febrero, FJ 60.

"4 Sobre ello, véase Diaz-Revorio, Francisco, op. cit., nota 695, pp. 91y ssy
287y ss.

™5 Garcia de Enterria, Eduardo, op. Ult. cit., nota 164, p. 97.

"6 Stuth, Sabine, op. cit., nota 113, p. 291.

"7 1bidem, p. 290. No obstante, la doctrina ha criticado a los tribunales consti-
tucionales por deformar “la auténtica voluntad del legislador con la preferencia por
determinadas férmulas que el legislador hubiera podido establecer”, lo que lleva a
salvar “en Ultimo extremo regulaciones cuestionables que mejor hubieran sido devue-
Itas al legislador para una nueva redaccion”. Simon, Helmut, op. cit., nota 143, p. 854.
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magistrado sefior Conde Martin de Hijas en su voto particular a la
STC 176/1999 cuando sostiene que

una cosa es que, siendo varias las interpretaciones posibles de un pre-
cepto en si mismo considerado, y en cuanto objeto inmediato de andlisis,
unas adecuadas a la Constitucion, y otras no, la seleccién por via
interpretativa del sentido conforme, unida al principio de conservacion
de las normas, permita eludir una declaracion de inconstitucionalidad,
gue es, en mi criterio, a lo que debe limitarse tal técnica interpretativa,
y otra, que se atere el sentido normativo del precepto, haciéndole decir
lo que en rigor no dice, y aterando de partida € objeto de andlisis
hermenéutico, para pasar a continuacion a contrastar con la Constitu-
cion ese precepto, previamente rectificado en su sentido.

El propio tribunal constituciona ha sefialado que la interpretacion
conforme no permite “reconstruir una norma gque no esté debidamente
explicitaen un texto” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 4) ni “puede llegar-
se a entender que dice lo contrario 0 algo sustancialmente distinto de lo
gue dice” (STC 42/1981, de 22 de diciembre, FJ 6). El tribunal consti-
tucional alemén, por gjemplo, ha negado la posibilidad de una interpre-
tacion conforme a la Constitucion de una regulacion emanada durante el
nazismo, por cuanto que € espiritu que lo inspiraba era profundamente
totalitario y habria exigido, més que una interpretacion, una verdadera 'y
propia reformulacion, que habria podido consistir, en ultimo término, en
una actividad creativa, pura'y simplemente, de una norma. En Espafia,
Gomez Montoro ha considerado, en lo que es opinion comdn, que no
caben, tampoco, sentencias interpretativas ni cuando la interpretacion
incompatible con la Constitucién “es la que viene siendo aplicada de ma-
nera constante y uniforme por los érganos judiciales’ ni respecto de los
preceptos sancionadores (administrativos 0 penales) ™ y que, ademés,
debe atenderse siempre a la voluntad del legislador.™®

En Alemania, se deduce de lajurisprudencia constitucional que esta
interpretacion conforme a la Constitucién, ademés de tener que respetar

™8 Desde nuestro punto de vista, no puede excluirse de modo absoluto la posi-
bilidad de sentencias interpretativas en el ambito sancionador, si bien ha de hacerse
un uso especialmente prudente de tales pronunciamientos y, desde luego, nunca contra
cives, lo que veda toda interpretacion expansiva o analégica, etcétera. El propio tribunal
constituciona ha hecho uso de la interpretacion adecuadora a la Constitucién respecto
de tipos penales incluso en la via de amparo (STC 111/1993, de 25 de marzo).

9 G6émez Montoro, Angel, op. cit., nota 697, p. 597.
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el maximum de los designios del legislador que puedan respetarse
de conformidad con la Constitucion, encuentra sus limites en € claro™
tenor literal o la voluntad claramente reconocible del legislador, e obje-
tivo esencia o €l sentido basico de la norma legidativa (BVerfGE 8, 28,
34y 70, 35, 63, por gemplo); en caso de duda —y también s ésta es
seria (BVerfGE 9, 167, 174; 12, 281, 296)— sobre la constitucionali-
dad de la ley, ha de procederse a una “interpretacion conforme’”.

Expresado con otras palabras, Hesse marca como criterio orienta-
tivo de los limites funcionales de esta interpretacion conforme ala Cons-
titucion que la misma debe ser un minus y no un aliud respecto del
contenido originario de la ley, pues en esta Ultima hipotesis, fuera de
los casos en que s6lo sea imaginable una regulacion que tome en cuenta
las exigencias congtitucionales (BVerfGE 2, 336, 340, por gemplo), la
intervencion del tribuna constitucional en las competencias del legis-
lador es mayor incluso que mediante la declaracion de nulidad, ya que es
é mismo e gue conforma positivamente en cuanto a su contenido la
materia de que se trate, mientras que con la declaracion de nulidad ello
seguiria siendo competencia del legislador; por tanto, cuanto més corrija
el tribunal constitucional al legisador, tanto més se aproximara a los
[imites juridico-funcionales de la interpretacion conforme a la Consti-
tucién, que dificilmente pueden fijarse con toda precision.”™! Parafra-
seando precisamente a Hesse, dice Haberle que cuanto mas implique €l
resultado del proceso de “interpretacion conforme” una comprension
de la ley que se separe de la significacion pretendida por el legislador
(y, por €llo, sea respecto de la misma més un aliud que un simple
minus), tanto mas alto serd el precio a pagar en forma de legidacién
jurisdiccional-constitucional .

™ Ya en BVerfGE 8, 28, 33.

™1 Hesse, Konrad, op. cit., nota 17, p. 52.

2 Haberle, Peter, “Das Bundesverfassungsgericht zwischen Recht und Politikeine
Zwischenbilanz”, Das Bundesverfassungsgericht in der Krise?: Offentlichrechtliches,
europarechtliches und rechtsphilosophisches Seminar (sesion del 17 de junio de 1996),
Berlin, p. 27. Ahora bien, aunque algunos autores sefidlan que, mientras la declaracion
de inconstitucionalidad permite a legislador volver a actuar (véase Miiller, Friedrich,
cit., nota 699) y, en cambio, una interpretacion conforme a la Constitucion no, Haberle
sostiene que no es asi, pues la interpretacion conforme no se opone a un nuevo acto
legidlativo, por mas que haya que reconocer que jugard como elemento psicolégico en
la mente de los legisladores la circunstancia de que ya existe una ley.
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Asi pues, la interpretacion conforme a la Constitucién ha de tener
—precisamente para respetar al legislador democrético y su competencia
configuradora— unos limites, no debe ser contraria a sentido claro de la
norma, no debe conllevar un fraude hermenéutico de la ley, pero no cabe
desconocer que ello precisamente sera problematico en los casos concre-
tos, por 1o que no puede extrafiar que Mller considere que los limites
ala“interpretacion conforme ala Congtitucion” derivados del claro sentido,
objetivo, fin o voluntad de laley “son superfluos’ y s6lo en raros casos-
limite se dara esa claridad de objetivo, etcétera, de laley; y estime, asi,
gue, mas bien, lo que habria que decir es que o que no esta permitido,
ni para la interpretacién de la Congtitucion ni de la ley (a conformar
con la Constitucién), es un método hermenéutico “ extravagante”, no
desarrollado con los medios metédicos “ normales’ ; ™2 la conformidad
ala Constitucion no es, pues, un elemento de trabajo auténomo o comple-
mentario, sino unaregla de preferencia paradecidir entre resultados alter-
nativos determinados con el procedimiento habitual de interpretacién.”™

En redidad, desde nuestro punto de vista, todos los anteriores
son criterios complementarios validos que pueden servir de orientacion
(negativa) para saber cuando no procede una interpretacion conforme a
la Constitucion, no debiendo tampoco nunca olvidarse que tal “inter-
pretacion conforme’, de no observarse sus limites funcionales, podria
conllevar incluso una afectacién mayor del campo de juego del legislador
gue la propia declaracion de inconstitucionalidad™® y, con ello, un mal
mayor que aquel que se trata de evitar por medio de la interpretacién
conforme, hasta el punto de que algunos autores consideran que la
técnica que surgié originariamente como un reconocimiento de un favor
legis o legidatoris se ha transformado, directamente y sin rodeos, en
una forma de inobservancia de la voluntad parlamentaria;™® y en €

8 En esta linea, € voto particular de los magistrados sefiores Viver Pi-Sunyer
y Garcia Manzano a la STC 50/1999, de 6 de abril: “La posibilidad de dictar un fallo
interpretativo esta limitada por las pautas de interpretacién que rigen en una determi-
nada comunidad juridica. Entre esas reglas o criterios tradicionales de interpretacion
figura, sin duda, como limite infranqueable de toda actividad interpretativa, €l deber
de respetar €l tenor literal de los preceptos, de modo que no cabe deducir de un enun-
ciado lega ninguna norma contraria a posible sentido linglistico del precepto o, mas
claramente, ‘a sentido propio de sus palabras (articulo 3.1 CC)".

™4 Mdller, Friedrich, op. cit., nota 699.

™ |dem.

™6 Sobre ello, véase Héaberle, Peter, op. cit., nota 17, p. 27.
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seno del propio 6rgano de la congtitucionalidad se han producido en
ocasiones reproches por entender que, en € caso concreto, la pretendida
interpretacion conforme no “es tal interpretacion, sino una sustitucién
pura y simple del texto legal por otro diferente”, no “respetuosa con
su sentido normativo” (asi, voto particular del magistrado sefior Conde
Martin de Hijas a la STC 233/1999).

Por otro lado, es preciso indicar que, en Italia, se distingue, dentro
de las sentencias interpretativas, segun que € tribunal constitucional escoja
una determinada interpretacion como conforme ala Constitucion (sentenze
interpretative di rigetto) o como contraria a ella (sentenze interpretative
di accoglimento). Las primeras no tienen eficacia juridica estricta erga
omnes (més ala de la fuerza persuasiva de los fundamentos), sino sélo
respecto del juez a quo que planted la cuestion de inconstitucionalidad
(estimada) y cuyainterpretacion de lanormalegal precisamente se declara
inconstitucional y no podra aplicar in casu dicho juez. Precisamente por
la tendencia a la inobservancia por los tribunales ordinarios de la inter-
pretacion establecida por la Corte Constitucional, ésta se ha visto obli-
gada a recurrir alas sentencias interpretativas de acogimiento, por medio
de las cuales se escoge una determinada interpretacion como incompatible
con la Constitucién, declarandola inconstitucional, de forma que no se
elimina del ordenamiento la disposicion legal, que puede seguir siendo
aplicada, pero si una de sus posibles interpretaciones.”™

También en Espafia las sentencias interpretativas pueden o bien
declarar inconstitucional una determinada interpretacién de laley, con un
fallo normalmente estimatorio de la inconstitucionalidad, 10 que es poco
frecuente; o bien declarar que la ley es constitucional s se la interpreta
en un determinado sentido, con un fallo generalmente desestimatorio de
la inconstitucionalidad. Pero su vinculatoriedad no ha planteado proble-
mas, pues si la del primer tipo de fallos es indudable, no lo es menos la
del segundo (articulo 5 LOTC), aungue desde luego € hecho de que €
fallo sea formalmente desestimatorio (por mas que materialmente im-
ponga una determinada interpretacion adecuadora a la Constitucion)
puede dificultar su conocimiento y aplicacién por los operadores juri-
dicos, especialmente cuando, como alguna vez ha ocurrido, ello se hace
sin remision formal a uno o varios fundamentos juridicos de la senten-
Cia, técnica que no nos parece aceptable. No obstante, debe decirse que
no existe una correlacion necesaria entre sentencia que declarainconstitu-

6 Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania, op. cit., nota 691, pp. 170 y ss.
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cional una determinada interpretacion de la ley y fallo estimatorio ni
entre sentencia que da una determinada interpretacién conforme a la
Congtitucién y fallo desestimatorio, sino que cabe distinguir entre las
sentencias que llevan a cabo una interpretacion conforme a la Cons-
titucién, pero sin llevar dicha interpretacion a fallo (sentencias inter-
pretativas simples) y aguellas otras sentencias que si llevan la in-
terpretacion adecuadora a su parte dispositiva (fallos interpretativos
0 sentencias con fallo interpretativo), siendo en ocasiones discutido en
el seno del tribunal precisamente s ha de adoptarse en cada caso una
u otra modalidad sentenciadora.™ En Alemania, ocurre algo similar.

Todas estas consideraciones son de aplicacion en México y, en generd,
en cualquier sistema de justicia constitucional. Las sentencias interpreta-
tivas son, acaso, las sentencias constitucionales atipicas més comunes y
generalizadas en todos los sistemas de justicia constitucional, 1o que se
deriva de la propia l6gica a que responden. Y si la admisibilidad de estas
sentencias puede plantear dudas en algun sistema de justicia constitucio-
nal, aparte de que la jurisprudencia sin apenas excepciones las admite,
desde luego su procedencia en el derecho mexicano respecto de la accion
de inconstitucionalidad es indiscutible a la luz del articulo 43 de la Ley
Reglamentaria del articulo 105 constitucional, que aunque se ubique en
sede de controversias constitucionales, es de aplicacion por la remision
gue a él, entre otros preceptos, readliza el articulo 73. Dice € articulo 43:
“Las razones contenidas en los considerandos que funden los resolutivos
de las sentencias aprobadas por cuando menos ocho votos, seran obliga
torias para las Salas, tribunaes...”.

Es cierto que la via idénea para la interpretacion adecuadora a la
Constitucion es mas la del control concreto, influenciada por la dia-
léctica del caso concreto y vinculada a la interpretacion por los demés
tribunales, que la del control abstracto ejercitado via accidn de incons-
titucionalidad, pero ello no impide que también en los procedimientos
iniciados por dicha accion puedan dictarse sentencias adecuadoras a

™8 Ello es justamente objeto de los votos particulares formulados por tres magis-
trados (especialmente, € de los magistrados sefiores Jiménez de Parga, Mendizaba y
Garrido Falla) ala STC 176/1999, de 30 de septiembre. Desde nuestro punto de vista,
las sentencias interpretativas deberian llevar consigo, en buena técnica juridica y por
razones obvias de seguridad juridica, un fallo también interpretativo, esto es, con re-
mision formal a los fundamentos juridicos en que se redliza la interpretacion adecua-
dora a la Constitucién.
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la Constitucion conforme a la técnica de la interpretacién conforme, tal
y como es préctica habitual en todos los paises que cuentan con un
organo de la constitucionalidad consolidado.

Cuestion ditinta es la de s los accionantes ante el érgano de la
constitucionalidad pueden pretender en sentido técnico-juridico que €
mismo dicte una sentencia interpretativa, algo alo que € tribunal cons-
titucional espafiol ha dado una respuesta negativa por entender que €
“es intérprete supremo de la Congtitucion, no legislador”, por lo que
“solo cabe solicitar de é el pronunciamiento sobre la adecuacién o ina-
decuacion de los preceptos a la Constitucion” (STC 5/1981, de 13 de
febrero, FJ 6), si bien lareferencia a que €l tribunal constitucional no es
un legidador, aun reflejando unarealidad obvia, no resulta del todo convin-
cente si se tiene presente que la técnica de las sentencias interpretativas,
cuando se utiliza dentro de sus correctos limites, esta precisamente a
servicio del principio de conservacién de laley y dirigido a moderar la
incidencia del tribunal constitucional en el ambito funcional del legislador
democrético. No puede sorprender, asi, que en alguna ocasiéon sea € pro-
pio legislador afectado el que solicite que se dicte una sentencia inter-
pretativa (véase, asi, STC 196/1996, de 28 de noviembre).

c. Las sentencias admonitorias

Son sentencias en que €l tribunal constitucional desestima la
pretension impugnatoria frente a una ley, considerandola, pues, constitu-
cional, pero, al mismo tiempo, con €ellas se pretende, como sefidla Fernan-
dez Segado,™® “desencadenar la actuacion del Poder Legidativo, circuns-
tancia que por lo general se explica por la existencia de una obligacion
constitucional de actuar por parte de aguél”, indicando a legislador un
camino a seguir.”

Se suelen utilizar, como sefidlan Rolla y Groppi, en asuntos de
elevada politicidad y en Italia se las conoce también como le doppie
pronunce, pues €l tribunal constitucional introduce una escision 16-

™ Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 692, p. 62.

0 Sobre el tema en la jurisprudencia norteamericana, véase Sanchez Agesta,
Luis, La funcion constitucional del juez. Las interpretaciones del modelo americano y
su posible vigencia en Espafia, Madrid, Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion,
Discurso de Recepcién como Académico de nlmero, 1967, p. 47.
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gica entre la parte dispositiva, en la que declara constituciona la ley,
y su fundamentacién, en la que se deja entrever claramente que las
dudas de constitucionalidad por parte del juez que planted la cuestion
de inconstitucionalidad son fundadas, por lo que €l tribunal anticipa
su decisién de considerar la ley inconstitucional, pero sin llegar a decla-
rarlo expresamente, de modo que en ocasiones llega a concederse a
legislador un cierto tiempo para intervenir y sblo si éste no interviene,
el tribunal declarard la inconstitucionalidad cuando en e futuro vuelva
a plantedrsele la cuestion.”! Con todo, estas sentencias pueden ser espe-
cificas y puntuaes, incluso con fijacion de plazos, pero también pue-
den ser genéricas y flexibles.”?

Las recomendaciones a legislador son, en opinién de un antiguo
presidente del tribunal constitucional esparfiol, “observaciones no vincu-
lantes de inmediato tendentes a orientar a legislador en una determi-
nada direccion o, incluso, a impulsarle a que siga la orientacion indi-
cada’. El mismo autor ha propuesto una clasificacion, no exhaustiva, de
las que llama “recomendaciones al legislador”, sobre la base de la ex-
periencia espafiola: @) recomendaciones transaccionales; " b) reco-
mendaciones cautelares, % ¢) recomendaciones correctivas (en el recur-

1 Rolla, Giancarlo, y Groppi, Tania, op. cit., nota 691, p. 172.

2 \/éanse los gjemplos de uno y otro tipo que, para Italia, propone Romboli,
Roberto, “Italia’, en Aja, Eliseo (ed.), op. cit., nota 186, pp. 109 y ss.

%3 Desde nuestro punto de vista, este “tipo” de recomendaciones “transaccio-
nales’ al legislador no estd en contraposicion a las restantes, pues mientras que las
recomendaciones cautelares, correctivas, orientadores e iguditarias se refieren a tipos
de recomendaciones en cuanto a su contenido, las Ilamadas recomendaciones transac-
cionales se refieren, como enseguida se verg, al modo en que surgen, informamente,
dentro del tribuna y por ello los otros tipos de recomendaciones a que se refiere Tomas
y Vdliente pueden ser, a mismo tiempo, por la forma en que se originaron en € seno
del tribunal, transaccionales y es de suponer que asi sera en buena parte de los casos.

% Como egjemplo se propone la formulada por el tribunal constitucional con
ocasion del enjuiciamiento de la constitucionalidad del articulo 170 LPL que exigia a
empresario recurrente en casacion una consignacion para poder recurrir: “Seria con-
veniente que € legislador, para superar la excesiva rigidez de la norma, reformara el
articulo 170 y conexos, para que evitara la imposibilidad del recurso en supuesto
de falta de medios o de simple falta de liquidez, a través en este Ultimo supuesto de
medios conocidos y seguros empleados en la préactica econémica —aval bancario, depo-
sito de valores, etcétera—, de modo similar a como prevé € articulo 183 de la LPL
para las empresas concesionarias de servicios publicos’ (STC 3/1983, FJ 5). En este
caso, como dice Tomas y Valiente, “la recomendacion de reforma legidativa es clara
y su sentido también. El tribunal entiende constitucional la obligacién de consig-
nar, pero teme que algin empresario pueda quedarse sin poder recurrir por no tener
liquidez suficiente, y ante tal supuesto la recomendacion sugiere explicitamente la
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so previo de inconstitucionalidad); €) recomendaciones orientadoras,’®
pero con respeto Ultimo de la libertad de configuracién del legislador;
f) recomendacionesigualitarias.

En concreto, respecto de la que llamaba Tomas y Valiente “reco-
mendacién transaccional”, ofrecia dicho autor como (posible) gemplo
la recomendacion a legislador contenida en la sentencia 108/1986,
sobre la constitucionalidad del modo de designacion previsto en la
nueva LOPJ de 1985 de los miembros del Consgjo General del Poder
Judicial. En este tipo de sentencias, “las cosas suceden mas o menos
asi: unos magistrados argumentan en favor de la declaracion de incons-
titucionalidad de un precepto, otros razonan en pro del mantenimiento
del mismo por entenderlo conforme a la Constitucion, un tercer sector
guarda silencio. En una fase mas avanzada de la deliberacién alguien
arguye que, aunque €l precepto no es inconstitucional, mejor seria o

conveniencia de admitir otras formas de garantia que la propia LPL en un supuesto
analogo prevé, e implicitamente advierte que si un recurrente viniera en amparo por
haberse quedado sin recurso de casacion, aun queriendo consignar, por no admitirsele
otra forma de hacerlo que la consignacién en metdlico, e tribunal, probablemente a
menos, le otorgaria e amparo por violacion del derecho a la tutela judicial, bajo la
forma en este caso de derecho a recurso. La recomendacion es, por ello, cautelar:
propone una mejora legislativa y advierte a buen entendedor de lo que puede suceder
si no se lleva a cabo, al mismo tiempo que sugiere una posible interpretacion anal 6-
gica del 170 en relacion con el 183 LPL, en virtud de la cua los érganos del orden
laboral pueden evitar que un empresario con voluntad de recurrir y de consignar se
guede sin recurso. Tampoco, pues, esta recomendacion carece de sentido”. Tomas
y Valiente, Francisco, “A modo de sugerencia (Notas sobre las recomendaciones del
tribunal constitucional a legislador)”, en Angel Garrorena (ed.), El Parlamento y sus
transformaciones actuales, Madrid, Tecnos, 1990.

% Por gjemplo, la de la STC 49/1988, de 22 de marzo de 1988, FJ 18: “En
cuanto a la fijacion de porcentajes rigidos para cada grupo de intereses (en los 6rganos
de gobierno de las cgjas de ahorro), debe sefidlarse de entrada que una fijacion de ese
tipo (el precepto establece todos los grupos representados y su porcentaje) no puede
constituir norma bésica para las comunidades (inalterable por sus propias leyes), espe-
ciamente para aquellas que, como la catalana y la gallega, tienen competencia ex-
clusiva en la materia, aunque con €l limite del obligado respeto a las bases de la
organizacion del crédito y a las bases y coordinacion de la planificacion general de
la politica econémica. Es cierto que la finalidad democratizadora, tantas veces citada,
permite al legislador estatal establecer como bésicas ciertas normas que aseguren su
consecucion. Asi puede prevenir, por medio de esas normas, que un grupo alcance un
dominio decisivo en la asamblea en perjuicio de los otros, o le cabe exigir que las
representaciones correspondientes sean significativas, siempre que deje un margen
también significativo para las diversas opciones autonémicas. El legislador podria
para alcanzar esos objetivos fijar minimos 0 minimos 0 maximos o acudir a otras
medidas que estime apropiadas’.
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hubiera sido que su texto fuera distinto. Se camina por esta via, y en
un momento dado uno o dos magistrados proponen un pérafo ‘tran-
saccional’ con recomendacion incluida, que es aceptado por todos’.”
La recomendacion a legislador en la sentencia citada arriba como € em-
plo, se produjo en los siguientes términos:

La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo (de llevar la lucha
de partidos a seno del Poder Judicial), creado por un precepto que
hace posible, aunque no necesaria, una actuacion contraria a espiritu
de la norma constitucional, parece aconsgjar su sustitucion, pero no
es fundamento suficiente para declarar su invalidez, ya que es doc-
trina constante de este tribunal que la validez de la ley ha de ser pre-
servada cuando su texto no impide una interpretacion adecuada a la
Constitucion. Ocurriendo asi en € presente caso, pues € precepto im-
pugnado es susceptible de una interpretacion conforme a la Consti-
tucion y no impone necesariamente actuaciones contrarias a €lla, pro-
cede declarar que ese precepto no es contrario a la Constitucion.™”

% Tomés y Valiente, Francisco, op. cit., nota 764, p. 19.

67 STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 13. El articulo 122.3 CE dice: “El Consgjo
General del Poder Judicia estard integrado por el presidente del Tribunal Supremo, que
lo presidira, y por veinte miembros nombrados por el rey por un periodo de cinco afios.
De éstos, doce entre jueces y magistrados de todas las categorias judiciales, en los
términos que establezca la ley orgénica: cuatro a propuesta del Congreso de los Dipu-
tados, y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de tres
quintos de sus miembros entre abogados y juristas, todos ellos de reconocida compe-
tencia'y con mas de quince afios de gjercicio de su profesion”. La referencia a los doce
consgjeros elegidos “entre jueces y magistrados de todas las categorias judiciales’
fue interpretada, por la primera Ley Organica del Poder Judicial (1980), de tiempos de
UCD, como la exigencia no solo de que esos consgjeros fueran Jueces y Magistrados
sino que ademas debian ser elegidos “por” los jueces y magistrados; la Ley Organica
de 1985, en tiempos del PSOE, entendid, sin embargo, que lo Unico que exigia la Cons-
titucién con esa clausula es que esos doce consgjeros fuesen jueces y magistrados,
pero no elegidos “por” ellos mismos y, sobre ese entendimiento, atribuyd la designacion
—en rigor, propuesta a rey de designacion— de los mismos a las dos Camaras: seis
al Congreso y seis a Senado. Ello motivé la impugnacion de la constitucionalidad de
tal interpretacion legal de la Constitucion, dando lugar a pronunciamiento que comen-
tamos del TC. Es de destacar que € actua gobierno, formado por el partido que en
su dia impugnd la Ley de 1985, estaba decidido a volver al sistema de 1980, si bien
el pacto con la oposicion ha llevado a una solucién intermedia entre €l sistema origi-
nario y el sistema de 1985, operada por medio de la Ley Organica 2/2001, de 28 de
junio, sobre composicién del Consgjo General del Poder Judicial, que no ha podido
evitar, sin embargo, la elevada politicidad cuasipartidista del funcionamiento del CGPJ,
en cuyo seno se acaba proyectando grosso modo la misma correlacion de fuerzas exis-
tente en e Parlamento nacional.
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Como dice Tomés y Valiente, hay en este parrafo una “preferen-
cia insinuada, una advertencia respecto a cuidado que es necesario
adoptar a instrumentalizar el sistema de eleccion contenido en e pre-
cepto impugnado y un razonamiento expreso de por qué, pese a todo,
no se declara la inconstitucionalidad. El legislador presente y futuro
conocen la opinion del tribuna y de eso se trata. El obiter dictum
no sirve solo (nunca sirve solo para eso) para descargar tensiones in-
ternas: contiene un mensaje que € legisador presente y futuro entiende,
aungue uno y otro lo valoren, quiza, de modo diferente”,”® como pro-
bablemente ocurra.

Rubio Llorente, que participd también por cierto en la sentencia
como magistrado del TC, parece sugerir que hay algo mas que “una pre-
ferenciainsinuada’ en la misma, pues la cita como gjemplo de sentencia
exhortatoria sin declaracion de inconstitucionaidad, a referirse aaquellas
sentencias en las que € tribuna “hainvitado a sustituir la ley dentro de
un plazo determinado o tan pronto como sea posible, sin llegar, sin em-
bargo, a declararlainconstitucional”, entendiendo que es un caso sefiala-
do en que €l tribunal ha hecho uso de esta técnica “de modo resuelto”
y no, como generalmente ha ocurrido, “de modo timido”.”°

Garcia de Enterria, por su parte, en certera opinion, comenta
como “la ‘exhortacion’ no surtié el menor efecto, e incluso el gobierno
la rechazé expresamente cuando la oposicion se la recordd, alegan
do justamente la validez constitucional de la ley que se derivaba del
fallo de la sentencia’ y no cree que pueda entenderse que se haya hecho
en este caso uso “de modo resuelto” " de esta técnica, siendo en todo
caso con toda probabilidad “la ineficacia de estas exhortaciones’ la
gue ha llevado posteriormente a tribunal constitucional a optar por
la técnica de las sentencias de mera inconstitucionalidad. Y por lo

% Tomas y Valiente, Francisco, op. cit.,, nota 764, p. 19.

% Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 705, p. 522.

™ Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 698, p. 10: “realmente, la ‘reso-
lucién’ con que € Fundamento 13 de la sentencia hizo la admonicién no parece muy
caracterizada’. Sobre ello, véase, ademas, €l voto particular de los magistrados sefiores
de Mendizébal Allende y Jiménez de Parga a la STC 105/2000, de 13 de abril, en que,
considerando claramente inconstitucional el sistema de eleccién de los vocales del
Consgjo General del Poder Judicia consagrado inicialmente (antes de la Ultima re-
forma) por la Ley Organica del Poder Judicia de 1985, parece audirse a las reco-
mendaciones a legislador de la STC 108/1986 como “aspavientos retoricos’.
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gue parece, la experiencia italiana no ha sido muy diferente, aungque
si anterior.”™

Y, en efecto, la diferencia que existe entre las sentencias admoni-
torias y las de mera inconstitucionalidad, aunque esta bastante difumi-
nada en la préctica de los diversos sistemas, parece estribar en que
mientras las primeras son desestimatorias de la pretension de inconsti-
tucionalidad (si bien acompafiadas de una recomendacion a legislador
sobre el medio a seguir para llegar a una situacion plenamente consti-
tucional), las segundas, en cambio, estiman la inconstitucionalidad aun-
gue sin que de la misma se derive, por e momento, la nulidad de la
disposicién cuestionada. Esta parece ser la diferencia sustancial entre un
tipo y otro de sentencias, aungue no es una cuestion clara ni, tampoco,
cerrada. Y aunque, en las sentencias de mera inconstitucionalidad,
la doctrina discute el grado o intensidad de la vinculatoriedad de las
mismas, en e caso de las sentencias admonitorias se trataria mas bien,
a juicio de Tomas y Valiente, de “observaciones no vinculantes’, que
“ni se llevan a fallo ni constituyen tampoco su ratio decidendi”, pre-
cisamente por lo cual tampoco “pueden considerarse juicios de opor-
tunidad ni de conveniencia, puesto que no son verdaderos juicios, sino
opiniones’: “El legislador puede desoirlas’. Pero € tribunal ha empleado
esta técnica llevado de dos actitudes combinadas: “ni eludir un pro-
blema (antes bien, se suscita 0 se recoge), ni ir mas alla de lo debido.
Técnica discutible: discltase”.

Pero, junto a las recomendaciones transaccionales, es preciso aludir
también a las llamadas recomendaciones relativas a la igualdad mate-
rial. Como nos dice una vez més Tomés y Valiente, “en ocasiones, €
tribunal ha resuelto recursos cuya tesis impugnatoria podia parecerle en
algin punto més cerca, dentro de la seccién del ordenamiento a que se
refiriera la ley impugnada, a la igualdad o a la justicia material que
la contenida en la propia ley. Pero si ésta, a juicio del tribunal, no era
inconstitucional por oposicion a otros preceptos constitucionales, el tri-
bunal no la ha declarado inconstitucional, si bien ha acompafiado su
fallo de alguna recomendacién a legislador para que remedie tal desigual-
dad o injusticia material”.”"

™ Politi, Fabricio, “Principio di continuita dell”ordinamento giuridico e dovere
di eliminazione delle norme incostituzionali: ‘ giusta preoccupazione’ o ‘excesivo timore’
della giurisprudenza costituzionale per gli effetti di una declaratoria di incostituzio-
nalita?’, Giurisprudenza Costituzionale, afio XXXVII (1992), fasciculo 4, p. 3173.
2 Tomés y Valiente, Francisco, op. cit., nota 764, p. 21.
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Estas recomendaciones tienden a estimular o incitar a legislador
a hacer algo mas acorde con €l precepto constitucional de la igualdad
material y los derechos sociaes que 1o ya hecho o todavia no hecho, y
aungue no sean ratio decidendi sino claramente obiter dicta, debieran
ser atendidas por el legislador. “El tiene conocimiento de |los datos em-
piricos y de los medios disponibles para mejorar situaciones como las
denunciadas; el tribunal no. El tiene una iniciativa legislativa de la que
e tribunal carece y, obviamente, debe carecer. Pero una falta reiterada
de atencion’ a recomendaciones de este género podria impulsar al
tribunal a un cierto activismo, a mi juicio, inconveniente”.””

d. Las sentencias apelatorias

Este tipo de sentencia es bien conocida en la practica jurispru-
dencial alemana (Apellentscheidungen),”” caracterizdndose por una
gran riqueza y variedad, si bien es cierto que la reciente y expansiva
difusion de las sentencias de mera inconstitucionalidad ha derivado en
un recurso menos frecuente a las sentencias apelatorias. Los casos mas
relevantes en gque se ha usado este tipo de sentencias en Alemania,
segln nos dice Weber, son los relativos al impuesto sobre las ventas
(BVerfGE 7, 282), a mandato constitucional de equiparacion de los
hijos extramatrimoniales (BVerfGE 25, 167), a la reserva de ley en
relacion a los reclusos (BVerfGE 33, 1), a la expulsion de las escue-
las sin prevision legal (BVerfGE 41, 251), a mandato constitucional
de equiparar las pensiones de los viudos y las viudas (BVerfGE 39,
160, 191), y a la tributacién discriminatoria del patrimonio (BVerfGE

3 En algunos paises, se han creado oficinas u organismos encargados de prepa-
rar los cambios sugeridos por €l tribunal. En Italia también existe un cauce formal, que
es lainstitucién del seguimiento legislativo, por virtud de la cual la Comision parlamen-
taria competente en cada caso andliza la sentencia constitucional de que se trate y,
en su caso, propone las reformas legislativas que juzgue convenientes, algo que, por
lo demés, es consecuencia del mandato de comunicar las sentencias a las Camaras para
que éstas “tomen las medidas que consideren oportunas’ (articulo 136 Constitucién).

™ Tomas y Valiente, Francisco, op. cit., nota 764, pp. 21 y ss.

5 Su origen parece estar en € articulo de la antigua juez constitucional Briineck,
Rupp v., “Darf das Bundesverfassungsgericht an den Gesetzgeber appelieren?’, Festschrift
fur Gerbhard Muller, 1970, pp. 355 y ss. (trabajo que no hemos manejado). No existen
este tipo de sentencias, en cambio, en Austria ni en Portugal, por giemplo, por méas que
también en estos paises e tribunal constitucional si haya hecho uso de sentencias mas
0 menos admonitorias.
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23, 242).”"® Se ha sugerido que los casos en que se hace uso de este tipo
de sentencias en Alemania pueden reconducirse a tres tipos de supues-
tos seguin cua sea € motivo general que las origina: @) cambio en las
relaciones de hecho y/o juridicas; b) incumplimiento de un deber cons-
tituciona de legidar; c) fata de evidencia de la inconstitucionalidad.

En cuanto a la diferenciacion de las sentencias de mera incons-
titucionalidad o incompatibilidad con la Congtitucion y las sentencias
apelatorias es particularmente compleja, en especial si se parte del
dato de que en ocasiones, como se ha visto, las primeras incluyen tam-
bién una apelacion a legislador para que actle y, a veces, un plazo den-
tro del cual ha de hacerlo. Ahora bien, puede decirse que hay una
diferencia formal o estructural basica entre uno y otro tipo de sentencia,
y €ello por cuanto que mientras las sentencias de mera inconstitucio-
nalidad son estimatorias de la incompatibilidad con la Constitucion,
aungque no declaren la nulidad de la ley, en € caso de las sentencias
apelatorias se considera la ley constitucional si bien en transito, por asi
decirlo, hacia la inconstitucionalidad, motivo por € cua se anexa a la
sentencia una apelacion a legislador para que regule urgentemente una
determinada materia de conformidad con las exigencias que la Constitu-
cién impone en lainterpretacion del TC, fijandose en ocasiones, incluso,
bien que de forma més o menos determinada, un plazo para hacerlo asi.
Con todo, las cosas no son tan claras en la realidad y con frecuencia la
separacion entre un tipo y otro de sentencias se hace especia mente com-
plga, no existiendo un consenso suficiente todavia al respecto y predo-
minando, como por otra parte es légico, en los tribunales constituciona-
les un enfoque pragmético e integrador.

Al margen de €llo, debe decirse que lo caracteristico y esencial
de este tipo de sentencias, como su propio nombre indica, es que, con-
siderando la norma enjuiciada “todavia constitucional”,””” incluyen, no

6 \Weber, Albrecht, op. cit., nota 186, pp. 80 y 81.

" También son sentencias desestimatorias de la inconstitucionalidad las senten-
cias que declaran que la norma es “todavia’ (noch) constitucional, distinguiéndose en
la doctrina alemana, a partir de la praxis del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
entre el “todavia dindmico” (das dynamische Noch: el tribunal constitucional considera
gue ha comenzado, pero no concluido, un desarrollo de las circunstancias que rodean
a la norma cuyo cambio final amenaza con rendir inconstitucional la normay por €llo
declara que la norma es “todavia’ constitucional) y € “todavia tolerante” (das tolerante
Noch: la tolerancia del tribunal constitucional al legislador puede derivarse de las
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obstante, una apelacién o [lamamiento a legislador “para que establezca
una situacion plenamente constitucional o para que evite una posible
inconstitucionalidad futura” que € tribunal podria declarar en € futuro:
el TCFA, nos dice Haberle, establece por medio de estas sentencias una
“reserva de amejoramiento”: el legislador debe “reconsiderar y, si hubiere
lugar, amejorar” la ley “no obstante” constitucional (BVerfGE 87, 348,
358; véase también BVerfGE 65, 1, 55).”¢ Ocurre ademés que frecuen-
temente la apelacion va acompariada del sefidlamiento de un término
(Fristsetzung), normalmente en el propio fallo pero a veces en la funda-
mentacion juridica, plazo dentro del cual e legislador habra de adecuar
la normativa legal de que se trate a texto constitucional tal y como ha
sido interpretado por € TC, lo que ha llevado a la doctrina a hablar de
la eficacia primordia mente preventiva de este tipo de sentencias, que son
en cierto modo patoldgicas.

En la doctrina se discute si hay, incluso cuando se sefidla un plazo,
una verdadera obligacion del legislador de adecuacion de la ley a la
Constitucién, asi como su alcance concreto y su posible fundamento. El
TCFA habla de una genuina 'y propia obligacion, asi como de encargo o
tarea que deriva directamente de la Constitucion. Pestalozza entiende
que el efecto vinculante del término sefialado por € tribunal presenta
una doble vertiente: por un lado, ese sefialamiento de un término se basa
en un pronéstico, que exige € desarrollo completo de la situacién juri-
dica (reservandose € tribunal, s cambiasen las circunstancias, la facul-
tad de revisar €l andlisis de la situacion); por e otro, tal efecto vincula
a todos los participantes en el procedimiento de formacion de la ley a
moverse en € &mbito del marco establecido por € tribunal constitucio-
nal y, eventualmente, en el respeto a las alternativas por él establecidas.””

eventuales “dificultades del reconocer” la situacién juridica por parte del legislador en
el momento en que adopto la regulacion, de las dificultades de la prevision ex ante y
de las dificultades de conformacién (por la complejidad o novedad de la materia, en
especial) por parte del legislador. Por medio de estas sentencias, el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman recuerda, en especia al legislador, que no esta asegurada en todo
caso para el futuro la congtitucionalidad de la Ley. Estas sentencias suelen ir ligadas,
ademés, a una apelacion a legislador (sentencias apelatorias) en el fallo o sélo en la
fundamentacidn juridica, cuya inobservancia puede conducir, en la préxima ocasién, a
la declaracion de incompatibilidad con la LF de la Ley. Sobre €llo, Pestalozza, Christian,
VerfassungsprozeBrecht, Munich, C. H. Beck, 1991, pp. 337 y ss.

8 Haberle, Peter, op. cit., nota 39, p. 271.

™ Pestalozza, Christian, op. cit., nota 716, tomo |, pp. 555 y ss.
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Debe precisarse que, en principio, este tipo de sentencias tienen
sentido, o a menos mucho més sentido, en sistemas como e aleman, en
gue el control abstracto no esta sujeto a la limitacion de un plazo para
Su interposicion, pero no, o no tanto, en sistemas que, como e espafiol
0 el mexicano, precluyen e gercicio de la accion directa de incons-
titucionalidad dentro de un plazo fugaz (no obstante, véanse SSTC 96/
1996 y 235/1999), por més que subsista la posibilidad de un ulterior
control “dindmico” de la constitucionalidad a través de otras vias (cues-
tibn —interna, en su caso— de inconstitucionalidad). Con todo, tam-
bién nuestro tribunal constitucional ha hecho uso de las sentencias
apelatorias respecto de normas legales que juzga inconstitucionales,
pero que, dados los limites funcionales de la jurisdiccion constitucional,
no puede é reparar dicha inconstitucionalidad por las razones que
sean, por lo que formula una apelacion al legislador a actuar en un
“tiempo razonable” (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23) o incluso
“cuanto antes’ (STC 208/1999, FJ 8), con apercibimiento incluso de la
posibilidad de que, de no cumplir e legislador con su deber de forma
leal en plazo, € tribunal constitucional podria decretar la nulidad dife-
rida a plazo fijo (STC 235/1999: “no estimando este tribunal llegado
el momento de expresar un pronunciamiento de nulidad cuya eficacia
quede diferida a un determinado plazo”).”°

80 En este caso, € TC, tras exhortar en una primera sentencia a legislador a
adoptar una determinada regulacién constitucionalmente exigible en un “tiempo razo-
nable” (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), al tener ocasion, tres afios mas tarde,
de volver a enjuiciar la cuestion tras haber caido en saco roto sus recomendaciones a
legislador por no haberse dictado la norma precisa para sanar la inconstitucionalidad,
ha concluido que, “ante la falta de actividad del legislador en este punto” (“el trans-
curso de mas de tres afios desde aquel pronunciamiento desborda, como es notorio, €
criterio de un ‘tiempo razonable’ para acomodar la norma a la Constitucion, lo que ha
deparado la anémala pervivencia de una situacién contraria al reparto constitucional y
estatutario de competencias’), “es obligada la declaracion de inconstitucionalidad
de dicha disposicién adicional, en el mencionado precepto” (STC 235/1999, de 16 de
diciembre, FJ 13). Esto es, acude € tribunal constitucional a una declaracion de mera
inconstitucionalidad sin nulidad y ello porque “la razén de la inconstitucionalidad del
precepto reside, no en determinacion textual alguna de éste, sino en su omision”, por
lo que su nulidad produciria un vacio normativo en una materia de gran importan-
cia, sin que sea tampoco posible que sea el propio TC, que no es un legislador positi-
vo, € que supla la omisién normativa. Pero ello no le impide tampoco a TC, en esta
segunda sentencia, “reiterar el inexcusable imperativo constitucional que sobre el le-
gislador pesa en orden a la reparacion con presteza de semejante situacién contraria
a blogue de la constitucionalidad, intervencién legislativa reparadora que tras otras
sentencias y para otros &mbitos —vale recordar— no ha incurrido en demora des-
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Con ello, parece que la vinculatoriedad de |as apelaciones en cues-
tion no puede ponerse en duda, por mas que aqui e juego del princi-
pio de lealtad constituciona habria de llevar a legislador a dar cumpli-
miento “cuanto antes’ a las mismas, sin necesidad de que € tribuna
constitucional tenga que hacer uso de esas técnicas sentenciadoras
méas enérgicas y, a la postre, menos idéneas para sanar de modo no
disfuncional la incompatibilidad con la Constitucién, como la de la
declaracion de inconstitucionalidad diferida a un plazo fijo, a modo
del Warte- o KarenzZfrist de la Constitucion austriaca, que viene a ser
una suerte de prorroga jurisdiccional provisional o, s se permite la
expresion, de vacatio sententiae, pero con la importante diferencia
de que, en & caso espafiol o deman, ni la legislacion procesal cons-
titucional ni, menos todavia, la Congtitucion contemplan tal posibili-
dad de declaracion de nulidad sometida a una condicién suspensiva
(aufschiebend bedingte Nichtigerklarung). Por ello, nos parece dis-
cutible y apropiado que el tribunal constitucional pueda recurrir a
tal modalidad sentenciadora, @ menos si se pretende que opere ope
iuris o, en especial, s se pretende que e propio tribunal constitucio-
nal pueda revisar de oficio € juicio de compatibilidad de la ley con la
Constitucioén transcurrido el plazo fijado (como defendiera Maunz
en Alemania).

Sobre todo, es de desear, de un lado, que € o6rgano de la consti-
tucionalidad de que se trate haga un uso prudente de esta técnica
sentenciadora; y, de otro, que las apelaciones a legislador de dicho 6ér-
gano sean tenidas en cuenta inmediatamente por los 6rganos legisla-
tivos y procedan, en una labor de cooperacion institucional, a darles
cumplimiento a fin de evitar una declaracion de inconstitucionalidad
gue puede acarrear muchos perjuicios evitables. En Alemania, desde lue-
go, puede decirse que estas apelaciones no han caido en saco roto en
generad, y las apelaciones a legislador del TCFA han dado lugar a refor-
mas legislativas de importancia que venian requeridas por las exi-
gencias constitucionales. Ha de prevalecer, pues, la moderacion de
control y la valoracion prudente y rigurosa de los supuestos en que
proporcionada (STC 45/1989). La declaracion de inconstitucionalidad del precepto y
la reiteracion, que queda hecha, de la necesaria intervencion legidativa bastan, cabe
esperar en virtud del principio de leatad constitucional, para propiciar una pronta
sanacion de la situacion inconstitucional, no estimando este Tribunal llegado € momen-

to de expresar un pronunciamiento de nulidad cuya eficacia quede diferida a un deter-
minado plazo”.
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procede acudir a estos pronunciamientos, y, una vez que se ha produ-
cido uno de €llos, ha de imponerse la cooperacion interinstitucional
entre el legislador y el tribunal constitucional que evite los efectos
disfuncionales que, en otra hipétesis, y mas al& del caso particular,
podrian producirse.

e. Las sentencias de incongtitucionalidad parcial

Aungue estas sentencias no tengan, desde una perspectiva técnico-
formal, nada de nuevo, su capacidad de modificar la voluntas legis™! se
ha revelado como un importante instrumento para influir en e ordena-
miento.”®? Se trata de supuestos en que solo algunas de las disposiciones
legales son inconstitucionales, pero no la ley en su integridad. Y del
mismo modo que ocurre en el &mbito privado o en el administrativo, ello
no conduce aladeclaracion de nulidad de laley en su conjunto, sino sélo
de las disposiciones incongtitucionales por virtud del principio de in-
comunicabilidad de la nulidad. Esta inconstitucionalidad parcial cons-
tituye, por lo demés, la regla general.

Ocurre, sin embargo, y por una parte, que habra casos en que la
incongtitucionalidad de disposiciones legales singulares habra de tradu-
cirse necesariamente en una nulidad total de la ley (expansion de lain-
congtitucionalidad o nulidad), frente a la regla general de la “incomu-
nicacion de la nulidad”: a) bien porque las restantes disposiciones de
la ley sujeta a examen dgjan de tener significado auténomo (criterio
de la dependencia); b) bien porque las disposiciones inconstitucionales
formaban parte de una regulacién globa a la cual prestaban sentido y
justificacion (regla de la interdependencia).’?

En e caso de Espafia, € articulo 39.1 de la Ley Organica del TC,
prevé una extension de la inconstitucionalidad “por conexién o conse-
cuencia’ (de preceptos de la misma ley, no de otras): e TC, una vez

81 Weber, Albrecht, op. cit., nota 186, p. 76, sefiala que “debe tenerse en cuenta
el problema de que una declaracion de nulidad parcia puede dar lugar a un contenido
normativo que no era deseado por el legislador en e contexto del régimen juridico
aprobado. En ocasiones, la intencion del legislador puede llegar a convertirse en
su reverso” y asi, por virtud de la primera sentencia constitucional sobre el aborto,
“el sistema de plazos pretendido por €l legislador fue sustituido en la préactica por
un sistema de indicaciones’.

82 Stuth, Sabine, op. cit., nota 113, p. 290.

7 Gomes Canotilho, Jose Joaguim, op. cit., nota 159, ed. 2002, pp. 1010
y 1011.
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declarada la nulidad de determinados preceptos de la ley sujeta a
examen, deberd también declarar la de “aquellos otros de la misma ley,
disposiciéon o acto con fuerza de ley a los que deba extenderse por co-
nexion o consecuencid’, facultad de actuar de oficio que se explica por
la naturaleza objetiva de los procedimientos de control de constitucio-
nalidad de la ley.

En Italia, se prevé también por la ley la posibilidad de una decla-
racion de inconstitucionalidad “derivada’, si bien la Corte ha hecho un
“uso demasiado amplio y extensivo”, a juicio de Romboli, llegando a
hablarse por agunos autores de una asuncién subrepticia de funciones
legidativas por parte de la misma.”® El articulo 72 LR105 no parece
dar pie, en México, sin embargo, para esta (I6gica) extension de la
nulidad por “derivacion”, o por “conexion o consecuencia’ o por “de-
pendencia o interdependencid’ que rige en otros ordenamientos, siem-
pre con carécter excepcional, claro es.

Junto a los supuestos audidos, puede darse otra hip6tesis de nuli-
dad parcial cuando el Tribunal declaralainconstitucionalidad solo de una
de las partes o de los incisos separables ™ de la disposi cién impugnada,
asi como cuando sea declarada inconstitucional sélo una de las posibles
normas deducibles de dicha disposicion, |o que seria un supuesto de lo
gue en la doctrina portuguesa (asi, sentencia 12/84) se conoce como in-
constitucionalidad parcial cualitativa (ideal o vertical), frente a la

8¢ Romboali, Roberto, “La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional
en el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes planteado en via inciden-
tal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucionalidad, afio 16, nim. 48, septiembre-
diciembre de 1996, pp. 67-69, donde aborda hasta siete grupos de casos de inconsti-
tucionalidad “derivada’.

5 Se trata de una parte de la disposicion que podria constituir por si sola una
disposicién autdnoma pero que, por las razones que sean, se halla formando parte de
un precepto mas amplio. Hay que enfatizar esa autonomia o separabilidad para distin-
guir estos supuestos de aquellos otros en que se anulan una o varias palabras, sin las
cuales cambia e contenido normativo del enunciado legal (sentencias manipulativas),
que plantea mayores problemas, con respecto a la libertad de configuracion del legis-
lador, que las sentencias de mera anulabilidad o las apelatorias o admonitorias, espe-
cialmente en aquellos supuestos en que la eliminacién de una o varias palabras conduce
a la ampliacion del ambito de aplicacion del precepto, por lo general para poner punto
y final aunainfraccion legal del principio constitucional deigualdad. Cfr. Rubio Llorente,
op. cit., nota 705, p. 523.

6 Zeidler, Wolfgang, “Cour Constitutionnelle Fédérale allemande”, Annuaire
International de Justice Constitutionnelle, vol 111, 1987, p. 41.
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inconstitucionalidad parcial cuantitativa ( horizontal), por afectar a una
seccién 0 segmento ideal del precepto.”™

f. Las sentencias reductoras

Las sentencias reductoras son aquellas que, como su propia deno-
minacién ya indica, reducen el contenido de la norma legal enjuicia-
da a fin de salvar su congtitucionalidad, por lo que declaran la incons-
titucionalidad de dicha norma sdlo “en la parte en que prevé...” 0 “en
cuanto incluye...” o “en la parte en que no excluye...” o férmulas simi-
lares, si bien lo relevante para calificar a una sentencia como reductora
es que la misma produzca € efecto reductor sobre e contenido de la
norma enjuiciada propio de estas sentencias, siendo indiferente que se
utilice o no alguna de las formulas indicadas u otras anélogas.™®

A juicio de Diaz Revorio, para que sean legitimas estas senten-
cias han de cumplir dos requisitos: a) la parte del contenido normativo
declarada inconstitucional no se puede identificar con una parte o
inciso concreto del texto de la norma enjuiciada (ya que en tal hipé-
tesis lo procedente seria una sentencia de estimacién parcial respecto
de ese inciso); b) ese contenido normativo inconstitucional ha de ser
escindible 0 ha de poseer cierta autonomia respecto a contenido sub-
sistente, de manera tal que éste pueda entenderse y considerarse exis-
tente aun después de la declaracion de inconstitucionalidad, sin nece-

7 Sobre las dificultades que, a respecto, plantea la diferenciacion entre la
nulidad parcia y la interpretacién conforme, véase Gomes Canotilho, José Joagquim,
op. cit., nota 159 (ed. 2002), p. 1011. La inconstitucionalidad parcial cuantitativa u
horizontal es aquella referida a disposiciones legales en las que hay partes nitidamente
diferenciadas, plasmadas en € propio enunciado lingiistico del precepto que las con-
tiene, afectando la inconstitucionalidad a uno de esos segmentos o partes de la dis-
posicién, mientras que la inconstitucionalidad parcial cualitativa o vertical se refiere
a la parte, aunque sea ideal, de la disposicion en que se prevé su aplicacion a ciertas
situaciones o categorias.

™8 Véase, por gemplo, STC 50/1999, de 6 de abril, que, con relacion € articu-
lo legal que establecia la obligatoriedad de traduccion a castellano “en cualquier
caso” de documentos escritos en una lengua regional cuando hubieran de surtir efectos
fuera de la Comunidad Autonoma en que aguella lengua era cooficial (junto a caste-
llano), declara constitucional dicho articulo interpretado en el sentido de que dicha
obligatoriedad “no se extiende” a los documentos que hayan de surtir efectos “en otra
Comunidad Auténoma en la que la lengua en la que dichos documentos hayan sido
redactados tenga también carécter cooficia”, por compartir ambas comunidades aut6-
nomas una misma lengua cooficia ademés del castellano (ya con anterioridad a esta
sentencia se habia reformado la ley en esta linea). Aunque la sentencia es formalmente
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sidad de ser completado o precisado por la propia sentencia, pues, en
caso contrario, lo que procederia seria una declaracion de incons-
titucionalidad simple.™®

Seria €l caso, por gemplo, en que, en Itaia, la Corte Costituzio-
nale declara que una norma que autoriza €l internamiento psiquidtrico
judicial como medida de seguridad es inconstitucional “en la parte en
que’ permite su aplicacion a menores de edad (si 10 previera expresa-
mente, habria que anular, en su caso, ese inciso expreso); o la hipotesis
en gue la misma Corte declara inconstitucional un articulo del Cédigo
Penal que castiga ciertas reuniones celebradas sin preaviso a la auto-
ridad “en la parte relativa’ a las reuniones que no se lleven a cabo en
lugar publico (el articulo enjuiciado del Codigo Penal castigaba tales
reuniones sin preaviso in genere, sin hacer distingos entre las llevadas
a cabo en lugar publico y las celebradas en lugar no puablico, pero
la Constitucién solo exigia preaviso para las primeras). En el caso de
Espafia, se puede citar como gemplo el caso en que el tribunal cons-
titucional declaré la inconstitucionalidad de ciertos articulos de una
ley que preveian la aplicacion de determinado régimen a los centros
escolares privados, sin hacer diferenciacion alguna al respecto entre los
sostenidos y los no sostenidos con fondos publicos, “en cuanto se refie-
ren a centros sostenidos por la administracién con fondos publicos’.”®

En estos gjemplos se observa, de un lado, que no hay una prevision
explicita del contenido que se considera contrario a la Constitucién (la
aplicacion de la medida de internamiento psiquiétrico especificamente a
los menores o la sancién penal de ciertas reuniones celebradas sin preaviso
especificamente cuando no se celebren en lugar publico), sino que ese
contenido se deduce de la formulacion genérica del precepto enjuiciado,
gue abarca ese supuesto junto a otros. Y ello es importante, pues si exis-
tiera tal prevision explicita, procederia dictar més bien una declaracion

desestimatoria, materialmente estamos ante una sentencia reductora (del contenido de
la norma enjuiciada). Véase, a respecto, €l voto particular del magistrado sefior Viver.

8 Diaz-Revorio, Francisco Javier, op. cit., nota 695, p. 137.

™ Tomamos estos ejemplos de Diaz-Revorio, Francisco Javier, op. cit., nota 695,
pp. 141 y ss. En Espafia, se hace uso de esta técnica de las sentencias reductoras
especialmente a efectos competencial-territoriales, a fin de concluir que determinado
precepto, en aplicacion de las normas de reparto de competencias territoriales, “no es
aplicable” en € territorio de una o varias Comunidades Auténomas (reduccion absoluta)
0 a menos “no es de aplicacion directa’ (o solo “es de aplicacion supletoria’) en las
mismas (reduccion relativa). Ibidem, pp. 144 y ss.
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de inconstitucionalidad del inciso en cuestion (por gemplo, e inciso que
previera expresamente la aplicacion a los menores de edad del interna-
miento o € inciso expreso que castigara especificamente ciertas reuniones
sin preaviso en lugar no publico) y no una sentencia reductora, que no
llega a afectar a texto expreso de la norma enjuiciada. Y, de otro lado,
es esencia que la sentencia tenga un efecto materialmente reductor,
gue es justamente lo que permite calificarla como reductora.

Siguiendo con los gemplos mencionados, aunque e precepto legal
enjuiciado en principio cubriera, en su formulacion genérica (jpero no expli-
cita d respecto!), pongamos por caso, a los menores de edad, a las reu-
niones en lugar no publico o alos centros escolares sostenidos con fondos
publicos, tras la sentencia ese precepto ya no podra aplicarse en tales hipé-
tesis, pues élo seriaincongtitucional. De este modo, la sentencia, sin afectar
a texto del precepto enjuiciado, ha reducido materialmente € campo de
aplicacion de dicho precepto (o0 eventualmente, ha reducido sus efectos).

g. Las sentencias aditivas™

Son aquellas sentencias que declaran inconstitucional una ley no
por lo que prevé, sino por lo que no prevé, introduciendo asi € tribu-

™ Junto alas sentencias aditivas y las reductoras, habria otro tipo, las sustitutivas,
formando las tres e grupo o categoria mas genera de las llamadas, en la doctrina
italiana, sentencias manipulativas. Las sentencias sustitutivas se caracterizan “por €l
hecho de que con ellas la Corte declara la inconstitucionalidad de una ley en la parte
en la que prevé una determinada cosa, en vez de prever otrd’, y se componen, asi, de
dos partes diferentes: una que demuele o anula € contenido de la disposicién impug-
nada (se habla de profilo ablatorio); otra que lo reconstruye, a través de la cua la
Corte procede a dotar a la misma disposicion de un contenido diferente, en linea con
los principios constitucionales (el I[lamado profilo ricostruttivo). Romboli, Roberto,
op. cit., nota 784, p. 65). Asi, por eiemplo, la sentencia 145/1995, con referencia a jura-
mento del testimonio en el proceso civil, ha sustituido la originaria férmula de “cons-
ciente de la responsabilidad que con € juramento aceptéis ante Dios, s sois creyente,
y ante los hombres, jurdis decir la verdad y nada més que la verdad”, con otra, segin
la cual, “consciente de la responsabilidad mora y juridica que asumo con mi testimo-
nio me obligo a decir toda la verdad y a no esconder nada de cuanto esta en mi cono-
cimiento”; o la 298/1995, que ha procedido a sustituir, para determinados delitos,
la pena de reclusion “de cinco a diez afios’ con la reclusién “de uno a cinco afios’;
o la 52/1996, que ha reemplazado una medida administrativa por una sancién penal.
Ejemplos tomados de Romboli, Roberto, op. cit., nota 186, p. 115. A diferencia de las
sentencias reductoras y las aditivas, las sentencias sustitutivas si que inciden, a menos
como regla general, sobre el texto mismo del precepto legal enjuiciado; ademas, €l
efecto reconstructivo no es, a diferencia de 1o que ocurre con las sentencias aditivas,
automdtico, sino un afiadido del TC, por mas que ello sea a partir de las exigencias
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nal congtitucional huevas normas en el ordenamiento que no se podian
deducir del texto normativo por medio de la extension del supuesto de
hecho de la norma a hip6tesis no contempladas en e enunciado lega
sujeto a control, declarandose, pues, la inconstitucionalidad de una dis-
posicién legal en cuanto que omite decir algo (“en la parte en la que no
preveé que’).”? Asi, por ejemplo, s se declara la inconstitucionalidad de
laLey de Enjuiciamiento Criminal en la parte en que no prevé que deter-
minados actos sean realizados ante la presencia del abogado del impu-
tado, con € resultado, en este caso, de que, tras la sentencia constitu-
cional, la presencia del letrado sera obligatoria, incluso parallevar a cabo
actividades para las que, en la formulacion originaria de la ley, esa
intervencion no estaba prevista.”

Aungue ciertamente por medio de estas sentencias €l tribunal cons-
titucional viene a asumir un papel que corresponde principalmente al
poder legidativo, y ademas pueden tener importantes repercusiones finan-
cieras (que, desde luego, han de ser sopesadas convenientemente por €l
tribunal),”™* lo cierto es, por otro lado, que en muchos casos la mera anu-
lacién de la ley inconstitucional no resolveria el problema planteado por
la cuestion de inconstitucionalidad, haciéndose necesarios este tipo de pro-
nunciamientos a fin de que la justicia constitucional pueda desarrollar €
rol gue le corresponde, siendo, una vez mas, una finalidad pragmatica la
gue explica el empleo de este tipo de pronunciamientos.

que se derivan de la Constitucion (a rime obbligate). Es indudable que, en general, la
legitimidad de este tipo de sentencias es més problemética que la de las aditivas o
reductoras, pues es mas evidente que con €llas € tribunal constitucional crea un quid
aliud respecto del precepto legal enjuiciado. Sobre €llo, véanse las interesantes consi-
deraciones de Diaz-Revorio, Francisco Javier, op. cit.,, nota 695, pp. 147 y ss.

™2 E| estudio més completo sobre las sentencias aditivas en castellano, con am-
plias referencias a la doctrina italiana, es el de Diaz Revorio, Francisco Javier, op. cit.,
nota 695, pp. 163 y ss., quien se refiere, ademas, a las distintas clasificaciones tipo-
légicas que es posible realizar dentro de las sentencias aditivas. Véase la biblio-
grafia alli citada. También resultan de interés las consideraciones, centradas en los
paises de Europa oriental, de Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 75,
pp. 126 y ss.

% El gemplo lo tomamos de Romboli, Roberto, op. cit., nota 186, pp. 114.

% Esto ultimo lo sostiene, para Italia, Romboli, Roberto, op. cit., nota 784,
p. 67. El mismo autor cit., nota 186, p. 119, informa de la creacién proyectada en la
Corte Costituzionale de una Oficina para la Documentacion y Cuantificacion Financiera
a fin de poder conocer los efectos financieros de una eventua declaracion de incons-
titucionalidad.
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Y también aqui el problema principal se refiere a la delimitacion
del alcance preciso de esta técnica sentenciadora. En primer lugar, y
ante todo, parece que debe descartarse la utilizacién de estas técni-
cas sentenciadoras en e dmbito penal, pues seria contrario al principio
de legalidad penal, a la seguridad juridica, a la interdiccién de la ana-
logiain malam partemy a principio de taxatividad, afectando a valores
y derechos fundamentales bésicos,’® aunque no parece que pueda
[legarse a la misma conclusion respecto de la observancia de la reserva
de ley, que no conlleva limite alguno.” Ademas, a fin de restringir estas
sentencias a los casos estrictamente necesarios, su empleo debe limi-
tarse a cuando se trate de sentenze a rime obligate (sentencias de rima
obligada),”” esto es, cuando la solucién normativa propuesta por la
Corte Costituzionale no sea resultado de una vaoracion discrecional,
sino que se derive necesariamente del juicio de constitucionalidad (exten-
sién |6gicamente necesaria de la norma); si, en cambio, son varias las
soluciones discrecionalmente posibles de conformidad con la Cons-
titucién, debe ser el legislador €l que escoja la opcion pertinente y no
el TC. Y otra forma alternativa de evitar las interferencias con el Par-
lamento de este tipo de sentencias ha sido acudiendo la Corte Costi-
tuzionale a las llamadas sentenze additive di principio, a través de las
cuaes la Corte no introduciria normas, sino principios en el ordena
miento, debiendo e legislador darles desarrollo con normas con efectos
erga omnes. En algunas ocasiones, en los fundamentos de la senten-
cia, el Tribunal indica e plazo dentro del cual el legislador debe inter-
venir y se dgjan los principios en que € legislador debe inspirarse: de
esta forma, se combinan agui la técnica de las verdaderas sentencias
aditivas con las sentencias di delega,’® conciliando asi la inmediatez

™ Por poner un ejemplo hipotético, s una norma tipifica como delito € alla-
namiento de morada de los nacionales pero no de la morada de los extranjeros y ello
se juzga inconstitucional, € 6rgano de la constitucionalidad no puede extender, a nuestro
entender, por medio de una sentencia aditiva la aplicacion de dicha norma pena a
allanamiento de la morada de un extranjero.

% Véase, no obstante, € voto particular del magistrado sefior Conde a la STC
233/1999, respecto de una sentencia interpretativa

7 Terminologia acufiada por Vezio Crisafulli, segin parece. Romboli, Roberto,
op. cit., nota 784, p. 65.

™ A raiz de la sentencia de la Corte Costituzionale de 19 de mayo de 1993 se
ha hablado de esta modalidad de sentencias de inconstitucionalidad con delegacion en
el Parlamento. Para Romboli, se trata de un subtipo de las sentencias aditivas de
principio. En dicha sentencia, la Corte declara que no puede continuar con las admo-
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del acogimiento de la inconstitucionalidad con la necesaria libertad de
conformacion del legislador, si bien su eficacia plantea problemas
respecto de los jueces ordinarios, pues, por lo general, la interpositio
legislatoris resulta indispensable, sin que el juez ordinario que ha
planteado la cuestion de incongtitucionalidad pueda derivar de la sen-
tencia constitucional la regla del caso concreto.™®

La utilizacion de este tipo de sentencias se plantea especiamente
respecto de las hipétesis de desigualdad normativa o trato desigual
por parte de una ley,®® porque la Ley prevé determinadas consecuen-
cias para determinadas hipétesis, pero no para otros supuestos que cons-
titucionalmente hubieran exigido un tratamiento igual. Como dice € tri-
bunal constitucional espafiol, ante tales hipdtesis cabe, en principio,®*

niciones por cuanto “una resolucion que una vez mas remitiera la superacion de estas
situaciones, que inciden sobre valores constitucionales, a la intervencion del legislador,
solicitada indtilmente desde hace mucho, no podria no aparecer ...como abdica-
cién de las funciones del Juez de la ley, y no podria no resolverse en la proteccion
no ya de la discrecionalidad del legislador, sino de su inactividad”. Y dice Romboli:
“se descubre en la préctica un nuevo tipo de decision, a través del cua la cuestion
se estima y, por tanto, las disposiciones impugnadas se declaran inconstitucionales,
pero en lo que concierne a la eficacia de tal declaracion, se hace una remision a los
‘principios’ y sobre todo a los ‘plazos’ indicados en la motivacion”, “amenazando”, s
la nueva ley no se aprueba por el Parlamento, “con la adopcién de ‘ decisiones adecua-
das para aquella situaciéon’”, si bien la eficacia real de tal tipo de resolucion parece
en el fondo “depender en gran parte del acuerdo que viene a redizarse entre € Juez
de las leyes y e Parlamento, en cuanto a rapidez de la intervencién del segundo y a
respeto de los principios fijados por e primero”. Romboli, Roberto, cit., nota 784,
pp. 75y 76.

™ Seguimos a Ralla, Giancarlo, y Groppi, Tania, op. cit., nota 691, pp. 171y ss.
Véase, no obstante, sobre la posible aplicacién concreta in casu de tales principios,
Romboali, Roberto, op. cit., nota 784, p. 75: la Corte fija “un principio genera ... a que
puede ya, dentro de ciertos limites, hacer referencia €l juez en la decision de los casos
concretos’.

80 Sobre los inconvenientes que este tipo de sentencias reparadoras de la igual-
dad puede conllevar, véanse los votos particulares a las SSTC 103/1983, de 22 de
noviembre y 72/1994, de 3 de marzo.

81 Pero esta solucion de la “equiparacion por arriba’, tal y como dice nuestro
TC, “no es, con todo, generalizable ... No siempre la solucién a un régimen juridico
diferenciador de acceso a un derecho o prestacion consiste en extender o generaizar
las condiciones mas favorables que disfruta el beneficiario. Se asegura, asimismo, una
satisfaccion igudlitaria de derechos e intereses entendiendo que ha de desaparecer €l
privilegio injustificado o arbitrario (SSTC 28/1992 y 114/1992); tal ocurre cuando
el beneficio otorgado parte de una condicién o razon social que implica una discri-
minacion, esto es, cuando constituye una excepcidn articulada sobre un criterio de
diferenciacion constitucionalmente inaceptable” (STC 371993). Y es asi como se ex-
plica que, junto a supuestos en que se acude a la técnica de las sentencias aditivas,
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equiparar por arriba,®? suprimiendo las restricciones o exclusiones
injustificadas establecidas por el legislador con la consiguiente exten-
sion del beneficio a los discriminados y asi 1o ha hecho el tribu-
nal constitucional espafiol, por ejemplo, extendiendo la pension de
viudedad prevista en favor de las viudas también a los viudos (SSTC 103
y 104/1983, entre otras); o extendiendo determinadas prestaciones,
previstas en e enunciado legal para las hijas 0 hermanas de pensio-
nistas de jubilacion o invalidez, también a los hijos y hermanos (STC
3/1993, de 14 de enero); o extendiendo determinados derechos re-
conocidos por €l texto de la norma a favor de los militares profesio-
nales que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la Republica antes
del 18 de julio de 1936 también a los militares profesionales ingresados
con posterioridad a dicho afo en tales Fuerzas Armadas (STC 116/
1987); o extendiendo el beneficio de subrogacion mortis causa pre-
visto en la legislacion de arrendamientos urbanos a conviviente more
uxorio (STC 222/1992, de 11 de diciembre); o suprimiendo determi-
nados limites especificos que operaban para € reconocimiento de una
pensiéon de orfandad a favor de los hijos por adopcion con la supuesta
finalidad de evitar ciertos fraudes (supervivencia del adoptante por
dos afios, al menos, desde la fecha de la adopcidn), y gue no operaban
respecto de los hijos por naturaleza (STC 200/2001).

Sea como sea, estas sentencias aditivas resultan particularmente
controvertidas por cuanto que conllevan de hecho una cierta “ suplen-
cid’ por parte dd 6rgano de la constitucionalidad respecto del legis-
lador, ocurriendo, ademas, que, en general, el tribuna constitucional
estard no sdlo menos legitimado para ello que € propio legislador demo-
crético, sino que ademés no dispondra de todos los elementos de juicio,
muy complejos con frecuencia, precisos para adoptar una hormativa en
esa materia. Se comprende, asi, que en Portugal, si bien se ha utilizado
por su tribunal constitucional esta técnica sentenciadora, invocandose

en otras ocasiones, la solucién ante un tratamiento normativo discriminatorio puede
venir dada, aparte de otras soluciones intermedias, por una equiparacion “a la baja’,
por medio de la expulsién del ordenamiento del régimen discriminatorio, concretado en
la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de uno o varios incisos del articulo
impugnado (SSTC 20/1985, 340/1993 y 72/1994) 0 en una sentencia interpretativa
(STC 22/1981). Sobre €ello, véase Gonzalez Beilfuss, Markus, op. cit., nota 708, pp.
120 y ss., por quien citamos estas Ultimas sentencias.

802 En otras ocasiones |0 que procede es suprimir el tratamiento privilegiado que
resulta injustificado o arbitrario.
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para ello “el cuadro constitucional... marcado por un componente o
dimensién socia particularmente acentuado”, el Tribunal también se ha
sentido obligado a sefidar que la concreta solucion adoptada por la
sentencia no impedia la “posibilidad de que el legislador en el futuro
diera otra respuesta distinta al problema (si |0 considerara necesario y
conveniente) y una respuesta que pudiera incluso ser nueva y no coin-
cidente con la de cualquiera de las disposiciones en contraposicion”
(sentencia 449/87).8%3

C. Conclusion

En estas breves paginas hemos hecho un repaso iuscomparado de
algunas de las mas significativas modalidades sentenciadoras “atipicas’
0 “intermedias’ respecto de la constitucionalidad de la ley (sobre todo,
las sentencias prospectivas, las de mera inconstitucionalidad, las inter-
pretetivas, las apelatorias, las admonitorias, las de nulidad parcial, las
reductoras, las aditivas y las sustitutivas), que son aquellas sentencias que
no se limitan ni a una declaracion puray simple de lainconstitucionalidad
de ladisposicion legal ni tampoco a la desestimacion simple del recurso
0 cuestion de inconstitucionalidad. Estas sentencias “atipicas’ han sido
desarrolladas por |as jurisdicciones constitucional es europeas, en la mayo-
ria de los casos, extra legem ante determinadas necesidades practicas
de dar una solucion constitucionalmente adecuada a determinados circulos
especiales de problemas y si, en general y en linea de principio, su legi-
timidad no resulta especialmente contestada (aunque si pueda ser proble-
matica), mas controvertido resulta su concreto alcance, su correcto em-
pleo en cada caso y su posible abuso, asi como la delimitacién de cada
una de las modalidades respecto de las demas.8*

La raiz esencialmente pragmética de estas modalidades atipicas
de sentencias de la constitucionalidad hace suponer que su uso es practi-

803 Citamos por Nunes de Almeida, Luis, “Portugal” en Aja, Eliseo (ed.), op. cit.,
nota 186, p. 241.

84 También es problemética la delimitacion tedrica exacta de cada uno de estos
pronunciamientos, pues, de un lado, los tribunales constitucionales no se sujetan 10gi-
camente a un catdlogo previamente establecido con exactitud, sino que utilizan estas
modalidades sentenciadoras como instrumento para hacer frente a determinados proble-
mas especiales; por otro lado, es evidente que en algunos casos existe una gran proxi-
midad entre algunas modalidades de sentencias atipicas, lo que dificulta su diferencia-
cién; y en tercer lugar, en otras ocasiones simplemente se combinan en cierta medida
dos modalidades sentenciadoras atipicas distintas en una Unica sentencia.
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camente inevitable, con una u otra denominacion y con unas u otras par-
ticularidades, por cualquier 6rgano de la constitucionalidad consolidado
que goce de una amplia jurisdiccion, en especia si no seguimos condi-
cionados inercialmente por la majestuosa, pero hoy ampliamente supe-
rada,®® concepcion de Kelsen del tribunal constitucional como una suerte
de “legislador negativo”. Si aguna vez los tribunales constitucionales
fueron legisladores negativos, sea como sea, hoy es obvio que yano lo
son; y justamente el rico “arsenal” sentenciador de que disponen para
fiscalizar la congtitucionalidad de la Ley, mas ala del planteamiento de-
masiado simple “ constitucionalidad-inconstitucionalidad”, es un elemento
mas, y de importancia, que viene a poner de relieve hasta qué punto es
asi. Y es que, como Fernandez Segado destaca, “la praxis de los tribu-
nales constitucionales no ha hecho sino avanzar en esta direccion” de la
superacion de la idea de los mismos como legisladores negativos, “cer-
tificando [asi] la quiebra del modelo kelseniano del legislador nega
tivo”.8% Una relevante manifestacion de esa praxis de los érganos con-
centrados de la congtitucionalidad es, precisamente, la que se ha tratado
de esbozar con este trabgjo.

Creemos que la Suprema Corte mexicana, o sobre todo un eventual
tribunal congtitucional que se instaure, tendra que enfrentarse antes o
después a casos en los que se verd constrefiido(a) a recurrir a alguna de
estas técnicas sentenciadoras, que no debe olvidarse que no son estancos
cerrados, sino que estén frecuentemente relacionadas unas con otras, y
de lo que se trata sobre todo es de ofrecer una adecuada solucion en tér-
minos constitucionales a determinados casos para los que la aterna-
tiva “sentencia puramente estimatoria/sentencia puramente desestimato-
ria’, cuya validez general no puede cuestionarse, resulta excesivamente
reductora.

85 Como ya hemos comentado en un momento precedente con detale, el con-
cepto de los tribunales constitucionales como legisladores negativos esta hoy superado,
por mas que sea una idea que, por inercia en ocasiones y de modo mas justificado en
otras ocasiones, conserve su valor pedagogico y cierta funcion orientadora. Como bien
dice Fernandez Segado en un reciente trabajo, op. cit., nota 126, pp. 68 y 69, “la
concepcidn kelseniana del ‘legislador negativo’ ha operado como una auténtica ‘idea
fuerza’ que ha impregnado durante mucho tiempo la idea que de los tribunales cons-
titucionales se ha tenido; pese a su relativizacion, los rescoldos de tal idea alin siguen
gjerciendo una cierta accion caorifica’.

86 |bidem, p. 73.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 413
5. La gecucion de la sentencia

El capitulo I11 del titulo 111 LR105 tiene por objeto la regulacion
de las sentencias dictadas en los procesos de constitucionalidad, y aun-
que su articulo 73 LR105 efectia una remision a diversos preceptos
referidos a las sentencias dictadas en las controversias constitucio-
nales, no se hace, en cambio, ninguna remision a los preceptos que
regulan la gecucion de las sentencias dictadas en tales controversias.
Resulta asi que la gjecucion de las sentencias dictadas en los proce-
sos de constitucionalidad carece de regulacion especifica, o que no im-
pide considerar aplicable a la accidén de inconstitucionalidad todo o
previsto para las controversias constitucionales, y ello por virtud de la
remision que €l articulo 59 de la ley efectlia, con carécter genera, a
la regulacion de las controversias en todo lo no previsto en e titulo 111,
referido a las acciones de incongtitucionalidad. Es, por 1o demés, la
propia Constitucion la gue prevé que, en caso de incumplimiento de las
resoluciones dictadas con motivo de las acciones de inconstituciona-
lidad, se aplicaran los procedimientos previstos en la misma Constitucién
para el amparo, en su articulo 107, XVI y que en su globalidad tienden
a convertir a la Suprema Corte —como se ha dicho del Tribunal Cons-
titucional aleman— también en “duefia de la gecucion”.

A laluz de lo anterior, puede decirse que, en primer lugar, en re-
lacion a las controversias constitucionales, se establece en € articulo 46
LR105 que las propias partes habréan de informar al presidente de la
Suprema Corte de Justicia del cumplimiento de la sentencia en el plazo
fijado por la sentencia, debiendo aquél resolver si la sentencia ha que-
dado efectivay debidamente cumplida, disposicion que nos parece que no
tiene sentido aplicar a proceso de constitucionalidad de las leyes, en
el que los efectos no son inter partes, sino erga omnes, ni hay tampoco
partes en sentido estricto que defiendan sus propios intereses y, sobre
todo, e cumplimiento viene dado por la propia sentencia que se pro-
nuncia sobre la incongtitucionalidad de la norma. No obstante, la praxis
parece que ha sido la de su aplicacion, y la Corte ha sentado inclu-
so la tesis jurisprudencial de que € acuerdo que tiene por cumplida
a la accién de inconstitucionalidad (sic) es insuficiente para declarar
improcedente € recurso de queja interpuesto por exceso o defecto en la
gjecucion de la sentencia dictada en aguélla:
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Si en los autos de una accion de inconstitucionalidad de donde de-
riva el recurso de queja, previsto en el articulo 55, fraccion 1, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y |1 del Articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, interpuesto por exceso o de-
fecto en e cumplimiento de una sentencia dictada en ese medio de control
congtitucional, existe acuerdo en e que ésta se tuvo por cumplida, tal
situacion resulta insuficiente para declarar improcedente el recurso men-
cionado, porque la materia de éste no consiste en determinar si se cum-
plié 0 no con la sentencia, sino si se incurrié 0 no en exceso o defecto
al cumplimentarla.®”’

En caso de incumplimiento total o parcial, las partes podran solici-
tar a presidente de la Corte para que requiera a la parte obligada para
gue informe de inmediato de su cumplimiento. Si ese cumplimiento no se
produce en el plazo de cuarenta y ocho horas desde la notificacion del
requerimiento, o la gecutoria se encontrare en via de gjecucién o si se
advierte el intento de eludir su cumplimiento, € presidente de la Corte,
cuando la naturaleza del acto lo consienta, “turnard el asunto a ministro
ponente para que someta a Pleno el proyecto por € cual se aplique €
ultimo pérrafo del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos’ (articulo 46 LR105), articulo que se remite a su
vez a los dos primeros parrafos del articulo 107, fraccion XVI1,2%® como
ya hemos visto. Y en dicho articulo 107 constitucional se establece:

Si concedido el amparo, la autoridad responsable insistiere en la re-
peticién del acto reclamado o tratare de eludir la sentencia de la auto-
ridad federal, y la Suprema Corte de Justicia estima que es inexcusable
el incumplimiento, dicha autoridad ser& inmediatamente separada de su
cargo y consignada a Juez de distrito que corresponda. Si fuera excu-
sable, previa declaracién de incumplimiento o repeticién, la Suprema
Corte requerird a la responsable y le otorgard un plazo prudente para
gue gjecute la sentencia. Si la autoridad no gecuta la sentencia en el
término concedido, la Suprema Corte de Justicia procedera en los térmi-
nos primeramente sefialados. Cuando la naturaleza del acto lo permita,
la Suprema Corte de Justicia, una vez que hubiera determinado €l in-
cumplimiento o repeticion del acto reclamado, podra disponer de oficio

87 Recurso de queja deducido de la accién de inconstitucionalidad 37/2001 y sus
acumuladas 38/2001, 39/2001 y 40/2001. Tesis jurisprudencial 16/2004.

88 Esta fraccion tiene una nueva redaccion tras la reforma de 31 de diciembre
de 1994.
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el cumplimiento substituto de las sentencias de amparo, cuando su eje-
cucion afecte gravemente a la sociedad o a terceros en mayor proporcion
que los beneficios econémicos que pudiera obtener e queoso. Igual-
mente, €l quejoso podra solicitar ante € organo que corresponda, € cum-
plimiento substituto de la sentencia de amparo, siempre que la natura
leza del acto lo permita.

Como la doctrina ha sefialado, para determinar los al cances de estas
disposiciones constitucionales es preciso diferenciar las distintas posi-
bilidades que puede presentar la ejecucion del fallo protector segun la
materia de la controversia. Y s se trata de normas generales, que sera
siempre la hipétesis en las acciones de inconstitucionalidad,

la sola declaracion de invalidez consuma los efectos anulatorios, por
lo que ya no es necesario identificar los posibles supuestos de incum-
plimiento o de cumplimiento sustitutivo, pero en la hipétesis de repe-
ticion de la norma general impugnada por parte de la autoridad en-
cargada de su expedicién, e articulo 47 LR dispone que la Suprema
Corte, una vez comprobada la repeticion o la aplicacion indebida de las
disposiciones legislativas anuladas, ordenara la separacion de la auto-
ridad y su consignacién penal, por lo que no puede optarse por € in-
cumplimiento sustituto,®®

aunque ello parece, ciertamente, muy poco apropiado para el caso de las
acciones de inconstitucionalidad. Es, en cualquier caso, una hipotesis
extrema gue habra que evitar.8°

Aungue €l recurso de queja por violacion, exceso o defecto en la
gjecucion del auto suspensivo no es de aplicacion a las acciones de
inconstitucionalidad (articulo 55, I, LR105), a no ser posible su sus-
pensién por prohibirlo expresamente e articulo 64 LR105, si que es
procedente € recurso de queja previsto en la fraccion 1l del mismo ar-
ticulo 55, que es una queja contra la parte “condenada’ por exceso o
defecto en la gecucion de la sentencia. Este criterio ha venido a ser
asumido por una reciente tesis jurisprudencial:

88 Fix-Zamudio, Héctor, Carpizo, Jorge y Cossio Diaz, José R., op. cit., nota 12,
p. 775.

810 En general, sobre la gecucion de las sentencias en €l marco de este proceso,
véase Baltazar Robles, German E., Controversia constitucional y accién de inconstitu-
cionalidad, México, Angel Editor, 2002, pp. 402 y ss.
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Accion de inconstitucionalidad. Procede el recurso de queja por ex-
ceso o defecto en la gecucion de la sentencia dictada en ese medio de
control constitucional. De lo dispuesto en € Ultimo péarrafo del articu-
lo 105 de la Constitucion Federal, se advierte que las sentencias dictadas
en las acciones de inconstitucionalidad tienen gecucion y que ante su
incumplimiento la propia ley fundamental regula procedimientos para
imponer el respeto a la sentencia invalidante; por tanto, todas las dispo-
siciones relativas a cumplimiento de las sentencias que prevé la Ley
Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos son aplicables a dichas
acciones, tanto por aplicacién directa del citado precepto constitucional
como por interpretacion del articulo 59 de la indicada ley reglamentaria,
gue prevé la aplicabilidad de las disposiciones del titulo Il cuando sea
conducente. En consecuencia, procede € recurso de queja por exceso o
defecto en e cumplimiento de una sentencia, consignado en el articulo
55, fraccion Il, de la mencionada ley, ya que es un punto estructural
para € cumplimiento efectivo de la resolucién invalidante con efectos
generales dictada en tales acciones y para conseguir €l respeto pleno a
la Constitucion Federal. Ademés, esperar que € control de constitucio-
nalidad se realice a través de nuevas acciones de inconstitucionali-
dad, juicios electorales, o bien juicios de amparo, significaria reducir tal
sentencia a una mera declaracion sin eficacia y hacer nugatorio su efecto
general, pues su cumplimiento quedaria a merced de las autorida-
des demandadas, con lo que se burlaria la finalidad del articulo 105
congtitucional y la autoridad de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién gt

Lalegitimacion activa en este recurso de queja por exceso o defecto
en lagjecucion de la sentencia se otorga a las partes y a cualquier entidad
0 poder extrafio afectados por la gjecucidn en un plazo de un afio desde
gue se tenga conocimiento de los actos de gecucion que les afecten.
Presentado el recurso, € presidente de la Corte requerird a la autori-
dad contra la que se hubiere promovido la queja para que deje sin efec-
tos la norma general, o que deberd hacer en un plazo de quince dias
dentro del cua también podra optar por rendir informe y ofrecer prue-
bas para justificar su actuacion. La falta de informe produce la pre-
suncién de ser ciertos los hechos imputados, asi como la imposicion de
una multa. Transcurrido el plazo de quince dias indicado, el presidente

81 Recurso de queja deducido de la accidn de inconstitucionalidad 37/2001 y sus
acumuladas 38/2001, 39/2001 y 40/2001. Tesis jurisprudencial 15/2004.
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de la Corte ha de turnar e expediente a un ministro instructor para
gue sefale fecha para la audiencia de pruebas y aegatos por escrito, a
celebrar en un plazo méximo de diez dias. Concluida la audiencia,
el ministro instructor elaborara el proyecto de resolucién y lo sometera
a Pleno, quien decidira a) que no existe exceso ni defecto en la ge-
cucién, con archivo del expediente; o b) que si hay defecto o exceso
de gecucion, adoptando las medidas precisas para obtener el ade-
cuado cumplimiento de la gecutoria, con aplicacion del comentado ar-
ticulo 107, fraccion XVI, de la Constitucion.

La Corte también ha precisado que para la procedencia de los
recursos promovidos en e marco de la gecucion de una sentencia dic-
tada en un proceso incoado por una accién de inconstitucionalidad no
€S Preciso que exista ni se alegue agravio alguno:

De conformidad con e criterio jurisprudencial sustentado por esta Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, en € sentido de que las acciones
de inconstitucionalidad son un medio de control constitucional que se
promueve con €l interés juridico de preservar la supremacia constitucio-
nal y, por tanto, no es necesario que el promovente resienta agravio
alguno para que sean iniciadas, es indudable que cuando se trata de los
recursos derivados de tales acciones, persiste € principio sefialado, por
lo que para la procedencia del recurso de queja por exceso o defecto en
la gecucion de una sentencia, previsto en el articulo 55, fraccion I,
de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no es nece-
sario que exista contencion entre las partes del juicio, ni que la cues-
tion recurrida les cause algin agravio.®?

Una vez cumplida la sentencia, pero sblo entonces, procede el
archivo del expediente (articulo 50 LR105), si bien también podra
archivarse s se “hubiere extinguido la materia de la gecuciéon”, esto
es, si la accion de incongtitucionalidad queda sin objeto por derogarse
las normas impugnadas a su través.

Sea como sea, no queremos acabar sin sefiaar nuestro profundo
escepticismo acerca de todas estas disposiciones relativas a la gjecu-
cion de sentencias dictadas en el marco de procesos iniciados por
las acciones de inconstitucionalidad, pues s la sentencia es desestima-

812 Recurso de queja deducido de la accién de inconstitucionalidad 37/2001 y sus
acumuladas 38/2001, 39/2001 y 40/2001. Tesis jurisprudencial 17/2004.
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toria, no se requiere gecucion alguna, pues la norma impugnada es
perfectamente constitucional; y si la sentencia es estimatoria, la senten-
ciapor si mismayatiene € efecto juridico-declarativo de anular y privar
de toda eficacia a la norma juridica impugnada, que quedara expulsada
del ordenamiento en los términos establecidos por la sentencia, sin que
parezca necesario desplegar ninguna especial actividad gjecutiva a ese
respecto, por supuesto que sin perjuicio de las responsabilidades en
gue puedan incurrir quienes no obedecieran la sentencia en sus propios
términos o sin perjuicio de la actividad ejecutiva que acaso sea posible
en la rara hipétesis de repeticion de la misma norma, que habra de ser
enteramente idéntica, pero esta extrafia hipétesis no parece que haya
de resolverse por via de gecucion, pues es tesis jurisprudencial reciente
gue la reforma o adicion a una norma genera autoriza su impugna
cion a través de las acciones de inconstitucionalidad, aun cuando se
reproduzca integramente la disposicion anterior, ya que se trata de un
nuevo acto legidativo:

El articulo 105, fraccién I, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, sefiala que la accién de inconstitucionali-
dad es el medio de control a través del cual podra plantearse la no
conformidad de una ley o tratado internacional con la Constitucién
Federal. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sustentado el criterio de que en términos del principio de autoridad
formal de la ley o de congelacién de rango, la reforma o adicién a una
disposicion general constituye un acto legislativo en el que se observa
el mismo procedimiento e idénticas formalidades a las que le dieron
nacimiento a agquélla. En consecuencia, €l nuevo texto de la norma
general, a ser un acto legidativo distinto a anterior, forma y mate-
rialmente, puede ser impugnado a través de la accién de inconsti-
tucionalidad, sin que sea obstaculo que reproduzca integramente lo
dispuesto con anterioridad.®

I1l. LA TERMINACION ANORMAL DEL PROCESO

En este sentido, debe destacarse que es € articulo 65 de la Ley
Reglamentaria €l que, por referencia a articulo 25 de la misma (relativo

813 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XIX,
mayo de 2004, Tesis 27/2004, p. 1155.
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a las controversias constitucionales), prevé que pueda el ministro ins-
tructor en las acciones (procesos, mas bien) de inconstitucionalidad
aplicar las causas de improcedencia y sobreseimiento de los articu-
los 19 y 20.

Debe sefialarse que, dado que la apreciacion de esta improcedencia
corresponde exclusivamente a ministro instructor, se contempla en la
propia ley una garantia por la que los demés miembros del 6rgano co-
legiado se corresponsabilizan de su decisién o, por €l contrario, la corri-
gen o rectifican: cabré recurso de reclamacién “contra los autos o reso-
luciones que admitan o desechen una demanda, su contestacion o sus
respectivas implicaciones’ (articulo 51.1 LR105).

En cuanto a las causas de improcedencia y las causas de sobre-
seimiento, se contemplan, respectivamente, en los articulos 19y 20 de la
Ley reglamentaria.®* Por lo que a las primeras se refiere, y antes de
su enumeracion y andlisis, conviene subrayar como el propio articulo 19,
en su ultimo parrafo, establece que “en todo caso, las causas de im-
procedencia deberdn examinarse de oficio” y e articulo 25 LR105, por
su parte, establece que, una vez recibida la demanda 'y designado, segin
el turno que corresponda, un ministro instructor, debera éste ante todo
examinar el escrito de la demanda “y s encontrare motivo manifiesto e
ineludible de improcedencia, la desechara de plano”, 1o que la Suprema
Corte ha interpretado como exigencia de que €

juzgador, con la mera lectura del escrito inicial y de sus anexos, consi-
dera probada la correspondiente causa de improcedencia sin lugar a
dudas, sea porque los hechos sobre los que descansa hayan sido mani-
festados claramente por € demandante o porque estén probados con ele-
mentos de juicio indubitables, de suerte tal que los actos posteriores del
procedimiento no sean necesarios para configurarla en forma acabada y
tampoco puedan, previsiblemente, desvirtuar su contenido.®®

La Suprema Corte ha precisado, ademas, que:

Si bien es cierto que el articulo 65 de dicha ley reglamentaria hace
una remision a las causales de improcedencia de las controversias cons-
titucionales, previstas por e articulo 19, autorizando, con ciertas excep-

814 Y entre esas causas de sobreseimiento no se contempla la renuncia, € deses-
timiento ni € allanamiento, que no se admiten con entera légica.

815 Tesis LXXI1/95 (9a.), emitida en €l recurso de reclamacion de la accion de
inconstitucionalidad 1/95.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

420 JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

ciones, su aplicacion en las acciones de inconstitucionalidad, ello no debe
entenderse en el sentido de que las causales de improcedencia previstas
para las controversias constitucionales deban aplicarse a las acciones de
inconstitucionalidad en términos textuaes... En efecto, debe destacarse
gue en las acciones de inconstitucionalidad Gnicamente son aplicables las
normas que se contienen en €l titulo 1l de la ley reglamentaria, en todo
aquello que no esté previsto en d titulo |11 de dicho ordenamiento juri-
dico, que regula el procedimiento relativo a las acciones de inconstitucio-
nalidad, segin se desprende del articulo 59...81

Ademés, la Suprema Corte ha establecido una tesis para las con-
troversias constitucionales que también ha extendido a las acciones de
inconstitucionalidad en e sentido de que s se hace valer una causa
de improcedencia que involucra el estudio de fondo, debera desestimarse:

En reiteradas tesis este Alto Tribunal ha sostenido que las causales
de improcedencia propuestas en los juicios de amparo deben ser claras
e inobjetables, de lo que se desprende que si en una controversia cons-
titucional se hace valer una causa donde se involucra una argumen-
tacion en intima relacién con e fondo del negocio, debe desestimarse y
declararse la procedencia, y, Sl ho se surte otro motivo de improceden-
cia hacer el estudio de los conceptos de invalidez relativos a las cues-
tiones constitucionales propuestas.t’

Estas causas de improcedencia son las siguientes:

1. “Contra decisiones de la Suprema Corte de Justicia’. A juicio
de Castro y Castro, se trata de una “imitacion extralogica del juicio de
amparo” pues la Suprema Corte no esta legitimada en las acciones
de inconstitucionalidad (ni tampoco en las controversias), ni activa ni
pasivamente, por |0 que esta causa no tiene ningun sentido.8®

2. “Contra normas generales 0 actos que sean materia de una
controversia pendiente de resolver, siempre que exista identidad de

816 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo |X,
febrero de 1999, p. 289. Accion de inconstitucionalidad 1/98, Tesis jurisprudencial
3/1999.

817 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo X,
septiembre de 1999, p. 710. Tesis jurisprudencial 92/1999, que la sentencia que resuel-
ve las acciones de inconstitucionalidad 8 y 10/2004, de 31 de enero de 2005 extiende
a estos Ultimos procesos constitucionales.

88 Castro y Castro, Juventino, op. cit.,, nota 69, p. 265.
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partes, normas generales o actos y conceptos de invalidez”. Se con-
templa aqui la litispendencia, exigiéndose identidad de partes, objeto
y causa. La referencia a la “controversia’ debe entenderse referida
aqui a otra accién de inconstitucionalidad, como resulta obvio y sefida
expresamente, por lo demas, € articulo 65 in fine.

3. “Contra normas generales 0 actos que hubieren sido materia de
una eecutoria dictada en otra controversia, o contra las resoluciones
dictadas con motivo de su gecucion, siempre que exista identidad de
partes, normas generales o0 actos y conceptos de invalidez, en los casos
a que se refiere € articulo 105, fraccién |, dltimo parrafo, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos’. Se alude asi a la
cosa juzgada, requiriéndose también agui identidad de partes, objeto
y causa.®?® Respecto de la referencia a la “otra controversia’, vae lo
dicho en e apartado anterior.

4. “Cuando hayan cesado los efectos de la norma general o acto
materia de la controversia’. Se trata de una causa de improcedencia per-
fectamente coherente con un sistema en que la nulidad derivada de la
inconstitucionalidad no tiene nunca efectos retroactivos y la accién
de inconstitucionalidad se concibe para resolver dudas reales sobre la
aplicacion del derecho y no para dar lugar a dilucidaciones tedricas.
La jurisprudencia ha precisado que esta causal

se actualiza cuando simplemente dejen de producirse los efectos de
la norma general que la motivaron, en tanto que ésta constituye el
unico objeto de andlisis en ellas, ademéas de que la declaracion de in-
validez de las sentencias que en dichos juicios se pronuncie no tiene
efectos retroactivos, salvo en materia penal, segiin lo dispuesto por los
articulos 105, penultimo parrafo, de la Constitucién Federal y 45 de
su ley reglamentaria.®®

No obstante, entendemos que precisamente cuando se trate de mate-
ria pena no deberia ser de aplicacion esta causal, que ha de interpre-
tarse en congruencia con la admision de la retroactividad de la declara-
cién de inconstitucionalidad en materia penal, por lo que latesis anterior

819 Como hemos dicho ya a hablar de los efectos de la sentencia, entiendo que
el requisito de identidad de partes no es de aplicacion a las acciones de inconstitu-
cionalidad pues €ello careceria de todo sentido, que si tiene en cambio, respecto de las
controversias.

80 Accion de inconstitucionalidad 6/2003 y su acumulada 8/2003. Tesis jurispru-
dencial 8/2004.
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resulta, en este punto y a nuestro modo de ver, incorrecta a no excep-
tuar la materia penal (aunque es un mero obiter dictum en el caso, pues
no afectaba al caso a resolver).

5. “Cuando no se haya agotado la via legalmente prevista para la
solucion del propio conflicto”. Obviamente®?! esta causa ho es de apli-
cacion ala accion de inconstitucionalidad, pues es ésta una via procesal
excepciona que se concede a determinados drganos politicos paraimpug-
nar en via directa la constitucionalidad de una ley, al margen de los
recursos de gque disponen el comun de los ciudadanos para hacer valer la
constitucionalidad de las leyes por medio de la accién de amparo contra
leyes. En particular, la Suprema Corte ha sefidlado que:

Accion de inconstitucionalidad. No es necesario agotar previamente
la controversia constitucional para ejercerla. Si bien es cierto que €l
articulo 65 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Ar-
ticulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que se refiere a las acciones de inconstitucionalidad, hace una remi-
sién a las causales de improcedencia previstas para las controversias
constitucionales por el articulo 19 de la propia ley, también lo es que €llo
no debe interpretarse en e sentido de que tales causales deban aplicarse
en las acciones de inconstitucionalidad en términos textuales. En con-
secuencia, de la causal contenida en la fraccion VI del mencionado ar-
ticulo 19, relativa a la necesidad de agotar la via legamente prevista
antes de acudir a la controversia constitucional, no puede derivarse que
cuando proceda este medio de control constitucional, tenga que ago-
tarse previamente a la accion de inconstitucionalidad ni que pueda con-
siderarse a dicho medio como la via legal apta para solucionar pro-
blemas relacionados con la infraccion del principio de supremacia
congtitucional, pues se trata de medios de control constitucional diver-
sos y auténomos que no pueden tener, uno respecto del otro, € carac-
ter de medio de defensa que debiera agotarse previamente y que de
no hacerlo diera lugar a la improcedencia del restante.®?

6. “Cuando la demanda se presentare fuera de los plazos previs-
tosen el articulo 21 delaLey”. Se trata de la extemporaneidad, cuestion
sobre la que nos remitimos a lo comentado con anterioridad respecto del

8. No lo entiende asi, en cambio, Castro y Castro, Juventino, op. cit., nota 69,
pp. 267 y ss.

822 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X1V, septiembre de
2001, p. 824. Accion de inconstitucionalidad 14/2001, Tesis jurisprudencial 99/2001.
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plazo, si bien esimportante precisar que en esta materia no se da ninguna
aplicacion supletoria de los plazos del articulo 21 de la LR105, que se
refieren a la controversia constitucional, y no ala accion de inconstitu-
cionaidad, que tiene una regulacion especifica en este punto. En este
sentido, es tesis jurisprudencia que:

Por lo que se refiere a las controversias constitucionales se debe aten-
der a los plazos que fija €l articulo 21, mientras que €l plazo para pro-
mover la accion de inconstitucionalidad esta previsto en € articulo 60;
es decir, para que se actualizara la causal de improcedencia prevista por
e articulo 19, fraccion VII, de la ley reglamentaria, tratdndose de una
accion de inconstitucionalidad, resultaria necesario que la demanda no
fuera promovida dentro del plazo de treinta dias naturales contados a
partir del dia siguiente de la publicacién de la ley impugnada; no habien-
do lugar a que se apliquen los supuestos que contempla el articulo 21,
gue exclusivamente se refiere a los plazos para la interposicién de con-
troversias congtitucionales. En efecto, debe destacarse que en las acciones
de inconstitucionalidad Uinicamente son aplicables las normas que se con-
tienen en € titulo 1l de la ley reglamentaria, en todo aquello que no esté
previsto en €l titulo Il de dicho ordenamiento juridico, que regula €l
procedimiento relativo a las acciones de inconstitucionalidad, segin se
desprende del articulo 59, pues la ley reglamentaria, en su articulo 60,
expresamente prevé los plazos en que se debe presentar la demanda en
la via de accién de inconstitucionalidad, por 1o que no resulta aplicable
lo dispuesto por € articulo 19 de dicho ordenamiento.®?

7. “Enlos demés casos en que laimprocedencia resultare de alguna
disposicion de estaley”. Aqui seincluye, por giemplo, el supuesto en que
la demanda no contiene la firma del procurador general de la Republica
sino la de otra persona que signa en su ausencia, pues la intervencion de
aquél esindelegabley ademéas si no lafirmé é personalmente no hay acto
volitivo por su parte de gercitar la accion (cfr. articulos 61, fraccion I;
10, fraccién I; y 11 LR105).84

El articulo 20, por su parte, regulalas causas de sobreseimiento que
pueden ser apreciadas por e ministro instructor o bien por e Pleno en
la sentencia (articulos 41.V y 65 LR105) y gque son las siguientes:

82 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo IX, febrero de 1999,
p. 289, Accion de inconstitucionalidad 1/98, Tesis jurisprudencial 3/1999.

84 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo X1V,
julio de 2001, p. 677, Accidn de inconstitucionalidad 12/2001.
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1. “Cuando la parte actora se desista expresamente de la demanda
interpuesta en contra de actos, sin que en ningun caso pueda hacerlo
tratdndose de normas generales’. Dado que la accidn de inconstitucionalidad
se dirige siempre contra normas generales, no cabe respecto de €lla €
sobreseimiento por desestimiento del actor, como establece € articulo 65
LR105 y tal y como acontece en otros paises.®®

2. "Cuando durante € juicio apareciere o sobreviniere alguna de
las causas de improcedencia a que se refiere el articulo 19”. Se trata
de causas de improcedencia sobrevenida, bien porque es una causa gque
no existia en el momento de admitir la accidn bien porgue no se conocia
de forma “manifiesta e indudable’.

3. “Cuando de las constancias de autos apareciere claramente de-
mostrado que no existe la norma... materia de la controversia’. Es tesis
jurisprudencial que si durante e procedimiento es abrogada la norma
general impugnada, debe estimarse que ha cesado en sus efectos, por
lo que procede sobreseer en el juicio:

La cesacion de efectos prevista como causa de improcedencia de las
controversias constitucionales en el articulo 19, fraccion V, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aplicable también a las
acciones de inconstitucionalidad por disposiciéon del diverso 59 del mis-
mo ordenamiento legal, se actualiza si en una accién de inconstitu-
cionalidad se plantea la invalidez de una norma general que durante el
procedimiento ha sido abrogada por otra posterior, lo que determina
sobreseer en € juicio, en términos de lo ordenado por e articulo 20,
fraccion 1l, de la citada ley reglamentaria.8®

Y esta doctrina también se aplica a los casos en que la norma
ha sido declarada inconstitucional por la Suprema Corte con efectos
generales:

Accién de inconstitucionalidad. S durante su tramitacion el pleno
resuelve, en otra accion de inconstitucionalidad, la invalidez con efec-
tos absolutos de la norma general impugnada, debe considerarse que

825 Para Alemania Stuth, Sabine, op. cit., nota 183, p. 986, quien nos dice que
€l proceso queda substraido a la disposicion del actor.

8% Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo IX,
junio de 1999, Tesis jurisprudencial 47/99, Accién de inconstitucionalidad 1/97, Una-
nimidad de nueve votos.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bxJFuY

LA ACCION ABSTRACTA DE INCONSTITUCIONALIDAD 425

han cesado sus efectos y, por tanto, procede sobreseer en € juicio. Si
encontrandose en trdmite una accién de inconstitucionalidad promo-
vida en contra de una norma de carécter general, el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, a resolver una diversa accion
de inconstitucionalidad, declara la invalidez de aquélla en su totali-
dad con efectos generales, resulta inconcuso que debe sobreseerse en el
juicio, con fundamento en lo dispuesto por €l articulo 20, fraccién I,
en relacion con los numerales 19, fraccion V, 65 y 72, todos de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que se actua
liza la causa de improcedencia consistente en la cesacion de efectos
de la norma materia de la controversia, aplicable a las acciones de in-
congtitucionalidad por disposicion del articulo 59 de la mencionada ley
reglamentaria.®?’

Esta doctrina también se aplica cuando la declaracion de invali-
dez con efectos absolutos de la norma se produce en el marco de una
controversia congtitucional y durante la tramitacién de una accion de
inconstitucionalidad, cuyo proceso debera sobreseerse:

La cesacion de efectos prevista como causa de improcedencia de las
controversias constitucionales en el articulo 19, fraccion V, de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aplicable también a las
acciones de incongtitucionalidad en términos del numeral 65 de la ley
citada, se actualiza st mientras se tramita una accion de inconstituciona-
lidad en contra de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién declara la invalidez con efectos absolutos de dicha norma,
también impugnada en una controversia constitucional, pues es claro
gue han cesado sus efectos, 10 que determina sobreseer en el proce-
dimiento relativo, en términos del articulo 20, fraccion 1, de la ley de
la materia.®*®

Una reciente tesis jurisprudencial sostiene que procede sobreseer
el proceso s concluy6 la vigencia anual de la Ley de Ingresos y del
Presupuesto de Egresos de la Federacién impugnados y, por ende, cesa
ron sus efectos:

827 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, tomo X1V,
julio de 2001, Accidn de inconstitucionalidad 21/2001, Tesis jurisprudencial 93/2001.

88 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo XX,
noviembre de 2004, Tesis Jurisprudencial 114/2004, p. 588.
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De lo dispuesto en el articulo 74, fraccion IV, de la Constitucion
Federal, se advierte que en relacién con la Ley de Ingresos y con € Pre-
supuesto de Egresos de la Federacion rige € principio de anualidad,
consistente en establecer los ingresos que puede recaudar la Federacion
durante un gercicio fiscal, asi como la forma en que aquéllos han de
aplicarse, con €l fin de llevar un adecuado control, evaluacion y vigilan-
cia del gercicio del gasto publico, lo cua se patentiza con € hecho
de que € Ejecutivo Federa tiene la obligacion de enviar a Congreso de
la Union lainiciativa de Ley de Ingresos y el proyecto de egresos de la
Federacién, en la cual se deberan contemplar las contribuciones a
cobrar en el afio siguiente, para cubrir € presupuesto de egresos, aunado
a que en la propia Ley de Ingresos se establece que su vigencia sera de
un afo, asi como la de todas las disposiciones referentes a su distribucion
y gasto. En consecuencia, si la Ley de Ingresos y €l presupuesto de
egresos tienen vigencia anual y ésta concluyd, resulta indudable que
no es posible realizar pronunciamiento alguno de inconstitucionalidad,
pues a ser de vigencia anua la materia de impugnacion, y concluir
aquélla, no puede producir efectos posteriores, en atencién a su propia
naturaleza, ademas de que aun cuando se estudiara la constituciona-
lidad de la norma general impugnada, la sentencia no podria surtir
plenos efectos, ya que de acuerdo con el articulo 45 de la Ley Re-
glamentaria de las Fracciones | y |l del Articulo 105 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la declaracion de inva-
lidez de las sentencias dictadas en ese medio de control constitucional
no tiene efectos retroactivos. Por tanto, procede sobreseer en la accion
de inconstitucionalidad, de conformidad con € articulo 20, fraccion I,
en relacion con los articulos 19, fraccion V, 59 y 65, todos de la men-
cionada ley reglamentaria.®®

No obstante, aun cuando ya no exista la ley, no debe aplicarse

esta causal, a nuestro modo de ver, cuando se trate de materia penal,
pues asi lo exige una interpretacion sistematica de la retroactividad
admitida en este campo y la causa bajo estudio, que, en ultimo ex-
tremo, ha de interpretarse de conformidad con la Constitucion, por lo
gue en tales casos no deberia ser de aplicacion.

4. “Cuando por convenio entre las partes haya dejado de existir €

acto materia de la controversia, sin que en ninglin caso ese convenio

82 Accién de inconstitucionalidad 6/2003 y su acumulada 8/2003. Tesis jurispru-

dencial 9/2004.
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pueda recaer sobre normas generales’. No es aplicable a la accion de
inconstitucionalidad, como se prevé expresamente a prohibir el con-
venio entre las partes para la derogacién de normas generales. Sin
embargo, s esa derogacion se produce resulta claro que concurre la
causa de sobreseimiento prevista en € namero 3, especialmente en
cuanto que se prohibe la retroactividad.
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