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INTRODUCCION

Son dos los aspectos gque resultan de especial interés.

Por una parte, € binomio de inconstitucionalidad-invaidez que establece
nuestro ordenamiento congtitucional, en donde € articulo 105 dispone que
tratdndose de normas generales, la resolucion que las declare invdidas ten-
dré& efectos generales cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por
lo menos ocho votos (sobre once). Al parecer, la opcion del érgano revisor
de la Condtitucion consistié en introducir lainvalidez con efectos generales,
sin otra posibilidad como sancién alainconstitucionalidad.

Esto ha provocado multiples problemas, pues no se aprecia en las re-
soluciones de la Suprema Corte lainvalidez es la Unica via de sancién o
Si, por €l contrario, existen otras soluciones. Por tanto, resulta conviente
reflexionar a este respecto bajo las siguientes consideraciones.

Inconstitucionalidad y nulidad. Diferencias entre ellas y su funciona-
miento.

La consideracién comparada de |os sistemas europeos en el control de
la constitucionalidad de la ley refleja que en todos |os pronunciamientos
donde se constata la contradiccion de normas frente alaley fundamental
se declara inconstitucional el régimen creado por aguéllas, siendo la nu-
lidad el modo en el que, en principio, conforme a modelo creado por €l
jefe de la escuela vienesa, se repara la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones creadas por €l legislador.

El término de control congtitucional de la ley importa no solo la facul-
tad del juez constitucional para declarar su incongtitucionalidad, sino € in-
terpretarla para adecuarla a la Constitucion! e, incluso, manipularla para
dicho fin.?

1 Con la expresion “interpretacion conforme a la Constitucion” se alude a “principio
0 maxima de hermenéutica segiin € cua de entre los varios entendimientos posibles de
unaregla de Derecho el intérprete ha de optar por aquel que mejor se acomode a los dicta
dos constitucionales’. Véase Jiménez Campo, J., Enciclopedia juridica basica, Madrid.

2 En & mismo sentido se pronuncia Jménez Campo Javier a destacar: “Puede darse
por supuesto que controlar laley es algo distinto, y més amplio, que juzgar su constituciona
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Sobre el binomio inconstitucionalidad-nulidad que plantea el modelo
de control constitucional en comento, Modugno se pronuncio en su mo-
mento por la necesidad de abandonarlo, afirmando que la inconstitucio-
nalidad admite modulaciones, grados y ponderaciones. “Es ilusorio por
tanto concebir la inconstitucionalidad como un dato o valor absoluto y el
binomio constitucionalidad/inconstitucionalidad como unairreductible y
categérica opcion. Laincongtitucionalidad es siempre una eleccién, un da-
to arevelar, y en e fondo es la Corte quien elige entre los distintos grados
de conformidad del ordenamiento ala Constitucién.”®

Laeleccion del Tribunal Constitucional respecto alos distintos grados
de conformidad del ordenamiento a la Constitucion obedece, conforme
afirma Lanzillo, a consideraciones de equidad, de racionalidad y de
oportunidad politica, asumiendo asf facultades de politica legidativa.*

Dichas facultades de politica legislativa de los tribunales constitucio-
nales europeos reflgjan la diversidad de medios con los que se repara la
inconstitucionalidad advertida de ley, a saber: inconstitucionalidad de
normas, pero no de las disposiciones que las expresan; declaracién de in-
constitucionalidad y anulacién, asimilada esta Gltima a la derogacion le-
gidativa (la Aufhebung austriaca) o dotada, para ciertos supuestos, de
eficacia retroactiva; declaracion de mera inconstitucionalidad o de in-
compatibilidad con la Constitucion de preceptos legales, con o sin llama-
miento al legislador, entre |os més importantes.®

La adopcion de uno u otro de los medios mencionados con antelacion
para reparar la incongtitucionalidad advertida por e juez constitucional
importa diferenciar los dos momentos en los que se despliega la funcion
de control de los tribunales constitucionales, a saber: la primera en la que

lidad, dnico cometido que, en lo que ahora importar, corresponde a Tribuna Constitucio-
nal...”. “Sobre los limites del control de constitucionalidad de la ley”, Las tensiones entre €
Tribunal Constitucional y €l legidador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. 171.

3 Autor citado por Martin de la Vega Augusto, La sentencia constitucional en Italia,
prélogo de Antonio La Pérgola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, p. 258.

4 Lanzillo, R. “Poteri creativi della Corte Cogtituzionale nei giudizi incidentali sulla va-
lidita delle leggi”, Giurisprudenza forense e dotrinale como fonte di diritto, Milan, Giuffre,
1985, pp. 44y 45.

5 Jiménez Campo, Javier, “Qué hacer con la ley inconstitucional”, en Asociacién
de Letrados del Tribunal Constitucional, La sentencia sobre la constitucionalidad de la
ley, Madrid, Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp.
61y 62.
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una vez que no se logré una interpretacion conforme a la Congtitucion® de
las disposiciones impugnadas por su incompatibilidad indudable con laley
fundamental, se declara su inconstitucionalidad por €l juez delasleyes. La
segunda en la que una vez constatada dicha incompatibilidad con la norma
suprema se reconstruye € tejido normativo.

Sobre ese particular, es oportuno mencionar que una vez que se cons-
tata la inconstitucionalidad de las leyes la reparacion se puede dar atra-
vés de dos vias 0 métodos de restablecimiento de la constitucionalidad:
el primero se presenta mediante la sola intervencién y pronunciamiento
del 6rgano de lajurisdiccién constitucional, a saber: reparacion inmedia-
ta,” o bien mediante la intervencién de otro 6rgano publico, conocida co-
mo reparaci on mediata.

Unay otra via son solo alternativas en el orden légico, pues |os casos
concretos de inconstitucionalidad pueden requerir su empleo sucesivo, y
la adopcién de uno u otro dependera en mayor medida de las caracteristi-
cas propias del controversia, en cuanto a los valores juridicos que se tu-
telen, es decir, la Corte Constituciona tendra que ponderar en uno u otro
caso s opta por un medio mediato o inmediato, mediante el balance de
tres bienes juridicos consagrados en la Constitucion, a saber: supremacia
constitucional, seguridad juridica y los derechos fundamental es recono-
cidos en la Constitucion en favor de los ciudadanos.®

6 En lainterpretacién conforme se expresa con nitidez la conjuncién entre el princi-
pio de supremacia de la Constitucion sobre lainterpretacion de laley y el criterio de con-
servacion o mantenimiento en el sistema de esta Gltima.

7 Entre los medios inmediatos se encuentra la anulacion o bien la manipulacién di-
recta de la norma.

8 Como ejemplo de lo afirmado, podemos citar €l supuesto en €l que la supremacia
congtitucional o los derechos de |os ciudadanos se ven mermados por razones de seguri-
dad juridica o bien por respeto ala libertad de configuracion del legislador y/o las reper-
cusiones econdmicas de una sentencia, cuando e Tribunal Constitucional austriaco retra-
sa la entrada en vigor de su sentencia constitucional hasta un total de 18 meses, durante
los que se sigue aplicando la norma inconstitucional, sin posibilidad de que se impugne,
infringiéndose el derecho subjetivo de los ciudadanos o un principio constitucional hasta
en tanto el Poder Legislativo no repara el vicio inconstitucional destacado por €l tribunal.
Otro gjemplo se presenta cuando se da prioridad a la proteccién de los derechos funda-
mentales de |os ciudadanos, cuando se adiciona un supuesto normativo no contemplado
en lanormaen favor del principio de igualdad, dando pauta a la adopcién de una senten-
ciaaditiva o sustitutiva, seguin el caso.
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|. INCONSTITUCIONALIDAD

En e modelo ideado por Kelsen, conforme o destaca Gascon Abellan,
el Tribuna Constituciona trataba de representar un intento de conciliacion
en latension politica entre juecesy legidadores de los afios veinte,

que tendria su culminacion dramética en la Republica de Weimar, y en la
tension tedrica entre un positivismo desacreditado y un Derecho libre des-
bocado...; de un lado, porque pretendia garantizar la supremacia de la
Constitucion sin comprometer la libertad politica del Parlamento; de otro,
porgue asumiendo |as ensefianzas del antiformalismo, quiso recuperar uno
delosideales de lafilosofiailuministay delacodificacion, cual esel dela
aplicacion «légica» y controlable del Derecho.’

Sobre la base del modelo kelseniano de control de las leyes, se entien-
de el concepto de “inconstitucionalidad” como el producto del andlisis
de la compatibilidad |6gica entre dos enunciados normativos; por un la-
do, la Constitucion; por €l otro, laley que se enjuicia, a efecto de expul-
sar del ordenamiento juridico a esta Ultima, con base en el sistema de
control en estudio, y en donde la nulidad se perfila como la Unica forma
de reparacion del sistema.

En & modelo de control constitucional actual en Europa, € pronun-
ciamiento de la incompatibilidad de los enunciados normativos sefiala-
dos con antelacion se debe adoptar previa a la funcién hermenéutica del
juez de las leyes para obtener la norma gque sea conforme con la Consti-
tucion, a efecto de hacer compatibles el principio de primacia de la
Constituciéon y €l de mantenimiento o conservacion de la voluntad legis-
lativa expresada en las leyes. Si una vez realizada la operacion herme-
néutica del tribunal no se obtiene la norma que sea conforme con la ley
fundamental, entonces es véido que la Corte proceda a declararla in-
constitucional .

II. NULIDAD COMO SANCION Y COMO FORMA PARA REPARAR
LA INCONSTITUCIONALIDAD ADVERTIDA

En el modelo de control constitucional ideado por €l jefe de la escuela
vienesa se trataba de procurar que todas las consideraciones politicas que

9 Gascon Abellan, Marina “La justicia constitucional: entre legislacion y jurisdic-
cién”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 41, 1994, p. 64.
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dominan el problema de la formacién del érgano Legidativo no entren
en juego cuando se trata de la anulacion de las leyes:

Aparece en este punto la distincion entre la elaboracién y la simple anula
cion de las leyes. La anulacién de una ley se produce, esenciamente, en
aplicacién de las normas de la Constitucion. Esta ausente casi por completo
aqui lalibre creacidon que caracteriza ala legislacion. Mientras que € legis-
lador no esta vinculado a la Constitucién mas que con respecto a procedi-
miento y solamente de forma excepcional respecto a contenido de las leyes
que debe dictar —y tan sdlo por medio de principios y directrices genera-
les—, laactividad del legislador negativo, de la jurisdiccién constitucional,
est4, por el contrario, absolutamente determinada por la Constitucién.*°

Sobre el concepto de nulidad, Javier Jiménez Campo sefidla que debe
distinguirse en dos sentidos.

El primero, por el que se identifique la nulidad como una sancion ne-
gativa, através de la cual se cancelan o expulsan del mundo juridico dis-
posiciones o fragmentos de éstas.

El segundo como un medio de reparacion del sistema, a que se debe
acudir unicamente cuando esa expulsion resulte el medio idéneo parala
restauracion de lajuridicidad concul cada:

Al primero de estos rasgos se refiere € Tribunal cuando afirma, enfética-
mente, que es efecto inmediato de la anulacion de cualquier norma su ex-
pulsion del ordenamiento juridico de unavez por todas y para siempre, me-
didairreversible por su propia naturaleza (STC 166/94/2). Hace referencias
al segundo cuando constata—por g emplo— que la sancion de nulidad, co-
mo medida estrictamente negativa, es manifiestamente incapaz para reorde-
nar e régimen del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...™

Lanulidad como medio reparador de lainconstitucionalidad advertida
no debe verse como el Unico medio para reparar la inconstitucionalidad
advertida, ya que se considera excesivamente rigida y, de seguirse lite-
ralmente, provocaria en ocasiones que la sentencia anulatoria generara
efectos alin mas perniciosos o peyorativos'? que los producidos por la

10 Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitu-
cional)”, Escritos sobre la democracia y el socialismo, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid,
Debate, 1988, p. 131.

11 “Qué hacer con laley incongtituciona”, cit., p. 35.

12 Para Javier Jiménez Campo, por resultados peyorativos debe entenderse en dos
sentidos: “En su aceptacion mas propia, una anulacién peyorativa seria la que, paraddji-
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ley anulada “...ademaés, en sociedades supernormativizadas como las ac-
tuales el vacio legal que produce una sentencia anulatoria puede ser algo
distinto al tradiciona horror vacui de los juristas para convertirse en un
serio problema politico, como sucederiasi se anularasin mas unaley que
regula pensiones o impuestos”.*®

Corolario de lo hasta agui expuesto, es sefidar que en el modelo ac-
tual de control de constitucionalidad de leyes en Europa se advierte la es-
tructura siguiente:

1. Los tribunales constitucionales gjercen control sobre las hormas ju-
ridicas que se desprenden de las disposiciones por medio de lain-
terpretacion, bajo los principios de la exigencia de la interpretacién
conforme a la Constitucién, que conjunta a su vez el de primacia o
supremacia constitucional y el de conservacion delaley;

2. Cuando la confrontacion directa de la disposicion con los designios
constitucionales impide su interpretacion conforme, se adopta por
€l juez delas leyes un pronunciamiento de inconstitucionalidad;

3. El concepto de inconstitucionalidad, entendida como €l producto
del andlisis de la compatibilidad |6gica entre dos enunciados nor-
mativos; por un lado, la Constitucién; por € otro, laley que se en-
juicia, es distinto a de nulidad, por ser esta Ultima un sancion y
medio reparador de aquélla;

4. El concepto “nulidad” debe identificarse, por una parte, como una
sancién negativa, a través de la cua se cancelan o expulsan del
mundo juridico disposiciones o fragmentos de éstas y, por otra, co-
mo un medio de reparacion del sistema, a que se debe acudir Uni-
camente cuando esa expulsion resulte el medio idoneo para la res-
tauracion de lajuridicidad conculcada.

Por otra parte, también resulta de especia interés tener certeza en €l
manejo de los efectos temporales de las sentencias, especiamente de las

camente, agravase, siquiera pro tempore, la situacion de inconstitucionalidad constata-
da... En un sentido méas amplio o laxo, y también de mas arriesgada identificacion, anu-
lacion peyorativa seria también aquella que, aun reintegrando a la constitucionalidad la
situacion ordenada por laley viciada, conmoviera desproporcionalmente, a hacerlo, ele-
mentos bésicos del ordenamiento, con la consiguiente lesién de la seguridad juridica’.
“Sobre los limites del control de constitucionalidad de laley”, cit., p. 191.

13 Aja, Eliseo y Gonzélez Beilfuss, Markus, “Las tensiones entre € Tribunal Consti-
tucional y €l legislador...”, p. 260.
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gue llegan a declarar lainvalidez de normas generales. La diferencia que
en otros lugares ha sido motivo de discusién, en relacion con los efectos
ex tunc y los efectos ex nunc, merece un especial recordatorio en nuestro
ordenamiento juridico. Lo Unico que se establecio, y eso a nivel de ley,
fue que la Suprema Corte de Justicia podra determinar |0os efectos tempo-
rales de las sentencias. Asi, por gemplo, se hallegado a declarar unain-
validez temporal, como la violaciéon fue por haberse transgredido una
disposicion que establecia una temporalidad, entonces pasada dicha tem-
poralidad la invalidez desaparece. O bien, se ha llegado a declarar lain-
validez pero no surte efectos sino hasta que pasa cierto tiempo, cuando el
acto cuyainvalidez, se reclamé dejé de tener efectos.

En e caso de los efectos ex nunc, producidos desde ahora, desde la
emisién de la sentencia, seria conveniente analizar qué sucede con €l ac-
to de aplicacién a partir del cual se impugné una ley, pues laley se ex-
pulsard, pero el acto de aplicacién puede quedar vigente.

Parece, entonces, que debe reflexionarse sobre los efectos de lainvali-
dez, esto es, apartir de cuando se producen y si es posible modularlos en
€l tiempo, como lo dispone nuestra legislacion.

También convendria hacer una reflexion sobre lo que debe considerar-
se como retroactividad, pues recientemente se ha opuesto a la simple
emisiéon de la sentencia, esto es, no es posible regular nada hacia atras
porqgue la retroactividad esta prohibida, o mejor dicho, solo esta permiti-
da en materia penal y en beneficio de las personas. Sin embargo, a veces
se pierde la nocion precisa de retroactividad, de aplicacién sustantiva,
pero que en aspectos adjetivos es otra su naturaleza y son otras sus con-
secuencias.

Ricardo MARTINEZ ESTRADA



