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PRESENTACIO

L’Institut d’Estudis Autonomics va organitzar un seminari sota el titol
«Com vincula la jurisprudencia constitucional el legislador?» el dia 28
d’octubre de 2011. Més que oferir respostes, el seminari pretenia obrir un
debat juridic sobre un tema d’especial relleu teoric i practic que, malgrat
que es va posar de manifest durant la reforma de 1I’Estatut d’ Autonomia de
Catalunya i ha continuat després de la Senténcia, no es volia limitar dnica-
ment a la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional espanyol i menys al
cas esmentat, sind que es volia plantejar en un context més ampli tot comp-
tant amb refereéncies d’altres ordenaments juridics com el nord-america o
I’alemany o de Tribunals supraestatals. Per aix0, el Seminari va comptar
amb tres ponencies principals de Victor Ferreres, professor de dret consti-
tucional de la Universitat Pompeu Fabra i professor visitant a la University
of Texas in Austin, Maria Angeles Ahumada, professora de dret constitu-
cional de la Universitat Autonoma de Madrid 1 Luis Lépez Guerra, cate-
dratic de dret constitucional i exmagistrat del Tribunal Constitucional, ac-
tualment magistrat del Tribunal Europeu de Drets Humans. L’actualitat del
tema escollit i I’interes de la doctrina per aquest debat van quedar patents
per la nombrosa concurrencia de professors i catedratics de dret constitu-
cional i de dret administratiu de dins i de fora de Catalunya, aixi com per
la preséncia d’advocats i advocades de la Generalitat i d’alts carrecs de
I’ Administracié de la Generalitat. El debat que es va suscitar va ser molt
viu i de gran relleu i per aix0o hem considerat oportt publicar-lo en aquest
volum juntament amb les ponencies.

D’altra banda, com a complement a les ponencies i al debat de I’esmen-
tat seminari i per la seva connexié amb les qiiestions aqui tractades, hem
volgut publicar dins del mateix volum la traducci6 al catala de la ponéncia
«Els efectes vinculants de les senteéncies del Tribunal Constitucional sobre
els legisladors: poden reiterar preceptes legals previament declarats in-
constitucionals?», que va presentar Carles Viver Pi-Sunyer, director de
I’Institut d’Estudis Autondmics i catedratic de dret constitucional de la
Universitat Pompeu Fabra, al seminari organitzat per la Catedra de Cultura
Juridica de la Facultat de Dret de la Universitat de Girona el desembre de



2011, 1 que sera publicada properament per 1’editorial Marcial Pons en la
seva versio castellana.

Esperem que el lector pugui trobar en les pagines segiients nous argu-
ments i idees sobre la pregunta inicialment plantejada i complir aixi una de
les principals funcions d’aquest Institut, que €s la de promoure la recerca
academica i cientifica sobre qiiestions relacionades amb 1’autogovern de
Catalunya i el seu desenvolupament.

MERCE CORRETIA TORRENS

Responsable de 1’Area de Recerca de I'Institut
d’Estudis Autonomics
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¢COMO VINCULA LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL AL LEGISLADOR?

VictorR FERRERES COMELLA

Profesor titular de Derecho Constitucional
de la Universitat Pompeu Fabra y

Visiting Professor (University of Texas at
Austin)

SUMARIO: 1. La tesis tradicional: la jurisprudencia carece de fuerza vin-
culante. 2. Objeciones a la tesis tradicional. 3. La jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, ;vincula al legislador? 4. Los procedimientos para
encauzar la discrepancia del legislador democratico. 5. Una nota de Dere-
cho comparado.

En este trabajo me propongo reflexionar acerca del modo en que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) constrifie al
legislador.! {En qué medida debe el legislador democrdtico atenerse a la
doctrina jurisprudencial del TC a la hora de ejercer sus potestades norma-
tivas? Para abordar adecuadamente este tema, es necesario encuadrarlo
dentro de una problemadtica mds general, acerca de la fuerza vinculante de
la jurisprudencia de los tribunales de justicia. La tesis que voy a defender
es que, por regla general, el legislador debe abstenerse de aprobar leyes
que entren en colision con la doctrina del TC. Ello no significa, sin embar-
g0, que no quepa articular procedimientos a través de los cuales los 6rga-
nos democraticos puedan manifestar su disconformidad con las interpreta-
ciones elaboradas por el TC en determinadas materias.

1 Este trabajo estd basado en la ponencia presentada en el seminario que tuvo lugar el 28 de octu-
bre de 2011 en el Institut d”’Estudis Autonomics. Agradezco al director de la institucion, el
profesor Carles Viver Pi-Sunyer, la amable invitacién que me cursé para participar en dicha
sesion. Estoy en deuda con los asistentes al seminario, por sus interesantes sugerencias y criti-
cas. He tratado de mantenerme fiel al estilo directo de la ponencia original, sin apartarme del
nicleo de ideas con las que vertebré mi intervencion. Por esta razon, la bibliografia que he in-
cluido es minima.
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1 - La tesis tradicional: la jurisprudencia carece de fuerza
vinculante

En Espaiia, los juristas suelen afirmar que la jurisprudencia del tribunal
que se encuentra en la cuspide de la organizacion judicial (el Tribunal Su-
premo) carece de fuerza obligatoria para los tribunales inferiores. Esta tesis
negatoria ha sido tradicionalmente mayoritaria en la doctrina, y sigue sién-
dolo en la actualidad.? De acuerdo con esta tesis, el conjunto de criterios
que el Tribunal Supremo emplea a la hora de interpretar, integrar y aplicar
el Derecho vigente no forman una jurisprudencia que resulte de obligado
seguimiento para los érganos jurisdiccionales inferiores. Si éstos no com-
parten tales criterios, pueden perfectamente desviarse de ellos. La jurispru-
dencia orienta a los tribunales inferiores, pero no les fuerza a resolver en
determinada direccion. Ciertamente, el Tribunal Supremo puede revocar
las sentencias de los inferiores que no se hayan ajustado a las pautas juris-
prudenciales. Pero el hecho de que el érgano superior pueda revocar la re-
solucion del inferior en un caso concreto no significa, de acuerdo con la
tesis mayoritaria, que el érgano superior esté autorizado para sentar crite-
rios jurisprudenciales generales que deban ser observados por los diversos
tribunales.

En defensa de esta manera de ver las cosas, es frecuente esgrimir razo-
nes de diversa indole. En primer lugar, se suele afirmar que, en un pais como
Espaiia, que pertenece a la familia romano-canénica del civil law, la juris-
prudencia no puede ser vinculante porque no es «fuente del Derecho», a
diferencia de lo que sucede en el d&mbito de los paises del common law, en
que la jurisprudencia (integrada por «precedentes») si tiene tal considera-
cion. M4s alld de este argumento de Derecho comparado, la tesis mayorita-
ria invoca un segundo argumento, basado en el principio de independencia
judicial. Los jueces deben ser independientes en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional, que consiste en decir el Derecho en el caso concreto. Por
ello, se sostiene, deben interpretar, integrar y aplicar las disposiciones rele-
vantes del modo que estimen correcto, sin sufrir interferencias de otros or-
ganos. La independencia de los jueces se despliega, no sélo frente a institu-

2 Para una vision de las diversas posiciones defendidas en Espafia en torno a este problema, pue-
den consultarse los trabajos reunidos en AAV'V, La fuerza vinculante de la jurisprudencia (Con-
sejo General del Poder Judicial, 2001), asi como el articulo de Gema Rosado Iglesias, «Seguri-
dad juridica y valor vinculante de la jurisprudencia», Cuadernos de Derecho Publico, nimero
28, mayo-agosto 2006, pp. 83-123.
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ciones y actores situados fuera de la organizacién judicial, sino incluso
frente a los érganos judiciales. Concretamente, el Tribunal Supremo no pue-
de condicionar a los jueces a través del dictado de pautas generales. Si los
jueces discrepan de la forma en que el tribunal superior ha entendido y
aplicado el Derecho vigente, pueden apartarse de ella.

Si uno abraza la tesis tradicionalmente mayoritaria, entonces debe sos-
tener, por coherencia, que tampoco la jurisprudencia del TC vincula al res-
to de érganos jurisdiccionales. No hay ninguna diferencia estructural entre
el TC y el Tribunal Supremo que justifique tratar de manera distinta a la
doctrina del TC.? Si, de acuerdo con el planteamiento tradicional, la juris-
prudencia no puede ser fuente del Derecho en los paises que se inscriben
en la cultura del civil law, tampoco la jurisprudencia del TC puede serlo. Y
si la independencia judicial significa que el juez no estd obligado a aplicar
el Derecho vigente de acuerdo con los criterios establecidos por el Tribunal
Supremo, esa misma independencia judicial debe significar entonces que
el juez no estd vinculado por la interpretacion que el TC haya hecho de la
Constitucidn. Para decirlo de modo sintético, si el juez estd sometido uni-
camente al imperio de la ley, y no a la doctrina que el Tribunal Supremo
haya fijado al interpretar la ley, por la misma razon el juez estd sometido
exclusivamente al imperio de la Constitucion, y no a la doctrina que el TC
haya formulado al interpretar ésta.*

Si uno suscribe esta posicidn, que niega carécter vinculante a la juris-
prudencia del TC en relacién con los jueces, es facil concluir entonces que
tampoco el legislador estd vinculado. Seria, en efecto, totalmente ilégico
sostener que la jurisprudencia del TC no es fuente del Derecho para los
jueces ordinarios, pero si lo es para el legislador. Y seria irrazonable reco-
nocer a los jueces «independencia» para resolver los pleitos sin adecuarse
a las pautas establecidas por el TC, pero negar al legislador una indepen-
dencia equivalente a la hora de discutir y aprobar las leyes.

A partir de la concepcion tradicional del papel de la jurisprudencia,
pues, llegamos a la conclusién de que el legislador no estd vinculado por la
doctrina sentada por el TC. El legislador puede actuar sobre la base de su

3 Sobre esta cuestion, véase el riguroso andlisis de Jests Maria Santos Vijande, Doctrina y juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Su eficacia respecto de los tribunales ordinarios (Co-
mares, 1995).

4 En este sentido, el articulo 5.1 de la LOPJ es objetable, desde la perspectiva tradicional, en la
medida en que obliga al juez ordinario a resolver los casos de conformidad con la doctrina
jurisprudencial del TC.
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propia lectura de la Constitucién, descartando de manera abierta lo que el
TC haya dicho acerca de determinada materia. No hay ninguna irregulari-
dad en tal proceder. Lo tinico que puede ocurrir es que las normas en las
que se concrete la discrepancia del legislador sean finalmente invalidadas
por el TC, si alguien las impugna o cuestiona en el marco de los procedi-
mientos pertinentes.

2 - Objeciones a la tesis tradicional

Existen buenas razones para criticar el planteamiento tradicional, que
niega fuerza de obligar a la jurisprudencia. Estas razones estdn ligadas a
los valores de la igualdad y de la seguridad juridica.’ En efecto, siendo in-
evitable que los distintos jueces diverjan en ocasiones acerca del modo en
que debe ser aplicado el Derecho vigente, es necesario establecer mecanis-
mos de unificacién de criterios. La tarea del tribunal que ocupa la cispide
de la organizacidn judicial es, precisamente, la de fijar pautas generales
segun va resolviendo casos, de manera que las disparidades que se puedan
producir entre los distintos jueces se reduzcan finalmente a unidad, en la
medida de lo posible. Gracias a la mayor uniformidad que se logra a través
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se refuerza la igualdad y la se-
guridad juridica. Los ciudadanos no van a ser tratados de manera desigual,
ante los mismos hechos relevantes a los que resulta aplicable el mismo
bloque normativo, si los jueces se ajustan a los criterios establecidos por el
Tribunal Supremo. Del mismo modo, los ciudadanos (y los poderes publi-
cos) podran anticipar con mayor firmeza la conclusién a la que llegaran los
tribunales en un caso concreto, si saben que éstos aplicardn los criterios
jurisprudenciales ya elaborados.

5 Sobre la importancia de estos valores, y sobre la necesidad de asegurar la coherencia judicial en
la aplicacion del Derecho, llamé tempranamente la atencién Luis Lépez Guerra, en su articulo
«El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis», incluido en El Tribunal Constitucional
(Instituto de Estudios Fiscales, 1981), Tomo II, p. 1437. Para un desarrollo mds detallado de los
argumentos que enuncio en el texto, me permito remitir a tres trabajos mios: El principio de
taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia (Civitas, 2002); «El
papel del juez en el pensamiento juridico de Puig Brutau. Algunas reflexiones de derecho com-
parado», que aparece en la nueva edicién del libro de José Puig Brutau, La jurisprudencia como
fuente del Derecho (Bosch, 2006), pp. 65-84; y «Sobre la posible fuerza vinculante de la juris-
prudencia», en Victor Ferreres/Juan Antonio Xiol, El cardcter vinculante de la jurisprudencia
(Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009), pp. 43-80.
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Ahora bien, para satisfacer adecuadamente la igualdad y la seguridad
juridica, no basta con la posibilidad de que el Tribunal Supremo revoque
las sentencias de los inferiores que se aparten de su doctrina jurispruden-
cial. Pues sucede a menudo que, por razén de la materia o de la cuantia, no
cabe recurso ante el Tribunal Supremo. Y aunque quepa recurso, supone
una gran pérdida de tiempo y dinero, tanto para las partes como para el
sistema en su conjunto, tener que acudir al mds alto tribunal para obtener
tutela. Una adecuada salvaguarda de la igualdad y la seguridad exige un
sometimiento directo de los jueces a la jurisprudencia, sin que el Tribunal
Supremo tenga que intervenir.

Ciertamente, un sistema que confiera a la jurisprudencia fuerza vincu-
lante s6lo puede ser operativo si el tribunal encargado de crearla estd bien
disefiado. Este, en efecto, ha de poder organizar su trabajo de modo que se
evite el surgimiento de contradicciones entre sus sentencias. Por ello, las
diversas salas del Tribunal Supremo han de poder centrar su atencién en un
ndmero relativamente reducido de casos, a fin de que la jurisprudencia que
configuren exhiba una minima calidad.

Si el poder judicial se estructura adecuadamente, en definitiva, la juris-
prudencia estd llamada a desempefiar un papel de primer orden a los efec-
tos de asegurar ciertos niveles de igualdad y seguridad juridica en sistemas
juridicos tan complejos como los actuales. Ello no significa que no puedan
introducirse mecanismos para facilitar un didlogo interno, en el seno del
poder judicial, acerca de la jurisprudencia existente. Asi, se ha sugerido la
posibilidad de crear un procedimiento que permita al juez dirigirse al Tri-
bunal Supremo, en el supuesto de que disienta de la doctrina sentada por
éste. La respuesta del Tribunal, confirmando, matizando o modificando su
anterior doctrina, seria obligatoria para el juez promotor de la cuestién, asi
como para los demds jueces, de modo similar a lo que acontece con las
cuestiones prejudiciales que los tribunales nacionales pueden formular al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Que también la jurisprudencia del TC debe ser vinculante es una con-
secuencia que fluye sin dificultad de este planteamiento general. Los mis-
mos valores de la igualdad y la seguridad juridica mencionados con ante-
rioridad militan a favor de sujetar a los diversos érganos jurisdiccionales a
la doctrina que el TC haya desarrollado al aplicar la Constitucién. Y tam-
bién aqui es necesario otorgar a la jurisprudencia fuerza vinculante directa.
En muchos casos, en efecto, no existe ninguna via abierta para reaccionar
contra la resolucién judicial que se separa del criterio interpretativo del
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TC. El recurso de amparo puede ser utilizado cuando estd en juego un de-
recho fundamental, pero no llega a tener la amplitud que tendria un recurso
de casacién por infraccién de norma constitucional. Ademads, la nueva con-
figuracién del amparo tras la reforma de la LOTC de 2007 ha tratado de
potenciar el papel del TC como productor de jurisprudencia. Si lo princi-
pal, a partir de la reforma, es formar criterios jurisprudenciales, pocas oca-
siones tendrd el TC para controlar que los jueces ordinarios los apliquen
correctamente. La reforma confia en la lealtad institucional de la jurisdic-
cion ordinaria, que debe seguir las indicaciones interpretativas del TC.

La jurisprudencia del TC es vinculante, pues, porque también lo es,
con cardcter general, y dentro de su 4&mbito normativo, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. La doctrina del TC obliga a los jueces a la hora de
interpretar la Constitucién, del mismo modo que debe entenderse que la
doctrina de la sala segunda del Tribunal Supremo, por ejemplo, es vincu-
lante a los efectos de interpretar las leyes penales.

Dado que también los tribunales en general, y el Tribunal Supremo en
particular, interpretan la Constitucion, puede producirse, naturalmente, una
colisidn entre los criterios de la jurisdiccion ordinaria y los del TC. Esta
colision debe resolverse a favor de la jurisprudencia del TC, por ser éste el
maximo intérprete de la Constitucion.

Problema distinto se produce cuando lo que se critica al TC no es la
solucién que ha dado a un problema de naturaleza constitucional, sino el
haber entendido que el problema analizado tenia naturaleza constitucional,
cuando en realidad era de pura legalidad ordinaria. Sin poder entrar aqui en

6 Naturalmente, es conveniente que el recurso de amparo sirva, in extremis, para respaldar insti-
tucionalmente el deber que pesa sobre los jueces ordinarios de observar la doctrina jurispruden-
cial del TC. Asi, en la STC 155/2009, en que se fijan algunos criterios para determinar si un
recurso de amparo tiene la necesaria «especial trascendencia constitucional» para ser admitido
a tramite, el TC ha aprovechado la ocasion para introducir una vélvula de seguridad en defensa
de su autoridad interpretativa. Segtin el TC, constituye un supuesto de especial trascendencia
«el caso de que un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento
de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: LOPJ)»
(FJ 2). En coherencia con ello, el TC ha afirmado en ocasiones con gran rotundidad el necesario
sometimiento de los jueces ordinarios a la jurisprudencia constitucional. Asi, por ejemplo, en
la STC 59/2011, tras constatar que el 6rgano judicial habia procedido de manera contraria a la
reiterada doctrina constitucional acerca de las respuestas judiciales estereotipadas, el TC se
muestra taxativo: «Esta circunstancia no sélo pone de manifiesto la especial trascendencia cons-
titucional de este recurso de amparo, sino que, ademds, debe servir de justificacion para que este
Tribunal haga una apelacion directa a este organo judicial para que haga un acatamiento es-
tricto de la doctrina de este Tribunal sobre el particular» (FJ 8; la cursiva es nuestra).
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esta delicada cuestion, baste decir que el TC debe poder definir los limites
de su propia jurisdiccion, a partir de la lectura que haga del alcance de las
diversas disposiciones constitucionales. Sélo en casos extremos, en que
haya razones de peso para sostener que el TC ha incurrido en una clara
extralimitacién, cabria abrir cierto espacio para que los tribunales se nega-
ran a seguir las tesis del TC. Por razones funcionales, sin embargo, la regla
general debe ser la estricta observancia de la doctrina del TC, incluso cuan-
do el desacuerdo verse sobre la delimitacion de las fronteras que separan la
jurisdiccion del TC de la de los jueces ordinarios.

3 - La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ;vincula
al legislador?

Si partimos, como creo que debemos partir, de la tesis que atribuye a la
jurisprudencia del TC fuerza vinculante con respecto a los tribunales de
justicia, el siguiente paso que debemos dar es tratar de ver si podemos ex-
tender esta tesis a las relaciones entre el TC y el legislador. ;Debe el legis-
lador observar la doctrina del TC, al igual que deben hacerlo los tribuna-
les? La respuesta, seglin voy a proponer, es afirmativa. Para justificarla es
necesario entrar en un andlisis un tanto complejo, que obliga a sopesar
consideraciones de diversa indole, como vamos a ver.

Es frecuente, sin embargo, fundar la respuesta afirmativa en un argu-
mento mds simple: la jurisprudencia del TC, se dice, vincula al legislador,
porque el TC es un «legislador negativo». En efecto, a diferencia de los
tribunales ordinarios (incluido el Tribunal Supremo), que son sélo «tribuna-
les», el TC es un 6rgano especial, que tiene atribuida la funcién de declarar
la inconstitucionalidad de las leyes. En su calidad de censor de las leyes, el
TC actia como legislador negativo. Por ello, segtin esta tesis, el parlamento,
al ejercer sus poderes normativos, estd obligado a respetar la jurisprudencia
del TC.

Ahora bien, este argumento se funda en un error conceptual. La metéfo-
ra del TC como legislador negativo sirve para llamar la atencion sobre dos
rasgos tipicos del sistema concentrado de justicia constitucional: a) sélo el
TC tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad de las leyes; y
b) las sentencias que declaran esa inconstitucionalidad producen efectos
generales (erga omnes), de forma que las leyes afectadas son expulsadas del
ordenamiento juridico. Decimos que el TC es el legislador negativo del
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sistema porque es el tnico 6rgano jurisdiccional encargado de invalidar le-
yes por razon de su inconstitucionalidad, y porque lo hace con efectos gene-
rales, como si el parlamento derogara una ley. La metafora tiene sus limita-
ciones, que no podemos abordar aqui, pero resulta ttil para poner de relieve
los dos rasgos que acabamos de ver.

Pues bien, es importante sefialar que la pregunta acerca de si la juris-
prudencia constitucional tiene fuerza vinculante para el legislador es dis-
tinta de la pregunta relativa a si las sentencias que declaran la invalidez de
una ley producen el efecto de eliminarla del ordenamiento juridico. EI he-
cho cierto de que el TC puede expulsar leyes por razones constitucionales
nada dice acerca de si la doctrina jurisprudencial que el TC elabora para
interpretar la Constitucion vincula o no al legislador.

En este contexto, es crucial distinguir entre el fallo de las sentencias,
por un lado, y los fundamentos juridicos en los que se exponen las razones
que justifican el contenido del fallo, por el otro. Cuando se impugna o
cuestiona una ley ante el TC, el procedimiento tiene por objeto esa concre-
ta ley. En congruencia con ello, el fallo de la sentencia se pronuncia acerca
de la validez de la misma. Pero es en los fundamentos juridicos de la sen-
tencia, y no en el fallo, donde se formula la jurisprudencia constitucional.
En ellos, en efecto, el TC da a conocer sus razones para entender que la ley
enjuiciada es (o no es) valida. Esas razones, a su vez, derivan de una deter-
minada manera de interpretar la Constitucion. Pues, obviamente, las leyes
son o no constitucionales, segtin cudl sea la interpretacion que sea haga del
texto constitucional. La jurisprudencia constitucional, que especifica el
contenido que debe asignarse a la Constitucion, se aloja en los fundamen-
tos juridicos. Lo mismo sucede, por lo demds, con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo: es en los fundamentos juridicos de sus sentencias don-
de hallamos los criterios jurisprudenciales que el Tribunal va elaborando a
lo largo del tiempo.

Pues bien, que el TC se comporte como «legislador negativo» cuando,
a través de sus sentencias, expulsa las leyes que juzga inconstitucionales,
no significa necesariamente que su jurisprudencia posea fuerza vinculante.
Una cosa no lleva a la otra. El efecto juridico del fallo (eliminar con efectos
generales una determinada ley que ha sido impugnada) no debe confundir-
se con la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia expresada en los
fundamentos juridicos de la sentencia, acerca de como interpretar la Cons-
titucion. En este sentido, no incurren en contradiccion quienes, siguiendo
la tesis tradicional, sostienen que la jurisprudencia de los tribunales de jus-
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ticia, en general, y la jurisprudencia del TC, en particular, carece de fuerza
vinculante, pero reconocen, como no podria ser de otra manera, que el TC
es capaz de expulsar del ordenamiento las leyes cuya inconstitucionalidad
declara.’

Por ello, es preciso desarrollar un razonamiento mas complejo para
justificar la tesis segun la cual la jurisprudencia sentada por el TC debe ser
observada por el legislador. A favor de esta tesis, se pueden aducir los ar-
gumentos siguientes.

En primer lugar, es deseable que la doctrina del TC sea estable a lo
largo del tiempo. Si una ley se declara inconstitucional, a la luz de determi-
nados criterios elaborados por el TC al interpretar la Constitucién, lo razo-
nable es que esos mismos criterios se apliquen en el futuro, con respecto a
otras leyes que planteen problemas parecidos. El TC tiene que ir constru-
yendo doctrinas que medien entre el lenguaje tipicamente abstracto y
abierto de los preceptos constitucionales, por un lado, y los problemas es-
pecificos que suscitan las leyes, por el otro. Esas doctrinas no deben valer
solo para la concreta ley enjuiciada, sino que deben tener «vocacion de
futuro», proyectidndose a leyes posteriores. Asi se reduce la complejidad
que supone legislar en un sistema juridico en cuyo vértice se ha colocado
una Constitucion de alcance potencialmente muy amplio, y de interpreta-
cién altamente controvertida.

7 Las cosas no cambian, en lo que aqui interesa, cuando el TC opta por una sentencia «inter-
pretativa», esto es, una sentencia por medio de la cual el TC, en lugar de decretar la nulidad de
la ley impugnada, la somete a determinada interpretacion para salvar su validez. A veces las
«condiciones interpretativas» bajo las cuales la ley evita la quema constitucional aparecen en el
propio fallo de la sentencia. Otras veces, el fallo se limita a remitir a las condiciones estableci-
das en los fundamentos juridicos. En ocasiones, incluso, el fallo no dice nada acerca de la inter-
pretacion que hay que hacer de la ley, pero de los fundamentos juridicos se desprende que el TC
s6lo acepta la validez de la ley si se cumplen determinados requisitos interpretativos. Pues bien,
cualquiera que sea la modalidad de sentencia por la que opte el TC, sucede lo siguiente: para
conocer qué interpretacion de la Constitucion hace el TC, debemos consultar los fundamentos
juridicos de la sentencia, no el fallo. Pues en el fallo encontraremos la decisién del TC sobre la
concreta ley, y alli puede haber (directamente o por remisién) un mandato de interpretar la ley
de determinada manera (o un mandato de evitar determinadas interpretaciones de la ley). Pero
serd initil buscar en el fallo afirmaciones acerca de como interpretar la Constitucion. Es en los
fundamentos juridicos de la sentencia donde se halla la vision constitucional del TC, y es alli
donde se sienta la «jurisprudencia» sobre cuyo valor vinculante nos estamos preguntando. Que
el fallo vincula (y que las condiciones interpretativas relativas a la ley vinculan a todos, incluido
el legislador, a través del fallo) no ofrece duda razonable. Lo que es dudoso, y sobre ello nos
estamos interrogando ahora, es si la jurisprudencia constitucional posee fuerza vinculante para
el legislador.
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La estabilidad no sélo es valiosa desde el punto de vista de la seguridad
juridica, sino también desde el punto de vista de la calidad de la jurispruden-
cia. Si el TC se compromete a aplicar en el futuro la doctrina general que
sienta hoy, tenderd a ser mds cuidadoso a la hora de perfilar esa doctrina. La
carga de aplicar a casos semejantes el criterio formulado en el caso actual
fuerza al TC a definir bien su criterio, y a asegurarse de su plausibilidad.

Ademads, hay que tener en cuenta que la existencia misma de un siste-
ma de justicia constitucional presupone un determinado juicio comparati-
vo acerca de las respectivas fortalezas y debilidades de las instituciones
involucradas. Si hemos convenido en que las leyes del parlamento pueden
ser descalificadas por razones constitucionales por un determinado tribu-
nal, es porque pensamos que ese tribunal estd en posicién adecuada para
realizar un buen trabajo a la hora de adscribir contenido concreto al texto
constitucional y de valorar, bajo €él, la legitimidad de las leyes. El tribunal
es falible, desde luego, como también lo es el parlamento, pero hemos de-
cidido, tras hacer un balance global, que la Constitucién resulta mejor in-
terpretada y garantizada si un tribunal puede invalidar las leyes, que si és-
tas gozan de inmunidad. Los fundamentos de la institucién del control de
constitucionalidad de las leyes estdn ligados, en dltima instancia, a argu-
mentos de tipo instrumental, acerca de las ventajas que esa institucion
comporta desde el punto de vista de los resultados (lograr una adecuada
interpretacion y garantia de la Constitucion). Esos fundamentos son mas
fragiles y discutibles de lo que suele reconocer el discurso «oficial» acerca
de la bondad de los tribunales constitucionales. No es descartable que la
experiencia muestre que, en un determinado pafs, la decisién de crear un
sistema de justicia constitucional es un error. No podemos entrar aqui en
esta cuestion.® El punto importante que debemos retener, para el tema que
nos ocupa ahora, es que la opcion a favor del control de constitucionalidad
de las leyes que hemos establecido en Espafia s6lo es inteligible si damos
cierta prioridad a la interpretacion del TC sobre la interpretacion del parla-
mento. Que el parlamento, en principio, debe moverse dentro de los limites
marcados por la jurisprudencia del TC es una consecuencia natural de las
razones Ultimas en virtud de las cuales hemos decidido erigir un sistema de
justicia constitucional.

8 Sobre este asunto, véase Marian Ahumada Ruiz, La jurisdiccion constitucional en Europa (Ci-
vitas, 2005), y Victor Ferreres Comella, Una defensa del modelo europeo de control de consti-
tucionalidad (Marcial Pons, 2011).
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En suma, por razones funcionales, debemos concluir que la jurispru-
dencia del TC vincula al legislador. Este, en efecto, debe contribuir al buen
funcionamiento del sistema, absteniéndose, por regla general, de aprobar
leyes que entren en colision con la jurisprudencia constitucional.

4 - Los procedimientos para encauzar la discrepancia
del legislador democratico

Lo anterior no significa que no puedan arbitrarse procedimientos que
permitan a los érganos politicos, con cardcter excepcional, manifestar su
divergencia con respecto a una determinada linea jurisprudencial del TC.
Antes hemos visto, en relacion con los jueces ordinarios, que cabria arti-
cular un mecanismo que permitiera a los jueces elevar una cuestion in-
terpretativa al Tribunal Supremo, con el objeto de provocar la posible
reconsideracién de la jurisprudencia existente. Ahora bien, serfa disfun-
cional, seguramente, que el parlamento, en el curso del procedimiento
legislativo, pudiera plantear una cuestion semejante al TC, con la finali-
dad de que éste revisara su doctrina y dejara el campo expedito para la
vdlida aprobacion de una determinada ley. Hay que pensar, por ello, en
otras posibilidades.

Una primera via para expresar el desacuerdo de los érganos politicos
con la jurisprudencia del TC es la reforma constitucional. Es sabido que, en
otros paises, la Constitucién ha sido modificada en ocasiones para «supe-
rar» una sentencia adversa de los tribunales constitucionales.” Este tipo de
reforma presenta dos facetas. Por un lado, supone un total respeto a las re-
glas de juego. Quienes propugnan la reforma, en efecto, aceptan la autori-
dad de los tribunales que han hablado. Precisamente porque aceptan esa
autoridad, entienden necesario modificar la Constitucion. Por otro lado, los
partidarios de la reforma pueden estar expresando, al mismo tiempo, su
propio entendimiento del texto constitucional originario. La reforma puede

9 Ello ha ocurrido en cuatro ocasiones en la historia de los Estados Unidos (a través de las enmi-
endas 11, 14, 16 y 26). En Francia, se reformé la Constitucién en 1993 y 1999, en materia de
asilo y de paridad sexual en las listas electorales, respectivamente, para contrarrestar el efecto
de varias decisiones del Consejo Constitucional. Lo mismo sucedi6 en Italia en 1999 y 2001, en
lo relativo a las garantias del proceso penal, y a la paridad sexual. Y en Irlanda se reform¢ la
Constitucion en 1997, en lo tocante al secreto de las deliberaciones del gobierno, como reaccién
a la jurisprudencia.
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verse entonces como la expresion de un desacuerdo interpretativo, aunque
se acate la decision de los tribunales.

En Espaiia, sin embargo, la reforma constitucional es una via no tran-
sitada. Nuestra Carta Magna s6lo se ha modificado en dos ocasiones, «por
imperativo europeo», podriamos decir, y para dar respuesta a problemas
muy puntuales. La reforma constitucional sigue siendo un tema tabu, por
lo que resulta practicamente inimaginable, al menos de momento, que se
proceda un dfa a modificar el texto constitucional en respuesta a la juris-
prudencia del TC.

La alternativa, entonces, es que sea el legislador ordinario, al aprobar
nuevas leyes, quien ponga de manifiesto su disconformidad con la jurispru-
dencia del TC. ;Cémo deberia entenderse esta posibilidad? ; Qué condicio-
nes habria que exigir? ;Qué efectos producirian esas leyes?

Ante todo, el legislador debe manifestar su discrepancia de modo fran-
co y sincero. No se trata de buscar formulas que permitan burlar la juris-
prudencia constitucional .’ Se trata de criticar derechamente la posicion del
TC en una determinada materia.

Este cuestionamiento, para ser aceptable desde un punto de vista institu-
cional, debe venir acompanado de un notable esfuerzo argumentativo. Quie-
nes apoyen la ley deben indicar con claridad ante la opinién publica qué
elementos de la jurisprudencia constitucional no comparten, y qué razones
ofrecen para justificar su posicién critica. Lo mismo deben hacer, en el pro-
ceso ante el TC, quienes asuman la carga de defender la ley, frente a la obje-
cién de que ésta choca con la doctrina formulada en anteriores resoluciones.

Cuanto mayor haya sido el esfuerzo argumentativo desplegado por los
partidarios de la ley, mayor cuidado debe entonces mostrar el TC. Este no
puede desconocer la lectura constitucional de la que es portadora la nueva
ley. Puede, ciertamente, insistir en su anterior doctrina, pero no debe invo-
carla de manera automatica. Es preciso que explore los fundamentos en los
que descansa su posicion jurisprudencial, y los sopese de nuevo a la luz de
los argumentos esgrimidos en defensa de la ley.

El hecho de que nuestro sistema de justicia constitucional sea concen-
trado facilita el adecuado tratamiento de este tipo de respuestas legislati-

10 Enla STC 136/2011, por ejemplo, se plantea, una vez mds, el problema de los limites materiales
de la ley de presupuestos y de la ley de acompaflamiento. La sentencia incluye un interesante
voto particular del magistrado Manuel Aragén, quien censura que el legislador haya inventado
la técnica de la ley de acompafiamiento para «burlar» la doctrina del TC en materia de leyes de
presupuestos (FJ 2).
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vas. El juez ordinario, en efecto, no puede inaplicar las leyes por su propia
autoridad, por muy clara que sea la colision entre esas leyes y la jurispru-
dencia constitucional. En juez debe elevar cuestion al TC, aunque la nueva
ley sea muy parecida a otra que en su dia fue declarada inconstitucional
(STC 23/1988).

Es esperable, y asi ha sucedido en Espafa, que sean pocos los casos en
que el legislador dé el paso de cuestionar la jurisprudencia constitucional.
Pero que sean pocos no quita relevancia a esta estrategia como potencial
contrapeso democratico. La nueva regulacion del aborto de 2010, por
ejemplo, establece un sistema de plazos que entra en tension con la doctri-
na del TC establecida en la sentencia 53/1985. El legislador puede tener
buenas razones para que se revise la lectura de la Constitucién por la que
el TC se incliné hace més de 27 afios, y que se expresé en una sentencia
que sélo fue apoyada por la mitad de los magistrados (razén por la cual el
presidente del TC tuvo que hacer uso del voto de calidad para deshacer el
empate). De modo andlogo, la nueva regulacion sobre la prescripcion pe-
nal contenida en la reforma del Cédigo Penal de 2010 entra en colision, al
menos en parte, con la jurisprudencia del TC en la materia (véase la STC
63/2005, entre otras). En este caso, la legitimidad de la reaccién legislativa
viene reforzada por el hecho de que la Fiscalia General del Estado y el
Tribunal Supremo mantuvieron serias discrepancias técnicas con las tesis
del TC.

En un pafs como Espaiia, en que la via de la reforma constitucional
estd cerrada en la prictica como contrapeso al TC, hay que reconocer
cierto margen para que se desarrollen estas respuestas legislativas. E1 TC
ha de afrontarlas de modo constructivo, como ocasién para profundizar
en el didlogo constitucional, sin ver en ellas un atentado a su autoridad
interpretativa.

En este sentido, por ejemplo, el TC pec6 de automatismo al enjuiciar el
Estatuto de Autonomia de Catalufia en su sentencia 31/2010. Con indepen-
dencia de lo que opinemos acerca de los criterios sentados por el TC a lo
largo de su jurisprudencia, el Estatuto, como portador de una nueva lectura
de la Constitucién en varios puntos importantes (lectura de la que se hicie-
ron eco otros Estatutos aprobados con posterioridad), merecia un mejor
trato argumentativo por parte del TC. No debi6 éste remitir, sin mds, a la
jurisprudencia existente. La ocasion obligaba a un razonamiento mds pro-
fundo, en que se hiciera balance de los argumentos sustantivos en los que
se basé en su dia la construccién jurisprudencial cuestionada en parte por
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la nueva norma estatutaria. También es verdad, por otro lado, que los pro-
motores y defensores del Estatuto relativizaron en ocasiones de manera
excesiva la novedad de planteamientos (la «radicalidad», si se quiere) del
nuevo texto estatutario. Habria sido mas 1til para el debate politico y juri-
dico que se hubieran indicado con franqueza los puntos en los que el Esta-
tuto aspiraba a una manera distinta de ver la Constitucién, preconizando,
en consecuencia, una revision parcial de la jurisprudencia elaborada hasta
el momento por el TC.

5 - Una nota de Derecho comparado

Quisiera concluir estas reflexiones con una breve nota de Derecho
comparado. Algun autor ha observado que la idea de «pluralismo interpre-
tativo» en materia constitucional (esto es, la idea de que son varios los ac-
tores que participan en el proceso de especificar el contenido de los precep-
tos constitucionales) se concreta de modo distinto en Europa que en los
Estados Unidos." En Europa, tiende a aceptarse la supremacia interpretati-
va de los tribunales constitucionales frente a los érganos politicos. El ca-
racter especializado de estos tribunales, y la existencia de un claro titulo en
el texto constitucional para fundar juridicamente su existencia y atribucio-
nes, invita a concebirlos como maximos intérpretes de la Constitucién. En
el plano horizontal, pues, no hay mucho margen para el pluralismo. En el
plano vertical, en cambio, se afirma la necesidad de que exista un didlogo
entre los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea acerca de los principios fundamentales que son comunes a las tradicio-
nes constitucionales de los diversos Estados, y que la Unién Europea abra-
za. Ni el Derecho de la Unién Europea ha adquirido la supremacia sobre el
Derecho estatal que es tipica de una organizacién federal, ni el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea puede pretender una autoridad interpretativa
tan rotunda como la que tendria en un Estado federal.'

11 Véase Daniel Halberstam, «Constitutional Heterarchy: The Centrality of Conflict in the Euro-
pean Union and the United States», en Jeffrey L. Dunoff & Joel P. Trachtman (eds.) Ruling the
World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance (Cambridge University
Press, 2009), pp. 326-355.

12 Sobre el pluralismo interpretativo en Europa en materia de derechos fundamentales, véase Aida
Torres Pérez, Conflicts of Rights in the European Union. A Theory of Supranational Adjudication
(Oxford University Press, 2009).
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En los Estados Unidos, en cambio, el pluralismo interpretativo se ma-
nifiesta en la dimensién horizontal, més que en la vertical. Las lecturas de
la Constitucién efectuadas por el Tribunal Supremo son objeto de constan-
te escrutinio por los érganos politicos, hasta el punto de que es perfecta-
mente natural que los representantes politicos critiquen abiertamente las
doctrinas judiciales con las que estdn en desacuerdo, y es frecuente que
ensayen estrategias legislativas para minar la fuerza de esas doctrinas.
Ademas, los debates y votaciones en el Senado en torno a los nombramien-
tos judiciales propuestos por el Presidente permiten canalizar las presiones
politicas en favor de un cambio de orientacién jurisprudencial. En este
contexto, no ha arraigado la nocién de que el Tribunal Supremo es el in-
térprete «supremo» de la Constitucién. La interpretacidn constitucional es
vista como un proceso abierto y complejo en el que participan los érganos
politicos, ademads de los tribunales.'* En cambio, en lo tocante a las relacio-
nes verticales entre la federacion y los Estados, los americanos han logrado
afianzar el principio de supremacia federal, de modo que el Derecho fede-
ral prevalece sobre el estatal, y la interpretacion de ese Derecho efectuada
por los jueces federales, encabezados por el Tribunal Supremo, se impone
claramente a la que elaboren los jueces estatales.

El contraste entre Europa y Estados Unidos es inevitable, dadas las
distintas tradiciones de las que parten. Pero quizds convenga «americani-
zar» un poco las pricticas europeas en esta materia. Tal vez debamos hacer
un esfuerzo por «jerarquizar» las relaciones entre el ordenamiento europeo
y los ordenamientos estatales, reforzando, entre otras cosas, la autoridad
interpretativa del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En cambio,
puede ser conveniente relajar la supremacia interpretativa de los tribunales
constitucionales en el plano interno. Aunque la regla general, segtin hemos
visto antes, debe ser la deferencia en favor del criterio del Tribunal Consti-
tucional, es legitimo que, bajo ciertas condiciones, los érganos politicos
expresen su disconformidad con la jurisprudencia existente.

En el caso concreto de Espafia, es necesario poner énfasis en la distin-
cién entre supremacia interpretativa e indiscutibilidad. Podemos suscribir la
nocion de supremacia interpretativa que consagra el articulo 1 de la LOTC:

13 Para una buena panordamica de las teorfas de diversos autores estadounidenses que han puesto
énfasis en esta idea, y de sus repercusiones en el debate sobre el aborto, puede consultarse Ro-
bert Post & Reva Siegel, «Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash», 42 Harvard
Civil Rights-Civil Liberties Law Review (2007), pp. 373-433.
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«El Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la Constitu-
cion...». Ahora bien, precisamente porque el TC cuenta con instrumentos
para imponer su criterio frente a los érganos politicos, debe ser especial-
mente cuidadoso a la hora de fijar y confirmar ese criterio. Justamente
porque es el supremo intérprete de la Constitucion, sus posiciones deben
estar sujetas a la critica. El TC debe ser sensible a los movimientos legisla-
tivos que expresan una nueva visiéon constitucional de las cosas. Aunque
siempre puede insistir en su doctrina consolidada, debe antes reexaminar la
cuestion controvertida con apertura de miras.

En este sentido, no deja de chirriar la afirmacién del TC en la sentencia
31/2010, cuando dice que «en su condicién de intérprete supremo de la
Constitucion, el Tribunal Constitucional es el inico competente para la de-
finicién auténtica —e indiscutible— de las categorias y principios constitu-
cionales» (FJ 57; la cursiva es nuestra). E1 TC parece presentar su suprema-
cia interpretativa como si fuera equivalente a infalibilidad, lo que no es
correcto.'

Una mayor disponibilidad al didlogo con los érganos democraticos es
sumamente recomendable para reforzar la legitimidad de la justicia consti-
tucional. La jurisprudencia, en definitiva, es vinculante, pero ello es com-
patible con la existencia de vias por medio de las cuales los 6rganos politi-
cos pueden empujar a los tribunales a reorientar su jurisprudencia en
nuevas direcciones.

14 Sobre ello, Carles Viver Pi-Sunyer, «El Tribunal Constitucional, ;j«sempre, només... i
indiscutible»? La funcié constitucional dels Estatuts en I’ambit de la distribucié de compe-
tencies segons la STC 31/2010», Revista d Estudis Autonomics i Federals, nimero 12
(2011), pp. 363-402.
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LA VINCULACION DEL LEGISLADOR DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Luis LopEz GUERRA

Catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad Carlos I1I de Madrid.
Juez del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

La proteccion por la jurisdiccion constitucional de la supremacia de la
Constitucion sobre el resto de las normas implica, 16gicamente, que los
poderes publicos, y notablemente el legislador, queden vinculados por las
decisiones al respecto del Tribunal Constitucional. Esta exigencia logica se
ve por otra parte plasmada en nuestro Derecho positivo en el articulo 38.1
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, que establece que «las
sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad ( ...) vincu-
lardn a todos los poderes piiblicos».' Esa vinculacion se extiende también
al poder legislativo, y la presente exposicion se refiere a un aspecto reflejo
de la misma, como es la posicién de la jurisdiccion constitucional como
eventual garante de la sujecion del legislador a las decisiones declaratorias
de la inconstitucionalidad de una norma legal.

Desde luego, una primera consecuencia de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma debiera ser la desaparicién de ésta del mundo juri-
dico, con las precisiones que son del caso: bien en forma inmediata, bien
dentro de un plazo, bien de manera establecida formalmente, bien como con-
secuencia practica de la declaracion de inconstitucionalidad, aun si permane-
ce la norma on the books. Pero evidentemente, y al menos a primera vista,
parece que, en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad, la norma le-
gal no s6lo deberia dejar de existir, sino que, ademds, no podria ser reintro-
ducida validamente en el ordenamiento, en tanto se mantuviera el mismo

1 Ver al respecto A. Gomez Montoro, «Comentario al articulo 38» en VVAA, Comentarios a la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitucional, BOE, 2001, pp.
553y ss.
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marco constitucional. En otras palabras, podria suponerse que la declaracion
de inconstitucionalidad impide al legislador volver a aprobar una norma
idéntica a la asi declarada. Si asi lo hiciera, de todas formas, la norma en
cuestion incurriria (o mejor dicho, seguiria incurriendo) en tacha de incons-
titucionalidad, declarable de nuevo por la jurisdiccion constitucional.

Asi y todo, la experiencia muestra que en muchos casos, al entrar en
conflicto la voluntad del legislador, o su interpretacion de la Constitucion,
con la interpretacion dada previamente por la jurisdiccién constitucional,
el legislador no ha dudado en reproducir en sus disposiciones normas de-
claradas inconstitucionales. Ello coloca a la jurisdiccién constitucional en
tales circunstancias ante la necesidad de enfrentarse con un nuevo examen
de constitucionalidad.

Debe precisarse que la linea I6gica expuesta (declaracion de inconstitu-
cionalidad, desaparicion de la norma, prohibicion de reintroduccién de la
misma, eventual nueva declaracion de inconstitucionalidad si asi se hiciera)
no puede predicarse como vélida en todos los casos, ya que otros factores
pueden interferirse en el proceso, haciendo posible que el legislador vuelva
a aprobar una norma con el mismo contenido que la declarada inconstitucio-
nal, sin que ello conduzca a una nueva declaracion de inconstitucionalidad.
Cabe, por ejemplo, que desaparezca la premisa mayor, esto es, la prevision
constitucional afectada, mediante la correspondiente reforma constitu-
cional:? cabe también que el ordenamiento juridico permita expresamente al
poder legislativo desoir la decision de la jurisdiccion constitucional

Un ejemplo de esta segunda posibilidad es el representado por la lla-
mada notwithstanding clause (clausule dérogatoire, en la version francesa)
incluida en el articulo 33 de la Carta canadiense de Derechos y Libertades.
De acuerdo con esta cldusula, el parlamento nacional, o las legislaturas
provinciales, pueden declarar expresamente en un texto legal que ese texto
tendrd vigor, ain en contradiccién con los derechos reconocidos en los ar-
ticulos 2 'y 7 a 15 de la Carta.* Ello quiere decir que en virtud de tal decla-

2 Ver por ejemplo las consideraciones de V. Ferreres en «El Tribunal Constitucional ante la
objecion democrdtica: tres problemas» en VVAA, Jurisdiccion constitucional y democracia.
Actas de las XVI Jornadas de las Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Ma-
drid, CEPC, 2011, pp. 11-41, esp. pp. 21-24, apartado «EI control democrético a través del
poder de reforma».

3 Ademds, naturalmente, de que no se ejerza accién alguna de inconstitucionalidad, directa o in-
directamente.

4 Unaexposicion al respecto puede encontrarse en T. Kahana, «Understanding the Notwithstanding
Mechanism» en University of Toronto Law Journal, 52(n.2) 2002, pp. 221-274.
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racion ese texto se convertird en inmune a todo control judicial de consti-
tucionalidad en relacion con esos articulos; y ain mds, que si hubiera ya
una declaracién judicial de inconstitucionalidad respecto de una disposi-
cion legal por contradiccion con los mismos, la clausula notwithstanding
permite al Parlamento o legislatura aprobar una nueva ley con el mismo
contenido, a pesar de la previa declaracion de inconstitucionalidad. Esa ley
quedard blindada, durante el periodo de vigencia de la clausula (cinco
afios, renovables indefinidamente) frente a todo juicio de inconstituciona-
lidad. Como ejemplo, tras la declaracion por el Tribunal Supremo de Cana-
d4, en los casos Ford c. Quebec y Devine c. Quebec (1988) estimando in-
constitucional la disposicién contenida en una ley de Quebec relativa al
uso exclusivo del idioma francés en los rétulos externos de establecimien-
tos comerciales, la legislatura de la provincia aprob6 una nueva ley, con
idéntica disposicion, invocando la clausule dérogatoire. En consecuencia,
la ley de Quebec, pese a oponerse directamente al tenor de la Sentencia del
Tribunal Supremo, quedé exenta de toda revision jurisdiccional, hasta su
posterior reforma por la Asamblea de la provincia.

Adtn asi, no parece que este tipo de soluciones (del tipo de la reforma
constitucional o de la notwithstanding clause) sean suficientes para evitar que
los Tribunales Constitucionales hayan de enfrentarse con nuevos exdmenes
de constitucionalidad de normas ya revisadas anteriormente. En cuanto a la
notwithstandig clause, se trata de un mecanismo que sin duda constituye una
peculiaridad del sistema constitucional canadiense y representa una forma un
tanto exdtica y dificilmente aplicable de solucionar posibles confrontaciones
entre la voluntad parlamentaria y la interpretacion de la Constitucion efectua-
da por la jurisdiccién constitucional. Por lo que se refiere a la reforma consti-
tucional como via de remediar tal tipo de confrontacién, en muchos casos
representa una via sumamente dificultosa, tanto en cuanto a los tramites que
exige como en cuanto al apoyo politico o electoral que requiere. En no pocos
casos, pues, ante una eventual persistencia de legislador la jurisdiccién cons-
titucional tendrd que enfrentarse de nuevo a una tarea de reexamen.

En ausencia de una reforma constitucional, si una asamblea legislativa
aprueba de nuevo una norma declarada inconstitucional, lo més probable es
que ello se deba a la confianza (o al menos la esperanza) de que el Tribunal
Constitucional haya cambiado su opinién sobre la interpretacion que deba
darse a la Constitucion, y considere ahora como acorde con el texto consti-
tucional lo que en su momento considerd contrario al mismo. Ello supone
plantear al Tribunal Constitucional la posibilidad de un cambio de doctrina.
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Quizds no sea del todo impertinente a este respecto una pequeila digre-
sién en relacion con la préctica espafiola. Las oportunidades del legislador de
conseguir un cambio en la posicion del Tribunal Constitucional respecto de
normas ya declaradas inconstitucionales serian mucho mads reducidas si el
Tribunal hubiera admitido la tesis de la reforma constitucional encubierta
que se le planted en relacién con el caso Estatuto de Cataluiia (2006). Como
se recordard, el Tribunal hubo de pronunciarse sobre una demanda de ampa-
ro planteada por el Grupo Popular del Congreso frente a la calificacion por la
Mesa del Congreso como propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia
de Cataluiia de un proyecto que los recurrentes consideraban contrario a la
Constitucion, que por lo tanto, representaba en realidad, y en su opinién, una
propuesta de reforma constitucional (aunque encubierta) y que por ello, de-
beria seguir un trdmite distinto del legislativo. Si el Tribunal hubiera admiti-
do (y eventualmente estimado) este recurso de amparo, ello hubiera supuesto
una notable dificultad, en el futuro, para que pudieran presentarse, para su
discusion y aprobacion parlamentaria mediante el correspondiente procedi-
miento legislativo, proyectos de ley que recogieran normas ya declaradas
inconstitucionales, ya que siempre cabria aducir que en realidad, lo que se
perseguiria seria una reforma constitucional encubierta. S6lo podrian trami-
tarse esos proyectos, dentro de la mencionada légica, por los cauces de la
reforma constitucional.

El rechazo e inadmision del recurso de amparo supuso que una posible
via de escape del Tribunal para evitar pronunciarse sobre mandatos ya de-
clarados inconstitucionales no fuera ya utilizable. Como consecuencia, y
de mantenerse la doctrina sentada en el caso citado, cabe concluir que no
habré obsticulo formal para que el Parlamento pueda tramitar como nor-
mas legislativas proyectos que contengan mandatos ya declarados contra-
rios a la Constitucion, sin necesidad de seguir el procedimiento de reforma
constitucional.

Volviendo al planteamiento general del tema (esto es, el reexamen por la
jurisdiccion constitucional de una norma legislativa que contenga mandatos
ya declarados inconstitucionales), en términos de estricta l6gica formal, la
nueva norma debiera seguir el mismo destino de la anteriormente declarada
inconstitucional, si tiene el mismo contenido que ésta. No obstante, la reali-
dad muestra que éste no es siempre el caso. La justificacion (desde el punto
de vista del legislador) para introducir una norma de éste tipo, consistente en
confiar en un cambio de opinion del Tribunal no se ha visto desmentida en
todo caso. Pues efectivamente, la alteracion, a veces radical, de las lineas
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jurisprudenciales no es en modo alguno un fenémeno desconocido en Dere-
cho espaiiol y comparado.

La separacion de los propios precedentes por parte de la jurisdiccion, y
en concreto por parte de la jurisdiccion constitucional, ha sido materia objeto
de amplio estudio por la doctrina constitucionalista. Como es 16gico, debido
a la mds prolongada experiencia en este tema, es el ejemplo norteamericano
el mas citado. Son numerosos los estudios sobre la practica del overruling,y
puede decirse que existe un cierto consenso (tanto en los dmbitos académi-
cos como judiciales) en cuanto a las condiciones para su admisibilidad.’

El punto de partida es bien conocido. La coherencia por parte de un Tri-
bunal en cuanto al contenido de sus decisiones aparece como un elemento
esencial para su propia legitimidad. Si bien es posible que un mismo texto
sea interpretado en forma distinta, la garantia de que la interpretacion aplica-
da en cada caso por el mismo Tribunal no es fruto de la arbitrariedad o el
favor es sin duda la consistente en que, una vez establecida la posicion del
Tribunal, tal posicion se mantendrd en forma uniforme.® Queda asi preserva-
do el principio de seguridad juridica, asi como la necesaria apariencia de
imparcialidad del Tribunal, sujeto a las mismas lineas interpretativas en los
diversos casos que haya que resolver.” El principio stare decisis (tanto en su
version estricta de autovinculacion del mismo Tribunal, como en su versién
amplia, que afiade la vinculacion de los Tribunales a los principios sentados
por los Tribunales superiores)® se revela asi como condicion inherente a un
sistema judicial conforme a Derecho.

5 Me remito en gran manera, en las consideraciones que siguen a un ya cldsico articulo sobre la
cuestion, el de A. P. Blaustein y A H. Field, «Overruling Opinions in the Supreme Court» en
Michigan Law Review,2 (57) 1958, pp. 151-194. Para visiones posteriores, J. D. Noland, «Stare
Decisis and the Overruling of Constitucional Decisions in the Warren Years» Valparaiso Uni-
versity Law Review, 1 (4) 1969, pp. 101-135, y R. Post y R. Soegel, Roe Race: Democratic
Constitutionalism and Backlash» en Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review 42 (2007)
pp. 373-433.

6 En expresivos términos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Chapman v. U.K
(2001), parr. 70: «Sin estar formalmente obligado a seguir alguna de sus decisiones anteriores
el Tribunal considera que en interés de la seguridad juridica, de la previsibilidad y de la igualdad
ante la ley, no debe apartarse, sin un motivo valido, de sus precedentes».

7 Sobre esta cuestion, G. Rosado Iglesias, «Seguridad juridica y valor vinculante de la jurispru-
dencia» en Cuadernos de Derecho Publico, 28 (2006) pp. 83-123.

8 El autor de estas lineas se ha ocupado con alguna anterioridad de esta cuestion: ver su trabajo
«El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis»,en VVAA, El Tribunal Constitucional,
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol. II, pp. 1437-1455. Como comentario critico al
mismo, ver E. Alonso Garcia, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, pp. 165 y ss.
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Ahora bien, también parece evidente que ello no debe conducir a una
petrificacion absoluta de la jurisprudencia. Ni los ordenamientos positivos
establecen tal petrificaciéon (mds bien, al contrario, prevén los supuestos y
condiciones para su alteracion: asi, el articulo 13 de la Ley organica del Tri-
bunal Constitucional, o, implicitamente, el articulo 30 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos) ni la practica de los Tribunales la consagra. No cabe
negar la conveniencia y en ocasiones la necesidad de que los Tribunales al-
teren o incluso contradigan su anterior jurisprudencia. El problema, desde
luego, es como conjugar esa conveniencia o necesidad con las exigencias
derivadas tanto de la seguridad juridica como de la necesaria apariencia de
imparcialidad de los Tribunales. Por ello, el cambio jurisprudencial debe
estar sélidamente razonado, para evitar sospechas de arbitrariedad y para
garantizar la solidez y permanencia de los nuevos criterios jurisprudenciales
adoptados.

No faltan exposiciones sobre los motivos que pueden legitimamente
justificar un cambio de jurisprudencia. Siguiendo un andlisis ya clasico,’
pueden diferenciarse varios tipos de overruling, y sus correspondientes
justificaciones.

Se distingue asi, primeramente, aquellos supuestos en que el cambio de
jurisprudencia se revela como necesario, incluso en estrictos términos de
seguridad juridica. Tal podia ser el caso de existencia de precedentes con-
tradictorios, que exijan la consolidacién de una posicion definitiva, despe-
jando la discrepancia entre interpretaciones anteriores. También seria el
caso cuando el precedente anterior resultase absolutamente impracticable,
o cuando derivara de un error manifiesto y reconocido. Otro supuesto seria
aquella situacién derivada de una progresiva introduccién de matizaciones
y precisiones de una jurisprudencia anterior que la fueran convirtiendo en
irreconocible (lo que se ha llamado deterioracién de la jurisprudencia) y
que forzaria a una clarificacion definitiva.

Un segundo tipo de overruling seria el que apareciera justificado, si no
como estrictamente necesario, si como muy conveniente, a la vista de in-
negables cambios en las circunstancias sociales, econdmicas o culturales
de una sociedad. Los ejemplos que suelen aducirse, en la literatura nor-
teamericana, serian por ejemplo, las alteraciones de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materias de segregacion racial (caso Brown v. Topeka
frente a Plessy v. Ferguson ) y de intervencion del Estado en la vida econ6-

9 Blaustein y Field, cit.
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mica (casos New Deal) derivados de una evolucién, admitida con genera-
lidad, en las condiciones de la vida econdmica, o en la evolucion de la
conciencia moral de la comunidad.

Ambos tipos de alteracion de la jurisprudencia (overruling necesario o
conveniente) serian compatibles, debidamente motivados, con la seguridad
juridica y el necesario prestigio de los Tribunales. Desde luego, y sobre
todo en lo que se refiere al segundo tipo de cambios, siempre cabra la ob-
jecion de que las supuestas alteraciones de las circunstancias sociales y
econdmicas que los justifican responderian a apreciaciones subjetivas o
ideoldgicas de los miembros del Tribunal, que se convertiria asi, frente al
principio de seguridad juridica, en instrumento de las opciones politicas,
ideoldgicas o partidistas del momento. Ciertamente, un cambio jurispru-
dencial de este tipo, que trasladara al campo jurisdiccional la alternancia en
el poder de las opciones politicas en presencia, parece dificilmente justifi-
cable. Lo que en el plano de los poderes legislativo y ejecutivo es acepta-
ble, y atin necesario en todo sistema democrético, esto es, la alternancia en
cuanto a las opciones a adoptar por los poderes publicos, no lo es en lo que
se refiere a la aplicacion judicial de las normas, y especialmente las normas
constitucionales, si se quiere mantener una comunidad en que los conflic-
tos planteados ante los Tribunales se basen en la preeminencia del Dere-
cho, y no en consideraciones de oportunidad o preferencia ideoldgica o
partidista. Desde luego, siempre cabrdn dudas sobre si un cambio de juris-
prudencia es resultado de una reflexién en profundidad por parte del Tribu-
nal o si es un mero resultado de cambios coyunturales en su composicion.
Ahora bien, no faltan elementos para comprobar si el cambio jurispruden-
cial obedece a factores objetivos y verificables, y a no a una mera trasla-
cidén de la alternancia en los poderes legislativo o ejecutivo.

Por ejemplo, un cambio jurisprudencial se veria objetivamente justifi-
cado si, como se apunté mds arriba, apareciera como culminacién de una
evolucidn jurisprudencial que hubiera ido matizando la jurisprudencia an-
terior. Igualmente, la aparicion y frecuencia de votos particulares seria un
sintoma de la posibilidad y conveniencia de un cambio. Por otra parte, el
distanciamiento temporal respecto de los precedentes afectados seria
muestra de que el cambio no se debe a preferencias ideoldgicas del mo-
mento. En los ejemplos que suelen citarse, respecto de la practica nor-
teamericana, se distinguen supuestos en que el cambio jurisprudencial se
produce respecto de decisiones muy anteriores (a veces mds de cien aflos:
caso del cambio que supuso la sentencia Pollock v. Farmers’ Loan and
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Trust, de 1895, frente a Hylton v. U.S., de 1796) de otros en que se alteran
lineas jurisprudenciales sentadas con muy poca anticipacién, o bien en que
en corto espacio de tiempo se produce una sucesion de alteraciones contra-
puestas de los propios precedentes.

Los ejemplos de cambios de jurisprudencia no son dificiles de encon-
trar, también en supuestos mds cercanos. En el caso espafiol, cabe sefalar
por ejemplo el cambio que supuso la sentencia del Tribunal Constitucional
160/1991 (caso Riarfio) respecto de la nimero 22/1984 (caso Tomds Pra-
via),en materia de necesidad de autorizacion judicial adicional, para ejecu-
tar una decisién de la jurisdiccién contencioso administrativa; asi como la
modificacién que la STC 69/1988 (caso Etiquetaje) represento frente a la
32/1981 (caso Diputaciones catalanas) en cuanto a la exigencia de requi-
sitos formales de la legislacion bdsica; o bien la alteracién que la sentencia
341/1993, caso Ley de Seguridad Ciudadana, supuso respecto de la STC
98/1986 (caso Herndndez Rodero) o la que llevé a cabo la STC 158/1997
(caso Ley Hipotecaria II) respecto de la STC 6/1992 (caso Ley Hipotecaria
1), en lo que atafie a la posibilidad de intervencién de terceros arrendatarios
en el proceso ejecutivo hipotecario abreviado.

En otro nivel, similares cambios de jurisprudencia pueden encontrarse
en la practica del Tribunal Europeo de Derecho Humanos. Valga citar como
ejemplo la variacién que supuso la sentencia en el caso Scoppola c. Italia
(2009) frente a jurisprudencia anterior, en cuanto a los efectos retroactivos
de normas penales més favorables: o la sentencia Batyatyan c. Armenia
(2011) reformando la posicién anterior del Tribunal respecto de la cobertu-
ra, por el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (derecho
a la libertad religiosa) de la objecidn de conciencia por motivos religiosos
al servicio militar.'°

Ahora bien, una consideracion adicional es necesaria. En lo que se re-
fiere a la revision de la constitucionalidad de normas legislativas, cabe dis-
tinguir dos supuestos distintos. El mas usual es aquel en que la jurisdiccién
constitucional, sobre todo en materia de derechos fundamentales, viene a
limitar la libertad de accién del legislador, considerando que determinadas
conductas, antes consideradas compatibles con la Constitucién, han deve-

10 Para un andlisis de los cambios en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, ver Dragoljub Popovic, TheEmergence of the European Human Rigjts Law. An Essay on
Judicial Creativity, La Haya, Eleven International Publishing, 2011, Capitulo V «Overruling
Precedents» pp. 91-110.
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nido incompatibles con ella. El caso clasico es el representado por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo norteamericano respecto de la segrega-
cion racial en las escuelas, de acuerdo con la cldusula «separados pero
iguales»; si la sentencia Plessy v. Ferguson acept6 la constitucionalidad de
este tipo de normas segregadoras en 1896, en su decision en el caso Brown
v. Topeka, en 1956, vino a suprimir la libertad del legislador en este aspec-
to. En estos supuestos, el papel activo o innovador, en el proceso de ove-
rruling, corresponde al juez, que introduce respecto de normas preexisten-
tes, un nuevo elemento, el juicio de inconstitucionalidad.

Pero puede darse otro tipo de supuestos; aquellos en que, por el contra-
rio, el érgano de la jurisdiccidn constitucional amplia la libertad de accién
del legislador, al considerar acordes con la Constitucién normas que pre-
viamente habia declarado contrarias a ella. En estos casos, la iniciativa, por
asi decirlo, para el cambio en la jurisprudencia constitucional le correspon-
de al legislador, en cuanto procede a reintroducir en el ordenamiento una
norma previamente anulada (formal o practicamente) por la jurisdiccion
constitucional. Si esa norma no tiene el cardcter formal de reforma o en-
mienda constitucional, corre evidentemente el riesgo de volver a ser decla-
rada inconstitucional, a menos que la jurisdiccién constitucional altere su
criterio anterior. Esta alteracion se produjo, por ejemplo, de la Sentencia
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, ya citada, Pollock v. Farmers
Loan and Trust (1895), que alterando radicalmente la jurisprudencia senta-
da en 1796, en Hylton v. U.S., hizo posible la introduccién del impuesto
directo sobre la renta. Méas conocido es el supuesto de las sentencias del
Tribunal Supremo que, revocando su doctrina previa, en el sentido de con-
siderar inconstitucionales (a nivel federal o estatal) diversas medidas de
intervencion del legislador en la vida econdémica y social, vinieron a re-
frendar la legislacion del New Deal que de nuevo introducia, a nivel fede-
ral, esas medidas: tal seria el caso, por ejemplo, de la sentencia dictada en
West Coast Hotel Co. v. Parrish (1937) que dejaba sin efecto la doctrina
sentada en Lochner v. New York en 1905.

En este tipo de casos, el legislador, apoyandose en la existencia de cir-
cunstancias que deberfan posibilitar un cambio de jurisprudencia (como
necesario, o al menos como muy conveniente, segtin la clasificacion arriba
expuesta) corre un evidente riesgo, como es el de que la jurisdiccién cons-
titucional, manteniendo su posicidn anterior, vuelva a declarar inconstitu-
cional la (nueva) norma. El legislador, por tanto, para adoptar su decision,
deberd ponderar la presencia o no de los factores arriba expuestos, como
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son la existencia de cambios sociales y econdmicos que el Tribunal puede
tener en cuenta en su labor interpretativa, y la posible evolucién en la opi-
nién del Tribunal, manifestada en votos particulares, en precisiones o ma-
tizaciones de su jurisprudencia anterior, o en cambios en la composicion
del Tribunal que puedan traducir a la practica esta evolucion.!!

A estos factores deba posiblemente afiadirse otro, a la vista de la misma
naturaleza de la jurisdiccién constitucional, y de las funciones que debe
cumplir. Cabe suponer que el cambio en la jurisprudencia constitucional
serd mas dificil en aquellas materias que se refieran al contenido y las ga-
rantias de los derechos individuales (sobre todo cuando el cambio sea en
direccién ampliatoria de la libertad del legislador, esto es, aceptando como
ajustada a la Constitucién la obra legislativa que anteriormente se conside-
16 contraria a ella) y mds facil en temas relativos a la estructura y funcio-
namiento de los poderes del Estado, esto es, lo que usualmente se denomi-
na la parte orgédnica de la Constitucion. Parece claro que el régimen de
derechos y libertades constitucionales afecta de manera directa y general a
la misma esfera personal de los ciudadanos, de manera que debe gozar de
especial seguridad y firmeza. A ello debe unirse la evidente tendencia, ma-
nifestada, al menos a largo plazo, en la cultura politica democritica, a una
progresiva ampliacién de los dmbitos de libertad y autonomia de decision
de los ciudadanos. Por ello, resulta mucho maés previsible que la jurisdic-
cion constitucional actie en forma expansiva de tales derechos y liberta-
des, més que en forma restrictiva. En otras palabras, parece mds probable
que la jurisdiccidn constitucional vaya progresivamente cerrando el ambi-
to de capacidad restrictiva de esos derechos de los poderes publicos, con-
siderando inconstitucionales restricciones que anteriormente considerd
acordes con la Constitucion (y aqui podriamos traer de nuevo el ejemplo
clasico de Plessy v. Ferguson) que en forma contraria, esto es, aceptando
de nuevo la legitimidad constitucional de restricciones vetadas anterior-
mente. En la filosofia subyacente al constitucionalismo, los derechos de las
personas forman parte del nicleo esencial del ordenamiento, y por ello, su
definicion (constitucional, legal o jurisprudencial) debe ser lo mds precisa
y estable que sea posible, si se quiere mantener el necesario nivel de segu-

11 Para la actuacién del legislador como estimulo respecto de una eventual alteracion de la juris-
prudencia constitucional, ver Carles Viver Pi-Sunyer, «El Tribunal Constitucional, ;*“siempre
solo...e indiscutible”? La funcion constitucional de los Estatutos en el &mbito de la distribucién
de competencias segtin la STC 31/2010», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 91
(2011) pp. 319-351, esp. p. 343 y bibliografia alli citada.
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ridad juridica que exige un Estado de Derecho. Toda modificacién juris-
prudencial de su contenido (y més si se trata de una modificacion restricti-
va) debe por tanto considerarse como necesitada de especial justificacion;
justificacién que, ademds, y dada la entidad valorativa de los derechos y
libertades, dificilmente podrd apoyarse en consideraciones basadas en la
apreciacion de circunstancias econdmicas o sociales.

Otra es la situacion de las decisiones, tanto legislativas como jurisdic-
cionales, relativas a la parte orgdnica de la Constitucion. Aun cuando, des-
de luego, esas decisiones tendran considerables consecuencias en la situa-
cién de los ciudadanos, tales consecuencias serdn usualmente de indole
mds general e indirecta que las referentes a los derechos individuales. Por
ello, resultard mds relevante para un posible cambio jurisprudencial al res-
pecto la apreciacién de las circunstancias o el contexto social en que esas
decisiones se produzcan. Las objeciones al cambio jurisprudencial serdn
menos intensas en lo que se refiere a la interpretacion jurisdiccional de las
disposiciones orgdnicas de la Constitucion, por cuanto este tipo de precep-
tos, y frente a lo que ocurre respecto de derechos y libertades, tiene en gran
manera un caracter instrumental o utilitario, y por ello su interpretacion se
encuentra mas condicionada por la apreciacion de la evolucion de las cir-
cunstancias y contexto en que deben aplicarse. Valga como ejemplo la evo-
lucidn, en la jurisprudencia norteamericana, de la interpretacion de las
clausulas constitucionales relativas a la distribucién de competencias entre
Federacion y Estados, a medida que aumentaba la interrelacion y comple-
jidad de la vida econémica del pais: evolucién, que por otra parte, debe
sefialarse que no se ha producido en forma unidireccional (en beneficio
siempre de los poderes de la Federacion) sino en forma muy matizada,
atendiendo a las peculiaridades del caso, y teniéndose en cuenta, incluso,
por el Tribunal Supremo, un principio de deferencia al legislador estatal,
llegando el Tribunal Supremo a alterar su doctrina previa para tener en
cuenta en forma preferente las decisiones adoptadas en el nivel estatal.'

12 Blaustein y Field, op. cit. p. 169.
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SUMARIO: Presentacién. 1. El legislador y el intérprete supremo de la
Constitucion. Breve referencia al caso americano. 2. La «vinculacién de
todos los Poderes Ptblicos» a las decisiones del Tribunal Constitucional.
3. El efecto de la «cosa juzgada» de las sentencias constitucionales y el
legislador. 4. El seguimiento legislativo de las decisiones y la doctrina del
Tribunal Constitucional. 5. La «prohibicién de repeticion» de leyes igua-
les a otras declaradas inconstitucionales. 6. El intérprete supremo y la
«reserva de interpretacion constitucional».

Presentacion

(Esté el legislador obligado a adecuar las leyes a la jurisprudencia
constitucional? ; Puede la ley modificar o alterar la jurisprudencia consti-
tucional? La ley que se aparta o no sigue la jurisprudencia constitucional,
,es por este motivo inconstitucional? ;En qué medida la vinculacion del
legislador a la Constitucion resulta intervenida o interferida por la juris-
prudencia constitucional? Por dltimo, si la jurisprudencia constitucional
vincula de algin modo al legislador, ;cémo se controla y se hace efectiva
tal vinculacién?

Todas estas preguntas estdn implicitas en la cuestién que da titulo a
este trabajo y de ellas se trata en las paginas que siguen. Es una primera
aproximacién, como se verd, que si algo deja en claro es que no hay res-
puestas tajantes.! Esto no es decir que sea un puro terreno de opiniones que

1 El seminario «Com vincula la jurisprudencia constitucional els legisladors?» organizado por el
Institut d’Estudis Autonomics y celebrado el 28 de octubre de 2011 en el Palau Centelles fue la
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deba desalentar cualquier intento de racionalizacién. Todo lo contrario. La
cuestion de la vinculacién del legislador a la jurisprudencia constitucional
tiene indudable trascendencia tedrica y practica y entronca con algunos de
los «grandes temas» de la jurisdiccion constitucional, como la relaciéon del
Tribunal Constitucional y el legislador, o la posicidn del Tribunal Consti-
tucional entre los poderes del Estado y, particularmente, frente a las «ramas
politicas del gobierno». Precisamente, advertir esta conexién nos pone so-
bre aviso del peso que los prejuicios tedricos —también «ideoldgicos» —
tienen en nuestro asunto, pero igualmente nos indica que en su tratamiento
se impone cierta obligacion de coherencia.

Es opinién ampliamente compartida entre los estudiosos de la justicia
constitucional que introducir la jurisdiccidn constitucional implica encon-
trarse, antes o después, con un sistema de «supremacia judicial».? Si esto
debe considerarse algo consustancial al funcionamiento del sistema, un mal
menor o una patologia, es otra cuestion, sobre la que el debate esta lejos de
agotarse.’ En el plano tedrico, entonces, la funcién de un Tribunal Constitu-
cional puede caracterizarse en términos mas o menos ambiciosos o, por el
contrario, modestos y limitados. Lo que ahora interesa resaltar es que esa
caracterizacion inicial de la funcién del Tribunal condicionard —siquiera
por razones de coherencia— algunas de las respuestas a las preguntas que
hemos formulado. Desde luego va a incidir en la nocién que se acoja de la

ocasién de debatir sobre estas cuestiones. El presente texto tiene en cuenta las observaciones,
consideraciones y argumentos que se pusieron de manifiesto durante la discusién.

2 «Judicial review becomes judicial supremacy when the Court’s opinion is taken to be final» [«El
control judicial de constitucionalidad se convierte en supremacia judicial cuando la opinién del
Tribunal Supremo es considerada concluyente»], R.J. Lipkin, «What’s wrong with judicial su-
premacy? What’s right about judicial review?», Widener Law Review, vol. 14:1 (2008), p. 6. La
conclusion se resume en la frase famosa de Charles Evans Hughes, «estamos sujetos a la Cons-
titucion, pero la Constitucion es lo que los jueces dicen que es» (pronunciada, por cierto, cuan-
do era Gobernador de Nueva York, antes de convertirse en juez del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos). La teorizacion del fendmeno, considerado de alcance global y conectado con
el «nuevo constitucionalismo» en Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Conse-
quences of the New Constitutionalism, Harvard University Press (2004).

3 Un resumen del debate americano en Abner S. Greene: «Against Interpretive Obligation (To
the Supreme Court)», Fordham Law Review, vol. 75:3 (2006), pp.1661 y ss.; y, desde otro
punto de vista, Frederick Schauer, «Judicial Supremacy and the Modest Constitution», Cali-
fornia Law Review, vol. 92 (2004), p. 1045 y ss. Entre nosotros, un excelente andlisis del pro-
blema (constitucional) de dejar a un Tribunal la tarea de determinar en ultima instancia y con
cardcter vinculante el contenido de los enunciados constitucionales, en Juan Carlos Bayon,
«Derechos, Democracia y Constitucion», incluido en J.C. Carbonell, Neoconstitucionalismo(s),
Trotta, Madrid, 2003.
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«natural» fuerza de obligar de las decisiones del Tribunal y, consiguiente-
mente, hard mas o menos facil explicar o justificar ciertas extensiones de su
eficacia vinculante. Por descontado, el rango de las respuestas también pue-
de variar en funcién del enfoque que se prime: abstracto, teérico o normati-
vo, 0 mds prictico y atento a la realidad y la experiencia de los casos.

1 - El legislador y el intérprete supremo de la Constitucion.
Breve referencia al caso americano

Este trabajo se ciiie al caso espafiol de modo que sus coordenadas son
las premisas tedricas y normativas de nuestro sistema de justicia constitu-
cional y la experiencia de su funcionamiento en la préctica. ;Prescindiendo
por completo de lo que sucede en otras jurisdicciones constitucionales? No
tanto. La teorfa de la jurisdiccidn constitucional es inevitablemente «com-
parada» y, al menos en sus fundamentos bésicos, ha estado y estd enorme-
mente influida por la experiencia americana.

Decia Favoreu que los Tribunales Constitucionales europeos, confesa-
damente o no, siempre han aspirado a ser como el Tribunal Supremo de
Estados Unidos.* Por supuesto, no en cuestiones de organizacién o compo-
sicidn, sino por la influencia, poder y autoridad de este Tribunal: un verda-
dero «supertribunal», que asume como misién distintiva la de mantener
viva la Constitucion y asegurar su supremacia. Para mejor cumplir con esta
especialisima mision, el propio Tribunal ha afirmado el principio segtin el
cual, siendo el 6rgano supremo en la interpretacion del derecho de la cons-
titucion, sus decisiones en materia de interpretacion y aplicacion de la consti-
tucion son supreme law .’ Aunque esta «inferencia» ha sido tradicionalmen-
te discutida —por su escasa consecuencia logica pero, sobre todo, por sus
trascendentales consecuencias juridicas y politicas—, el Tribunal sigue de-

4 «Los Estados europeos trataron de adoptar similares instituciones y practicas. Hasta hace muy
poco, especialmente en Francia, la justicia constitucional al modo americano tenia un caracter
mitico —su imagen era sencilla y era el sistema ideal e inalcanzable—», L. Favoreu, «Consti-
tutional Review in Europe», incluido en L. Henkin y A. Rosenthal (eds.): Constitutionalism and
Rights. The Influence of the United States Constitution Abroad, Columbia University Press
(1990), p. 38.

5 Lo hizo en Cooper v. Aaron 385 U.S. (1958): «el poder judicial federal es supremo en la inter-
pretacion del derecho de la Constitucion y ese principio ha sido siempre respetado desde enton-
ces [Marbury] por este Tribunal y por este Pais como elemento caracterizador permanente e
indispensable de nuestro sistema constitucional...».
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fendiéndola como un requisito de funcionamiento del sistema, incluso un
principio fundamental del edificio constitucional que invoca cada vez que
parece ponerse en cuestion la autoridad de su doctrina.® Quisiera referirme
brevemente a algunas de las repercusiones concretas que tiene para el legis-
lador esta afirmacion por el Tribunal de la supremacia «por consecuencia»
de su doctrina constitucional. Me parece que esta referencia puede servir
muy bien de introduccidn para el posterior andlisis del caso espaiol.

El Tribunal Supremo federal ha considerado, por ejemplo, que si bien la
Constitucion encomienda al legislador federal la adopcion de legislacién
apropiada para salvaguardar los derechos constitucionales frente a la activi-
dad o inactividad de los Estados,’ esto no significa que corresponda al legisla-
dor definir con cardcter previo el contenido y alcance de los derechos a pre-
servar, mucho menos si tal contenido y alcance ya esta fijado en decisiones
del Tribunal Supremo. En consecuencia, que ni es funcion del legislador fijar,
dejar establecida, la interpretacion de la Constitucidn, ni puede una ley tener
por objeto la modificacidn, alteracién o derogacion de un precedente consti-
tucional ® El Tribunal no niega que los precedentes constitucionales pueden
ser revocados (overruled) y que la doctrina constitucional puede evolucionar
y, por tanto, variar en el tiempo. Lo que afirma es el completo control sobre su
doctrina y precedentes constitucionales, de tal manera que suya y solo suya es
la decisién a propésito de cudndo y con qué alcance conviene modificar la
doctrina constitucional o, llegado el caso, revocar un precedente.’ Este punto

6 Me he referido a la construccion jurisprudencial de este principio, claramente no contenido ni
sugerido en la inaugural Marbury, en «Marbury v. Madison doscientos afios (y mds) después»,
Fundamentos 4 (2006), pp. 115-122.

7 Lacldusula [«The Congress shall have power to enforce this article by appropriate legislation»]
aparece con las Enmiendas de la Reconstruccion (XIII, XIV, XV) y se reitera en las posteriores
Enmiendas XIX, XXIV y XVI.

8 Asi por ejemplo en City of Boerne v. Flores 521 U.S. (1997), pp. 507 y ss.

9 En City of Boerne, citada en la nota anterior, el Tribunal dice: «Cuando el Tribunal interpreta la
Constitucion, actia en el marco de la competencia del Poder Judicial, que incluye el deber de
declarar cudl es el derecho [to say what the law is]. Marbury v. Madison (...) Cuando las ramas
politicas del Gobierno actian contra el fundamento de una interpretacion judicial de la Consti-
tucion precedente, deben saber que, en litigios posteriores, el Tribunal tratard a sus precedentes
con el respeto que les debe de acuerdo con principios bien establecidos, que incluyen el stare
decisis, y cualquier expectativa en contrario debe ser desalentada». Lo que es tanto como decir
que el Tribunal se atendrd a su doctrina anterior. Sobre las peculiaridades de los precedentes
constitucionales frente a precedentes «legales» o de «common law» y la dindmica del stare
decisis constitucional, Henry P. Monaghan, «Stare Decisis and Constitutional Adjudication»,
Columbia Law Review, vol. 88:4 (1988) pp. 723-773; Michael J. Gerhardt, The Role of Prece-
dent in Constitutional Decisionmaking and Theory, 60 George Washington Law Review (1991).
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de vista no rechaza que el legislador pueda «invitar» (provocar, incitar) al
Tribunal a revisar y modificar un precedente o una doctrina, pero —esto es
lo definitivo— no puede imponer el cambio. En el caso de precedentes
constitucionales claramente establecidos, el Tribunal ha entendido que el
respeto a los intereses protegidos por el stare decisis constitucional, actia
en favor del precedente, incluso ante la duda o, todavia més, ante la convic-
cion de que el precedente ya no representa el buen derecho.'” En Dickerson,
un caso decidido en 2000, ante la posibilidad de que el legislador modifica-
ra los llamados «derechos Miranda» —la declaracién de derechos que se le
lee o se dice de viva voz al detenido en el momento de su detencion para
recordarle su derecho a guardar silencio y a contar con un abogado—, el
Tribunal indic6 que la declaracion de los derechos de Miranda estaba «tan
arraigada en la rutina policial que puede decirse que se ha convertido en
parte de nuestra cultura nacional», de modo que «los principios de stare
decisis pesan decisivamente contra su revocacion».!!

En un libro reciente, el Justice Breyer del Tribunal Supremo, desarrolla
la tesis de que en su tarea de salvaguardar la Constitucion como «supremo
derecho», el Tribunal debe orientar su labor al fin tltimo de conseguir que la
democracia funcione —Making Democracy Work es, precisamente, el titulo
de esta obra.'? En su opinidn, el funcionamiento adecuado del sistema ha
requerido de las ramas politicas del gobierno la aceptacién de la autoridad de
las decisiones del Tribunal Supremo, también de aquellas de las que discre-
pan. E insiste en la tesis del Tribunal de que la ley no puede desafiar a la
doctrina constitucional. El tipo de vinculacién a la doctrina judicial, tal y
como lo describe, no parece, sin embargo, de cardcter netamente juridico:

«Los poderes puiblicos en América y el pueblo americano han aceptado
con el tiempo como legitimas no solo las decisiones del Tribunal sino
también su interpretacion de la Constitucion. El publico ha desarrollado

10 EI Tribunal Supremo expresé con claridad este principio en Planned Parenthood v. Casey, 505
U.S. (1992) pp.833 y ss, un litigio que le colocd en la situacion de revisar Roe v. Wade (1973),
la decision que reconoci6 la libertad de las mujeres para decidir abortar: «While we appreciate
the weight of the arguments ... that Roe should be overruled, the reservations any of us may have
in reaffirming the central holding of Roe are outweighed by the explication of individual liberty
we have given combined with the force of stare decisis».

11 Dickerson v. United States 530 U.S. 428 (2000).Los derechos Miranda no estan en la Constitu-
cién, aunque el Tribunal Supremo los dedujo del derecho constitucional a un proceso debido en
Miranda v. Arizona 384 U.S. 436 (1966).

12 Stephen Breyer: Making our democracy work: a judge’s view, Alfred A. Knopf, NY (2010).
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el habito de seguir la interpretacién del Tribunal, también aquella de la
que discrepa profundamente. Hoy consideramos que el respeto a las deci-
siones del Tribunal es tan normal como respirar... pero esa confianza pu-
blica no hay que darla por supuesta. La confianza no surge automadtica-
mente de la existencia de una constitucion escrita. Debe ser construida, y
una vez construida, mantenida»."

La experiencia vendria a demostrar que el reconocimiento de la espe-
cial autoridad del Tribunal Supremo en materia de interpretacién de la
Constitucién ha contribuido a la larga a favorecer la lealtad institucional y
a potenciar el didlogo entre los actores politicos y el Tribunal Supremo, a
resultas de lo cual, la democracia constitucional se ha visto fortalecida.
Con todo, ;podriamos encontrar ademds una base constitucional sobre la
que apoyar el principio de la «supremacia interpretativa»? ; Cudles son los
inconvenientes que llevan a muchos constitucionalistas a recelar de lo que
consideran un puro ipse dixit del Tribunal?

Seguramente, el principal efecto negativo es que alienta la confusion
entre constitucion y doctrina constitucional o, en la mas grafica expresion
de Tribe, provoca la identificacion del baile con quien lo baila. El juez
Frankfurter considerd necesario recordar que «al final, la piedra de toque
de la constitucionalidad es la Constitucién misma y no lo que hemos dicho
sobre ella», y para desasirse de las rigideces que una estricta comprension
del stare decisis constitucional impondria, su colega, el juez Douglas, ad-
vertia que el juez «ha de recordar, ante todo, que lo que ha jurado guardar
y defender es la Constitucidn, no la glosa que sus predecesores puedan
haberle ido afiadiendo».'*

Es verdad que el especialisimo papel reservado a los jueces y al Tribu-
nal Supremo en la interpretacion y aplicacion de la Constitucion, deriva de
la consideracion de este texto como auténtico derecho, premisa de la que
se sigue que sean los jueces sus intérpretes cualificados —porque «es fun-
cion propia de los jueces determinar cudl es el derecho» —.!* No obstante,

13 Op.cit.enp.71

14 La opinion de Frankfurter en, Graves v. O’Keefe, 306 U.S. (1939) pp. 491-492. La de Douglas
en Coleman v. Alabama, 399 U.S. (1970) pp. 22-23. La «metdfora» de Tribe en su American
Constitutional Law, Foundation Press, 2000 (3 ed.), cuando analiza el asunto de los «otros in-
térpretes» en pp. 254-267.

15 Marbury v. Madison 5 U.S. (1803) p. 177: «it is emphatically the province and duty of the judi-
cial department to say what the law is».
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el hecho de que la Constitucion federal sea una norma que efectivamente
constituye y organiza poderes y delega competencias —por lo tanto una
norma que se dirige directamente al legislador, al Presidente, a los Esta-
dos— ha justificado tradicionalmente el reconocimiento de competencias
propias y originales en materia de interpretacion constitucional a estos ac-
tores politicos. El temprano desarrollo de la doctrina de las political ques-
tions en cuestiones constitucionales tiene que ver con este reconocimiento
y algunas teorias de interpretacion constitucional ponen en primer plano
ese dato.'®

A la vista de la experiencia americana, jcudl es la conclusion —si hay
alguna— en cuanto a la fuerza vinculante de la doctrina constitucional so-
bre el legislador? Todo parece indicar que se trata como una cuestién de
«deferencia» que no pone en cuestion el deber de acatamiento de las deci-
siones del Tribunal Supremo. Con el paso del tiempo, cuestiones de inter-
pretacion constitucional que fueron litigiosas en el pasado parecen quedar
definitivamente cerradas en las decisiones del Tribunal Supremo. A eso
hace referencia la doctrina académica con la expresion «stare decisis cons-
titucional». Pero para que una doctrina constitucional consiga el status de
doctrina bien establecida, es preciso que sea respetada y aceptada; dicho de
otro modo, que los ciudadanos y sus representantes, la hagan suyay, llega-
do el caso, la reivindiquen.

16 «Cuestiones por su naturaleza politicas, o que estdn atribuidas por la Constitucion o las leyes
al Ejecutivo, nunca deben ser decididas por este Tribunal» se dice en Marbury (p. 170). La
préctica de la judicial review ha generado una variedad de politicas de «deferencia» hacia los
poderes politicos que culminan en las técnicas y reglas procesales de avoidance, que persi-
guen, precisamente, limitar el control de constitucionalidad a lo estrictamente imprescindible
y, abiertamente, «evitarlo» siempre que un caso pueda ser resuelto conforme a derecho sin
necesidad de proceder al control de constitucionalidad. En particular, sobre la doctrina de las
cuestiones politicas (cuya evolucién guarda un interesante paralelismo con la de la afirmacién
de la supremacia judicial), véase dltimamente, Louis Michael Seidman, «The Secret Life of
the Political Question Doctrine», John Marshall Law Review, vol. 37 (2004) 441-480 y Ra-
chel E. Barkow, «More Supreme than Court? The Fall of the Political Question Doctrine and
the Rise of Judicial Supremacy», Columbia Law Review, vol. 102 (2002) pp. 237 y ss. La
reivindicacién de espacio propio para la interpretacion estd presente en las teorfas «departa-
mentalistas», bien descritas por ejemplo en E. Chemerinsky, Interpreting the Constitution, ed.
Prager (1987), especialmente pp. 82 y ss. El renovado auge de estas teorias es evidente al
calor del llamado «constitucionalismo popular» alentado en obras como M. Tushnet, Taking
the Constitution Away from the Courts (1999) o Larry D. Kramer, The People Themselves:
Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford University Press, (2004). También
alentado, para decirlo todo, por la jurisprudencia poco garantista de derechos civiles de los
ultimos tiempos del Tribunal Supremo.
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Los «overruling legislativos» existen: unas veces han tenido éxito y
otras no."” Pese al tono de alarma que a veces se adopta en la disputa con-
creta es generalmente aceptado que forma parte del juego democratico y
del proceso abierto que la Constitucion garantiza, que el Congreso, el Pre-
sidente, las asambleas de los Estados, puedan defender las opciones politi-
cas que consideran respaldadas por la mayoria o que entienden méds bene-
ficiosas para el interés general, incluso cuando tales propuestas ponen en
cuestion una doctrina o interpretacion del Tribunal Supremo. Pues como
seflal6 el juez Brandeis del Tribunal Supremo:

«En los casos que implican a la Constitucién Federal, en los que la correc-
cion por medio de la ley es practicamente imposible, este Tribunal ha re-
vocado con frecuencia decisiones suyas anteriores. El Tribunal presta
atencion a las lecciones de la experiencia y a la fuerza del mejor razona-
miento, y reconoce que el proceso de prueba y error, tan fructifero en las
ciencias fisicas, también es apropiado para la funcion judicial»."®

2 - La «vinculacion de todos los Poderes Publicos»
a las decisiones del Tribunal Constitucional

La Constitucién espaiiola que en el articulo 164 se refiere a los efectos
de la sentencia constitucional, nada dice sobre el valor de la jurisprudencia
constitucional ni sobre su cardcter vinculante para los poderes publicos. La
ley del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) es la que menciona el
efecto de vinculacion «a todos los Poderes Publicos» de las sentencias
constitucionales recaidas en procesos de control de constitucionalidad
(art.38.1 LOTC) y de las decisiones del Tribunal Constitucional que re-
suelven conflictos de competencia (art. 61.3 LOTC).

En qué consista la «vinculacion de todos los Poderes Ptiblicos» a la que
alude la ley es algo por definir. Para empezar, no queda claro si es un efec-
to que se predica de todas la resoluciones del Tribunal Constitucional o

17 Abner J. Mikva and Jeff Bleich, «When Congress Overrules the Court», California Law Review,
vol. 79: 3 (1991), pp. 729-750

18 Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393, 407 (voto discrepante Justice Brandeis).
Sobre la colision entre politicas publicas y la posicion del actual Tribunal Roberts: H. Jefferson
Powell «Reasoning about the irrational: the Roberts Court and the future of constitutional law»,
Washington Law Review, vol.86 (2011) pp. 217-279.
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solo de las sentencias y si alcanza a todos los procesos constitucionales o
s6lo a los dos tipos especificados por la LOTC. Por otra parte, dado que la
Constitucion no se refiere a este «efecto vinculante», sino que se limita a
declarar que todas las sentencias constitucionales tienen efecto de cosa
juzgada y, algunas, ademas, «plenos efectos frente a todos», cabe plantear-
se si el efecto vinculante es algo diferente y que se ailade a aquellos.

De la pura exégesis del texto constitucional y de la ley del Tribunal no
es de esperar mayor clarificacion. Si parece, en cambio, un dato a tener en
cuenta, el influjo que la ley del Tribunal Constitucional aleman ha ejercido
en la redaccion de la LOTC, que seguramente explica la «aparicién» en la
ley de este efecto no contemplado en la Constitucién. De modo que una
forma de adentrarse en el significado del «efecto de vinculacién a los pode-
res publicos» es atender a lo que la doctrina alemana asocia con el llamado
«Bindungswirkung» de la sentencia constitucional.'” Pues bien, conforme
a la interpretacion mds extendida —porque el asunto también es debatido
en Alemania— con esta expresion se haria referencia a la vinculacién
de los poderes publicos a la doctrina constitucional tal y como se recoge en
los fundamentos decisorios o rationes decidendi de las sentencias constitu-
cionales [tragende Griinde]. Segun esto, los poderes publicos no estan sim-
plemente obligados a cumplir lo que el Tribunal Constitucional resuelva o,
dicho de otro modo, lo que el fallo de la sentencia disponga. Los poderes
publicos, ademds, habran de conformar en el futuro su actuacién a las pau-
tas marcadas por la doctrina del Tribunal; y, en su calidad de aplicadores del
derecho, quedan vinculados por los criterios sobre interpretacién constitu-
cional y aplicacién del derecho «conforme a la Constitucién» que el Tribu-
nal establece con ocasion de la decision de los casos que llegan a él.

Esta interpretacion parece de acuerdo con lo indicado por el propio
Tribunal Constitucional espaiol, por ejemplo, en la Sentencia 158/2004,
cuando afirma que «la especial vinculacidon que para todos los poderes pu-
blicos tienen las Sentencias de este Tribunal no se limita [...] al contenido
del fallo, sino que se extiende a la correspondiente fundamentacién juridi-
ca, en especial a la que contiene los criterios que conducen a la ratio deci-
dendi» (FJ 4).

19 Es de notar el paralelismo entre los efectos de la sentencia segtn la ley alemana y la espafiola:
Rechtskraft, Bindungswirkung y Gesetzeskraft valen por cosa juzgada, eficacia vinculante y
efectos generales o erga omnes. Ver por todos, Christian Pestalozza, Verfassungsprozefirecht,
C.H. Beck (1991) y en Espafia, R. Bocanegra Sierra, El Valor de la Sentencia Constitucional,
Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, (1982).
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En virtud del efecto de vinculacién a los poderes publicos, por tanto,
la doctrina contenida en las resoluciones del Tribunal debe ser tomada en
cuenta por los poderes publicos en su actuacién. Podriamos decir que pro-
voca una expansion de la eficacia decisoria de las sentencias constitucio-
nales, que ademads de decidir el litigio de que se trate mediante una reso-
lucién dotada de eficacia de cosa juzgada, tienen el efecto de dejar fijadas,
con autoridad, cuestiones de derecho constitucional. La produccion de
este efecto es coherente con la posicion institucional del Tribunal Consti-
tucional como intérprete supremo de la Constitucion y érgano de solucién
de controversias a propésito de la interpretacion de la Constitucién y de la
interpretacion del derecho conforme a la Constitucién. Salvando todas las
distancias —y aunque la expresion no suene exactamente ideal en caste-
llano— este efecto vinculante seria similar al efecto de «cosa interpreta-
da» que se atribuye a las decisiones del Tribunal de Estrasburgo en mate-
ria de interpretacion del alcance y contenido del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.?

Este «efecto vinculante», por tanto, no se confunde con la general
obligacion de acatamiento de las decisiones del Tribunal Constitucional y
cumplimiento de las especificas obligaciones derivadas de la ejecucion de
las mismas, que es a lo que se refiere el art. 87.1 de la LOTC cuando dis-
pone que «todos los poderes publicos estdn obligados al cumplimiento de
los que el Tribunal Constitucional resuelva». Y esto a pesar de que el
propio Tribunal parece haber mezclado en alguna ocasién los términos:
«las Sentencias de este Tribunal, de las que deriva una doctrina —la doc-
trina constitucional —, como sefiala el art. 40.2 LOTC, tienen el valor de
cosa juzgada (art. 164.1CE), de suerte que todos los poderes publicos, tal
como prescribe el art. 87.1 LOTC, estan obligados a dar cumplimiento a
lo que el Tribunal Constitucional resuelva cualquiera que sea el procedi-
miento en que lo haya sido. Los mencionados preceptos determinan, por
si solos, una eficacia de las Sentencias de este Tribunal que no se proyec-
ta tnicamente respecto de los hechos pretéritos que fueron el objeto del
proceso, sino que se extiende de algin modo hacia el futuro» (STC
230/2003, FJ 6).

20 Argelia Queralt, «El alcance del efecto de cosa interpretada de las Sentencias del TEDH» inclui-
do en, J. Garcia Roca y P.A. Ferndndez Sénchez (eds.), Integracion europea a través de dere-
chos fundamentales, CEPC (2009), pp. 229 y ss.; Enric Fossas Espadaler «Cosa interpretada»
en derechos fundamentales: jurisprudencia del TEDH y jurisprudencia constitucional», RVAP,
nim. 82 (II), 2008, pp. 165-180.
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En conclusion, el efecto de vinculacion de los poderes publicos podria
definirse como la obligacion de éstos de actuar y desempeiiar su funcién
conforme a las pautas y criterios establecidos por la doctrina constitucio-
nal. Intentaremos ahora perfilar algo mds la distincion de este efecto vincu-
lante y el de «cosa juzgada». Después nos detendremos en lo que este
efecto vinculante implica respecto del legislador.

3 - El efecto de la «cosa juzgada» de las sentencias
constitucionales y el legislador

La «cosa juzgada» es un efecto consustancial a la decision judicial que
resuelve un litigio: como resultado de esa decision, lo que era «res litigiosa»
se transforma en res judicata. Es, por tanto, un efecto que se predica de «lo
juzgado», lo que, debatido en el juicio, es decidido por el juez al pronunciar la
sentencia. Con la cosa juzgada se busca conseguir la paz juridica, pues impide
la litigacion recurrente de la misma controversia (vincula a las partes) y evita
que se produzcan sentencias contradictorias en el mismo asunto (vincula a los
jueces). Habitualmente se distingue entre dos aspectos o vertientes del efecto
de la cosa juzgada. La cosa juzgada formal hace referencia a la firmeza de la
sentencia y se predica de la sentencia, por cualquier motivo, inimpugnable. La
cosa juzgada material es la que impide que el mismo asunto vuelva a ser ob-
jeto de litigio ante los tribunales, cerrando el paso a un bis in idem.?'

Caracterizado asi, de manera muy esquematica, el efecto —los efec-
tos, si se quiere— de la cosa juzgada, trasladémoslo al caso de las senten-
cias constitucionales. No cabe duda de que todas las sentencias constitu-
cionales poseen eficacia de cosa juzgada formal, pues como indican tanto
la Constituciéon (art. 164.1) como la LOTC (art. 93.1 ) contra ellas no
cabe recurso alguno. La eficacia de cosa juzgada material es, sin embar-
go, discutida en relacion con las sentencias que deciden procesos de de-
claracién de inconstitucionalidad.”? Las razones a las que se apela para

21 Por todos, Andres de la Oliva Santos, Sobre la cosa juzgada, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid (1991).

22 Sobre la cuestion, Augusto Martin de la Vega, «Reflexiones en torno a las principales posturas
doctrinales sobre los limites de la cosa juzgada en el control de constitucionalidad de las leyes»,
Teoria y Realidad Constitucional, n.. 10-11,2003, pp. 367-399. Véase también el comentario al
Art. 38 por A. Gémez Montoro, en Juan Luis Requejo (coord.) Comentarios a la LOTC, Tribu-
nal Constitucional, 2001.
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negarles este efecto son variadas aunque, en resumen, se pueden recon-
ducir a dos. Una primera, y respecto de las sentencias desestimatorias de
la inconstitucionalidad, que el reconocimiento del efecto de cosa juzgada
material impediria ulteriores pronunciamientos sobre la constitucionali-
dad de la misma ley. En la prictica este efecto tendria dos consecuencias
poco deseables: por una parte, imposibilitaria al Tribunal para volver so-
bre su jurisprudencia anterior, al cerrar una via para de revisién de lo ya
examinado, y por otra, convertiria a la ley ya sometida a control en inim-
pugnable en el futuro, al menos por los motivos de inconstitucionalidad
que el Tribunal entr6 a conocer en la sentencia desestimatoria. La segun-
da razdn, en lo que se refiere ahora a las sentencias estimatorias, es que
el efecto de cosa juzgada material no afiadiria nada y quedaria subsumido
en los mds potentes «efectos generales» o «plenos efectos frente a todos»
de la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad: porque no es posible
una nueva impugnacion dirigida contra la norma ya declarada inconstitu-
cional y expulsada del ordenamiento. Estos son basicamente los funda-
mentos para sostener que, a pesar de lo indicado en el art. 164 CE, no
todas las sentencias constitucionales producen el efecto de cosa juzgada
material.

No obstante, el asunto no debe darse por zanjado. El Tribunal, en la
préctica, ha inadmitido a trdmite cuestiones de inconstitucionalidad o ha
considerado extinguido su objeto por razén de que la cuestion, habiendo
sido decidida y juzgada en un procedimiento anterior, «ya estaba resuelta».
De esta manera, claramente, lo que hace es apreciar la excepcion de cosa
juzgada material. Pero también es verdad que en otras ocasiones, habiendo
recaido ya una decision (desestimatoria) sobre la misma ley, el Tribunal no
ha tenido inconveniente en proceder a un «reexamen» de la cuestién, nor-
malmente para reiterar, confirmar, o clarificar, su argumentacién anterior.
En definitiva, la apreciacion del efecto de cosa juzgada material depende, en
cada caso, del Tribunal Constitucional, con el inconveniente de que, de esta
manera, nada impide a los jueces ordinarios proponer cuestiones de incons-
titucionalidad reiterativas, con tal de que no lo hagan en el curso del mismo
procedimiento.?

23 Tratdndose de recursos de inconstitucionalidad (y, en su caso, conflictos en defensa de la auto-
nomia local), la limitacién impuesta por el art. 38.2 LOTC , unida a la brevedad del plazo para
la interposicion del recurso, hacen practicamente imposibles las ocasiones de bis in idem, aun-
que no parece que, en principio, impidan el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad
sobre el mismo asunto.
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En el caso de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad,
quizd sea precipitado excluir todo efecto de cosa juzgada material. Los
efectos generales se producen una vez que la sentencia se publica en el
Boletin Oficial del Estado, lo que tiene lugar dentro del plazo de treinta
dias desde la fecha del fallo. Pero el efecto de cosa juzgada —pese a la
equivoca redaccion del art. 164 CE en este punto— se produce desde el
momento en que recae el fallo. Razonablemente, apelando a la cosa juzga-
da, cualquiera puede oponerse a la aplicacion de una ley ya declarada in-
constitucional, incluso si la sentencia que asi la declara estd pendiente de
publicacién en el BOE.

El efecto de cosa juzgada, como vemos, es un efecto eminentemente
procesal, que proyecta sus efectos sobre las partes presentes en el litigio y
sobre «otros jueces». ;En qué modo vincula este efecto especificamente al
legislador?

No hay duda de que «lo juzgado» vincula al legislador directa y estric-
tamente en el caso de las declaraciones del Tribunal Constitucional que
ponen fin a los procesos de control previo de constitucionalidad (ex art. 78
LOTC). En la actualidad este procedimiento esta limitado al control previo
de Tratados, pero como se recordard, en el pasado fue un tipo de control
que también podia ejercitarse respecto de leyes organicas (y que, de hecho,
se empled con profusion). El Tribunal Constitucional dejé claro que me-
diante el control previo no se le solicitaba un puro dictamen u opinién
consultiva, sino una decision con eficacia vinculante para el legislador, una
eficacia equivalente a la cosa juzgada.* En la préctica, por virtud de ese
efecto vinculante de las declaraciones se ha producido la modificacién del
texto de la Constitucion (la reforma de 1992 del art. 13.2 CE in fine) o, en
el caso del derogado control previo de leyes orgdnicas, la enmienda de los

24 Asi, de modo muy tajante en la Declaracién de 1 de julio de 1992 en FJ 1: «[...] en cualquier
caso, bien la resoluciéon emanada de este Tribunal confirme la constitucionalidad de la norma
convencional objeto de examen, y bien declare, por el contrario, su contradiccién con nuestra
Ley fundamental, dicha resolucion posee los efectos materiales de la cosa juzgada. Aunque la
forma de dicha declaracién no pueda merecer la calificacion legal de “Sentencia” (cfr. art. 86.2
LOTC), es una decisién jurisdiccional con cardcter vinculante (art. 78.2 id.) y, en cuanto tal,
produce erga omnes (art. 164.1 in fine C.E.) todos los efectos de la cosa juzgada, tanto los ne-
gativos o excluyentes, que impedirfan trasladar a este Tribunal la estipulacion objeto de la reso-
lucion a través de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad, cuanto los positi-
vos o prejudiciales que han de obligar a todos los poderes ptblicos a respetar y ajustarse a
nuestra declaracion; en particular, si su contenido fuera el de que una determinada estipulacién
es contraria a la Constitucion, el efecto ejecutivo inmediato y directo ha de ser la reforma de la
Constitucion con cardcter previo a la aprobacién del Tratado».
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textos de ley propuestos de acuerdo con las directrices o pautas, mas o
menos especificas, indicadas por el Tribunal Constitucional (asi, por ejem-
plo y llamativamente, en la STC 53/1985).»

Fuera del caso peculiar del control previo, la «cosa juzgada» de las
sentencias constitucionales obliga al legislador en los términos del art. 87.1
LOTC que, en este sentido, podria decirse que contiene una implicita pro-
hibicién de legislar con el objeto de anular los efectos de una concreta
sentencia constitucional. Es decir, el legislador debe respetar «lo decidido»
y no puede afectar retroactivamente a la especifica cuestion resuelta en el
proceso constitucional. Evidentemente, otra cosa es que una ley pueda sa-
nar o remediar una situacion de inconstitucionalidad detectada y declarada
por el Tribunal Constitucional. De hecho, en ocasiones las propias senten-
cias constitucionales contienen llamadas al legislador a actuar en este sen-
tido. Al decir que el legislador no puede afectar a lo resuelto por el Tribu-
nal, me refiero a que no puede, por ejemplo, intentar «resucitar» una norma
declarada inconstitucional aprobando una idéntica legislacién con efecto
retroactivo. También podria considerarse una vulneracion de la «cosa juz-
gada», cualquier legislacion aprobada tras la sentencia constitucional que
tuviera por consecuencia la de neutralizar o anular los efectos directos pre-
tendidos por el Tribunal Constitucional mediante su decision, garantizado-
ra de la Constitucion.

4 - El seguimiento legislativo de las decisiones y la doctrina
del Tribunal Constitucional

La cosa juzgada de las sentencias se dirige en primer lugar y por defi-
nicién a cerrar una cuestion litigiosa «anterior», o sea que sus efectos mi-
ran en primer término hacia el pasado. Ahora bien, en la medida en la que
el Tribunal para decidir el litigio se haya pronunciado sobre cuestiones de
derecho «nuevas» o que afiaden matices, alterando o modificando pronun-

25 Esta vinculacién estricta del legislador a las decisiones del TC en control previo serfa conside-
rada con el tiempo sumamente perturbadora, como expresamente se reconocia en la exposicion
de motivos de la LO 4/1985 por la que se suprimia el recurso previo de inconstitucionalidad: «la
experiencia acumulada por mds de tres afios de justicia constitucional ha venido a mostrar que
este recurso previo se ha configurado como un factor distorsionador de la pureza del sistema de
la relacién de los poderes constitucionales del Estado, con consecuencias inesperadas y meta-
constitucionales en la tdltima fase del procedimiento de formacién de la ley».
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ciamientos previos, la sentencia (eventualmente, el auto) contiene doctrina
vinculante, que proyecta sus efectos hacia el futuro y vincula a los poderes
publicos en su actuacion. Como es sabido, en el caso espaiiol y por obra de
la ley, la vinculacion de los jueces ordinarios a esta doctrina es estricta,
cuando recae sobre cuestiones de derecho constitucional .2

El legislador estd vinculado asimismo por esa doctrina (evidentemente,
no en los mismos términos que los jueces y tampoco del mismo modo que
la administracién) pero, ocasionalmente, también por otras determinacio-
nes de la sentencia constitucional. Como antes he indicado, algunas sen-
tencias contienen «llamadas al legislador», mensajes mds o menos claros,
mds 0 menos conminatorios, en los que el Tribunal reclama una actuacién
del legislador para poner remedio o reparar una situacién de inconstitucio-
nalidad que la sentencia por si sola no puede corregir. Las situaciones son
variadas y también lo son las reclamaciones al legislador. Algunas tienen
un tono urgente: se insta al legislador a que ponga fin a un vacio legislativo
que crea inseguridad juridica, a que remedie una situacion de discrimina-
cion creada o favorecida por la ley, a que modifique la normativa en vigor
que no se adecua a la Constitucidn pero que no puede ser anulada porque
provocaria una situacién «atin mds inconstitucional». Otras aconsejan
cambios o mejoras en la legislacion que reconocen de la exclusiva respon-
sabilidad del legislador: por ejemplo, porque el enunciado de la ley permi-
te —aunque no impone— aplicaciones contrarias a la constitucién, o da
lugar a interpretaciones en conflicto algunas de las cuales podrian ser con-
trarias a la Constitucion.?”’

(Esta el legislador obligado por estas llamadas a legislar? ;Existe algin
tipo de control o sancién frente a la falta de seguimiento por parte del legis-
lador de las indicaciones del Tribunal Constitucional en sus resoluciones?

Esté claro que el legislador se siente obligado por lo decidido por el
Tribunal, en particular, en aquellos casos en que como resultado del pro-
nunciamiento constitucional se ha producido una modificacion en el orde-
namiento, bien por la anulacién total o parcial de una regulacion, bien por
la imposicion de una interpretacion que de hecho tiene el efecto de alterar
el modo de aplicacion de una ley, afectando, normalmente, a sus conse-

26 Art.5.1y72LOPJ, 161.1.a) CE,40.2 LOTC.

27 Un buen planteamiento de la cuestion en Eliseo Aja (ed.) Las tensiones entre el Tribunal Cons-
titucional y el Legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998 (especialmente la Intro-
duccién y conclusiones generales).
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cuencias juridicas. En todos estos casos en los que la decision del Tribunal
tiene efectos normativos —es lo que entiendo por «plenos efectos frente a
todos»— el legislador tiene la opcién y a veces la obligacién de confirmar,
completar o revisar la modificacién normativa introducida por la decisién
del Tribunal Constitucional. Hay abundante testimonio en las Exposicio-
nes de Motivos de las leyes de que el objetivo de acomodar una regulacién
a la jurisprudencia constitucional, de cumplir con alguna indicacion reali-
zada por el Tribunal Constitucional, esta en el origen de muchos proyectos
de ley.® Y al contrario, en alguna ocasion, la voluntad de hacer valer el
criterio propio en cuanto al contenido y consecuencias de una regulacién,
han llevado al legislador a modificar la norma afectada por una «interpre-
tacion conforme» del Tribunal .*

Cuestion distinta es la de si el legislador, en cumplimiento de lo deci-
dido por el Tribunal, estd obligado a modificar las leyes que contienen
normas idénticas a las contenidas en leyes sometidas a control y declaradas
inconstitucionales.*® Me refiero a la complicada cuestion de los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad sobre leyes vigentes, no impugna-
das, que contienen enunciados idénticos a los declarados inconstitucio-
nales. Estd claro que sobre esas normas pesa una «presuncion de inconsti-

28 Por mencionar algunos ejemplos recientes, véanse las exposiciones de motivos (Predmbulos) de
la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre de Reforma de la Ley Organica 4/2000 sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social; de la Ley Organica
12/2007, de 22 de octubre, de régimen disciplinario de la Guardia Civil; o de la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN.

29 La interpretacion conforme, en la medida en que «imputa» una intencién al legislador, no le
vincula. Vincula, eso si, a los jueces. Ejemplo reciente de alteracion por via de modificacion
legal de una «interpretacién conforme» es el caso de la adopcion del actual art. 379 del Cédigo
Penal que tipifica el «delito» de conduccién bajo el efecto del alcohol, que corrige la «conclu-
sion» de la STC 145/1985 sobre esta conducta. También podria incluirse aqui el desplazamien-
to de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la STC 126/1997 (sucesion en titulos
nobiliarios) por medio de la aprobacién de la ley 33/2006 sobre igualdad del hombre y la mujer
en el orden de sucesién de los titulos nobiliarios. También introduce una importante «matiza-
cién» de la doctrina constitucional sobre interrupcion de la prescripcion del delito la nueva re-
daccidn del art. 132.2 del Cédigo Penal introducida mediante la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de
junio por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En este caso,
en la exposicién de motivos, el legislador expresamente alude a su pretension de dotar a la re-
gulacion de la maxima seguridad juridica, habida cuenta de la «disparidad de los criterios adop-
tados por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en recientes pronunciamientos».

30 Por supuesto me refiero a casos de inconstitucionalidad «material». Un caso andlogo, pero no
igual, es el de enunciados diferentes pero que pretenden o provocan idéntica consecuencia, que
el Tribunal ha considerado inconstitucional.
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tucionalidad» y los jueces llamados a aplicarlas estdn obligados a plantear
cuestion de inconstitucionalidad. Excepcionalmente, a mi modo de ver,
los particulares podrian invocar la sentencia constitucional para oponerse
a la aplicacién de la norma inconstitucional contenida en la ley no impug-
nada, o para reclamar un derecho reconocido por el Tribunal y al que la
ley se opone y, probablemente, para reclamar por los perjuicios que les
pudiera producir la aplicacién de una norma sobre la que recae algo mas
que una duda razonable de inconstitucionalidad.’ La falta de diligencia
del legislador en la reparacién de una situacién de inconstitucionalidad
«sobrevenida» con la sentencia constitucional, no debe provocar perjui-
cios a los particulares.?? Dicho esto, estd también claro que habrd una es-
pecial dificultad para forzar al legislador a adecuar esas otras leyes a lo
decidido por el Tribunal cuando se trate de normas puramente organizati-
vas que no tienen aplicacidn en procesos ordinarios, cuya via de impugna-
cion queda reducida a la del recurso directo, (sujeto a plazo de caducidad)
cuando €ste no se haya interpuesto.

5 - La «prohibicion de repeticion» de leyes iguales a otras
declaradas inconstitucionales

La «prohibicién de repeticién» podria tomarse como un efecto deri-
vado de la obligacién de atenerse a lo decidido por el Tribunal Constitu-
cional, ademds de una manifestaciéon de aceptacion de la doctrina cons-
titucional. No obstante, la aprobaciéon de una ley idéntica a una ya
declarada inconstitucional no constituye por si misma una vulneracién
del efecto de cosa juzgada, a menos que, como antes se indicd, la nueva
ley nazca con eficacia retroactiva y tenga por objeto restaurar todos los
efectos de la ley declarada inconstitucional. En el caso de que se trate de

31 En buena medida esta es una interpretacion que podria ser respaldada por lo resuelto por el TC
en la STC 5/1992 a propésito del modo en que se produjo una de las modificaciones legislativas
de la pension de viudedad provocadas por la sentencia 103/1983 (relativa a la pension de viude-
dad en el régimen general de la Seguridad Social).

32 Seria una nueva vertiente a explorar en la de por si controvertida construccion jurisprudencial
de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por las leyes inconstitucionales. Véase
como ultimo eslabdn la Sentencia de la Sala Tercera del TS de 2 de junio de 2010. Sobre la
elaboracion jurisprudencial de esa doctrina, me permito remitir a mi articulo «Responsabilidad
patrimonial del Estado por las leyes inconstitucionales (o el derecho a no ser perjudicado por
una ley inconstitucional)», REDC, n. 62 (2001), pp. 301-350.
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una ley que contiene una norma igual a la ya declarada inconstitucional
en otra ley, estamos ante una situacion de «cuestionamiento» por parte
del legislador de la doctrina constitucional, pero no de vulneracion de la
cosa juzgada.®

El Tribunal Constitucional aleman en torno a esta cuestién tiene una
experiencia que puede resultar ilustrativa. Si en un primer momento parece
que alentd la construccién doctrinal de un «principio» de prohibicién de
repeticiéon (Wiederholungsverbot), enseguida abandond la posicién maxi-
malista, de lo que da muestra la llamativa diferencia de opinidn en este
punto entre las dos Salas (Senaten). La Sala Primera ha rechazado este
«principio» por considerarlo, de una parte, contrario a la libertad de confi-
guracion del legislador asegurada por la Constitucion y, de otra parte, por
entender que cierra una via para la revision de la propia jurisprudencia,
toda vez que el Tribunal no puede emitir pronunciamientos «de oficio».
Por arriesgado que sea para la autoridad del Tribunal admitir que el legis-
lador puede insistir en una regulacién inconstitucional, se considera atin
mads peligroso establecer un sistema que clausura las vias para la revision
de la doctrina constitucional .

Efectivamente, el asunto de la posibilidad de «repeticién» de la norma
inconstitucional estd directamente conectado con la cuestion de la legitimi-
dad del «overruling legislativo» de la doctrina constitucional. A mi modo
de ver no es posible responder a la cuestién de si es aceptable o no la repe-
ticién «deliberada» de una norma declarada inconstitucional en abstracto,
pues el contexto en que la «repeticiéon» se produzca es determinante para
juzgar su grado de legitimidad.®

Asi, por ejemplo, la repeticion de la norma declarada inconstitucional
en los mismos términos (aunque no sea con efecto retroactivo) como inme-
diata reaccion a la sentencia constitucional, deberia considerarse como una
manifestacion abierta de desacato a la decision del Tribunal y desafio a su
autoridad, por tanto, un caso de crisis institucional. Se puede considerar

33 Y todo esto, claro estd, siempre que el legislador haya «repetido» la norma inconstitucional de
modo consciente y no por inadvertencia.

34 Por otra parte hay que tener en cuenta que el TC aleman puede adoptar medidas cautelares
frente a las leyes imponiendo la suspension de su aplicaciéon mientras examina su constitucio-
nalidad, en virtud del art. 32 de su ley reguladora.

35 Argumenta también en este sentido, Victor Ferreres Comella, por ejemplo en «El Tribunal
Constitucional ante la objecién democrdtica: tres problemas», Jurisdiccion constitucional y de-
mocracia. Actas de las XVI Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
CEPC, Madrid, 2011, especialmente, pp. 24-27.
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una situacion de este tipo, la que vivi6 el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales de la Republica con ocasion de la reaccion a la declaracién de in-
constitucionalidad de la ley catalana de contratos de cultivo.*

Pero en la medida en que el legislador apele al cambio de circunstan-
cias o a la obligacion de atender a nuevas necesidades para justificar la
«reintroduccién» de la misma norma en el ordenamiento, o incluso mani-
fieste su convencimiento de que la doctrina anterior del Tribunal debe ser
modificada porque produce efectos indeseados, no parece que pueda man-
tenerse la prohibicién de repeticién. Efectivamente, lo crucial es si ha ha-
bido algin cambio relevante desde la previa declaracién de inconstitucio-
nalidad, algo que impida al Tribunal acogerse al rebus sic stantibus 'y,
razonablemente, le exija un nuevo pronunciamiento sobre la misma cues-
tién. Seria algo asi como reconocer que, del mismo modo que se habla de
«inconstitucionalidad sobrevenida», es posible encontrar situaciones de
«constitucionalidad sobrevenida». Un caso de overruling legislativo de
una declaracidn de inconstitucionalidad —bien es verdad que no delibera-
do— fue el ocurrido con ocasion de la aprobacién de la legislacion mer-
cantil que reintroducia la obligatoriedad de la adscripcién a las Camaras de
Comercio (y consiguiente sujecion al pago del recurso cameral), declarada
por el Tribunal Constitucional contraria a la libertad de asociacion del art.
22 CE en la STC 179/1994 y conforme a la Constituciéon en la STC
107/1996.%7

Y no hay que descartar que la invitacién a provocar la ocasién para
revisar la doctrina constitucional anterior —reeditando, por ejemplo, una
norma declarada inconstitucional o que contradice doctrina constitucio-
nal— pueda provenir del interior del propio Tribunal. Es una manera de
leer algunos votos particulares recientes.®

36 El relato de este episodio y de la crisis que desencadené en Martin Bassols Coma, E! Tribunal
de Garantias de la Il Repiiblica. La primera experiencia de justicia constitucional en Espaia,
CEPC, pp. 93-105; G. Gémez Orfanel, «La legislacion catalana de contratos de cultivo y el
Tribunal de Garantias Constitucionales en la Segunda Reptiblica», incluido en AAVV La Demo-
cracia Constitucional. Estudios en homenaje al Profesor Rubio Llorente, vol. 11, CEPC (2002),
pp. 1535-1555,

37 Se declar6 inconstitucional la regulacion procedente del Codigo de Comercio de 1901 y se
desestimo la inconstitucionalidad de idéntica regulacién contenida en la Ley Bases de 1993.

38 En relacion, por ejemplo, con la interpretacion de la cldusula de supletoriedad, con las extensio-
nes del derecho a la intimidad por influencia de Estrasburgo, con la doctrina de la propiedad del
escano por los representantes.
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6 - El intérprete supremo y la «reserva de interpretacion
constitucional»

La vinculacién del legislador a la doctrina del Tribunal, segiin hemos
visto, no puede implicar la supresion de sus posibilidades como intérprete
de la Constitucion, ni puede suponer la progresiva reduccion de su dmbito
de libertad de configuracion. Aunque la cuestién es debatida, nada impide,
en principio, que el legislador apruebe leyes que entran en conflicto con la
doctrina constitucional, dirigidas precisamente a provocar la revisién por
parte del Tribunal de su doctrina. El Tribunal Constitucional tiene, en todo
caso, la udltima palabra en materia de interpretacion constitucional, pero
deben dejarse abiertas las puertas para las ocasiones de modificacién, revi-
sién o, directamente, revocacion de la doctrina previamente establecida.

Quizd basandose en esta idea de asegurar, de una parte, cierta «uniformi-
dad» en la interpretacion de la constitucidn, pero también, permitir la evolu-
cion de la doctrina constitucional, el Tribunal Constitucional ha enunciado la
tesis segun la cual el legislador no puede «transformar en ley» la doctrina
constitucional elaborada por el Tribunal pues esto, ademds de afectar al con-
trol exclusivo del Tribunal Constitucional sobre su doctrina, podria tener la
consecuencia de dificultar la evolucién de la misma, por ejemplo, si la fija en
una norma dificil de modificar, como es un Estatuto de Autonomia.*

Por lo demds, pronunciamientos como el contenido en la famosa sen-
tencia de la LOAPA* a propésito de la prohibicion de leyes «meramente
interpretativas» de la Constitucién no tienen un fundamento tedrico obvio
y, de hecho, pueden ser empleados en sus mismos términos para marcar los
limites de la funcion del Tribunal Constitucional (si se parte de que el Tri-
bunal no es el comisionado del poder constituyente). El status del Tribunal
Constitucional como intérprete supremo asegura, eso si, que en presencia
de distintas interpretaciones de la Constitucion, prevalezca la suya. Pero no
parece que tal status le reserve en exclusiva la tarea de interpretar la Cons-
titucion, pues tampoco forma parte de su funcién emitir pronunciamientos
«meramente interpretativos» de la Constitucidn, sin referencia a un litigio
constitucional concreto.

39 Esta es una propuesta de explicacion para el FJ 58 de 1a STC 31/2010. Hay otros andlisis mds
elaborados: Carles Viver Pi-Sunyer, «El Tribunal Constitucional, ;“siempre, solo... e indiscuti-
ble”? La funcién constitucional de los Estatutos en el &mbito de la distribucién de competencias
segin la STC 31/2010», REDC,n. 91 (2011), pp. 319-351.

40 STC 76/1983, especialmente FFJJ 4y 7.
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DEBAT

CARLES VIVER

Creo que hemos podido comprobar que las ponencias han sido real-
mente excelentes y han puesto sobre la mesa los problemas fundamentales
que plantea el interrogante que sirve de titulo del seminario. En verdad
tampoco pretendiamos mads, pero casi todas las ponencias han dicho «y
ahora el siguiente paso seria fijar los criterios para intentar ver como el le-
gislador puede proponer al Tribunal Constitucional cambios de doctrina,
etc.» Prudentemente aqui se han quedado los ponentes. Vamos ver si en el
debate logramos que nos digan algo mas.

Como siempre, Merce Corretja que es responsable del Area de Investi-
gacion del Instituto de Estudios Autonémicos se encargard de moderar el
debate.

MARC CARRILLO

Yo participo de la teoria de la tesis segun la cual la jurisprudencia, por
supuesto, es fuente de derecho, y especialmente la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. No obstante, quisiera poner de manifiesto, en fun-
cion de las intervenciones excelentes de los tres ponentes, que no podemos
poner al mismo nivel la incidencia que pueda tener la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional respecto de los jueces y tribunales ordinarios res-
pecto de la incidencia que eventualmente puede tener la jurisprudencia
respecto del legislador. Entiendo que la seguridad juridica, la previsibili-
dad, la estabilidad de la doctrina en relacion a su aplicacion por los tribu-
nales ordinarios es una condicidn sine qua non de un sistema fundamenta-
do en un Tribunal Constitucional ad hoc. Ahora bien, la incidencia que
pueda tener respecto al legislador ordinario, del legislador democrético, sin
menospreciar el valor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
creo que es evidente que no pueden ponerse en ningtin caso al mismo nivel.

Digo esto para formular una pregunta muy breve a los tres ponentes, y
es: ;en qué medida, por ejemplo, una decision jurisdiccional de un Tribu-
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nal Constitucional basada esencialmente en criterios interpretativos puede
tener un valor vinculante como pudiese tener una declaracién de nulidad de
la sentencia al respecto? Es decir, el margen de maniobra que pueda tener
el legislador democrdtico respecto de una sentencia como es la Sentencia
31/2010 basada esencialmente en criterios interpretativos que recogen asi-
mismo, como se ha puesto brillantemente de manifiesto, una suma de juris-
prudencia acumulada a lo largo del tiempo y que el tribunal acoge, aunque
sin afrontar el reto de una innovacién normativa procedente de una ley
orgdnica, ;en qué medida de cara al futuro esta jurisprudencia puede tener
un grado de vinculacion similar al que pueda tener una sentencia que de-
clara la nulidad de un precepto?

MERCE CORRETJA

Un incis. La idea d’aquest debat és que, a part de formular preguntes,
pugueu expressar opinions o formular conclusions, comentaris, etc. Volia
comentar que també hem convidat especialment els catedratics Miguel Re-
venga i Javier Pérez Royo que esperem que puguin intervenir i participar
en aquest debat. Per tant, no es tracta només de fer participar els ponents
sind també de generar un dialeg i un debat entre tots els que estem avui
aqui. Per tant, us hi podeu afegir i fer comentaris lliurement.

La idea que explicaba es que se trata de generar un debate entre todos,
no tanto de lanzar preguntas a los ponentes, que si, que evidentemente
pueden empezar a responder, pero también los asistentes pueden responder
y generar un debate y un didlogo entre todos; no sélo obligar a los ponentes
a posicionarse o a dar un respuesta concreta.

MiGUEL REVENGA

Muchas gracias por la invitacion, me siento muy honrado de estar aqui.

Yo abundo un poco en las observaciones del profesor Marc Carrillo.
Cuando he llegado esta mafiana he visto este célebre dictum «The Consti-
tution is what the judges say it is» y me he acordado de aquel otro que
también se cita tantas veces de «No debemos olvidar que es una Constitu-
cion lo que estamos interpretando». Con esto quiero decir que trasladar
mecdnicamente —ha quedado de relieve en las tres ponencias— los prin-
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cipios de la vinculacién de la jurisprudencia ordinaria, con la que seguimos
manejandonos mds o menos los juristas y sobre todo los alumnos de las
facultades de Derecho que reciben las explicaciones de Derecho Civil con
el titulo preliminar del 1.7, a la vinculacién de la jurisprudencia constitu-
cional pues es un camino inviable.

Y como es inviable todos sabemos que tenemos que afrontar este tema
desde otros presupuestos. La jurisprudencia constitucional, el principio de
vinculacién de la jurisprudencia constitucional, no tiene nada que ver con
las aportaciones doctrinales que se refieren a las diferencias entre civil
common law, vinculacién, precedente... Y nos plantea a todos un reto. El
reto es diferenciar... es decir, intentar profundizar acerca de cudl es el de-
bate, qué es lo que se pregunta, no reducir a una categoria el conflicto
constitucional y una vez identificada esa categoria explicar cémo es la vin-
culacioén, sino mirar de frente a que los conflictos son de diversa naturaleza
y no es lo mismo la sentencia constitucional en defensa de derechos funda-
mentales que en via de control directo de la ley. Y en relacién con esto, yo
creo que es decisivo 1) el tipo de conflicto constitucional. Que, claro, tiene
que ver, el juez constitucional es como todo juez un tercero, por tanto no
tiene iniciativa, responde a unas solicitudes. Por consiguiente, lo que se le
pregunta al juez constitucional es decisivo para entender como puede vin-
cular la jurisprudencia. Y mds decisivo atin —que yo creo que ha quedado
patente en todo lo que habéis dicho los ponentes, pero hay que profundizar
un poco mas— el estilo de razonamiento, o sea lo que se pregunta y c6mo
se responde. Si el Tribunal Constitucional pretende que su respuesta sea
vinculante ha de hacer un esfuerzo por ser claro, establecer unas conclusio-
nes, llevarlas al fallo e insistir que es lo que vincula.

Un estilo de razonamiento, que yo creo que es el estilo que se ha gene-
ralizado excepto quizd en la Corte Constitucional francesa, quiz4 en Italia
también un poco, pero el estilo de razonamiento es mds [...] académico no
apegado a los esquemas positivistas, tiene unos condicionantes, lo que le
ocurre también al Tribunal Supremo, es decir, ese cruce de votos particula-
res en que parcialmente coincido pero en parte disiento, yo creo que impo-
sibilita radicalmente defender el principio de vinculacién, salvo, lo decia
Marian, si la pregunta es concreta, ;la ley de plazos es compatible con el
sistema constitucional?, pues la respuesta puede ser mas nitida y, si medi-
mos la vinculacién en un corto espacio temporal, podremos extraer mas
conclusiones que si hacemos una pregunta mas general. Estoy pensando
naturalmente en la Sentencia 31/2010, con una serie de dudas que afectan
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al general texto legislativo y con una respuesta que dista de ser nitida, con
referencia ademds a fundamentos que en muchos casos lanzan ideas con-
tradictorias.

Insisto, yo creo que el estilo, la forma de argumentacién de un Tribunal
Constitucional, la forma de preguntar, qué es lo que se le pregunta, el tiem-
po que transcurre desde la respuesta a la eventual reaccion del legislador
yo creo que es determinante para poder responder a lo que aqui nos convo-
ca, que es como vincula.

Lo que he aportado creo que es més conclusion pero bueno, porque
desafortunadamente no tenemos unas categorias aqui establecidas.

Gracias.

JavIER PEREZ RoYyo

Muchas gracias al Instituto y muchas gracias a Carles por la invitacion.
Y mi satisfaccidn por estar aqui rodeado de amigos de siempre, de muchi-
simos afos.

La perplejidad que manifesté Carles Viver y que esta en el origen de
este seminario, es una perplejidad que después se traduce en el titulo que
se le ha dado con cardcter general a este seminario: ;Cémo vincula la juris-
prudencia constitucional a los legisladores? En realidad supone la inver-
sion del proceso logico e histdrico de interpretacion de la Constitucién. Es
una pregunta que invierte los términos en los cuales se plantea el proceso
de interpretacion de la Constitucion en el Estado democrético. La interpre-
tacion de la Constitucién la hace el legislador y la revision de esta interpre-
taciéon que ha hecho el legislador la hace el Tribunal Constitucional. El
Tribunal Constitucional propiamente no interpreta la Constitucion, inter-
preta la interpretacion que de la Constitucion ha hecho, revisa la interpre-
tacion que de la Constitucion ha hecho el legislador. Por tanto, el orden es
legislador y Tribunal Constitucional. Siempre primero el legislador, que
tiene su ldgica, es el que tiene legitimacion democrética para hacer la inter-
pretacion, para hablar, para crear derecho. Después el Tribunal Constitu-
cional, cuya funcién es revisar la interpretacion siempre que se recurre por
quien estd legitimado para ello. Digo que estamos hablando nada més que
de los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad —en el arti-
culo 38 estd la declaracién de constitucionalidad— el recurso de amparo
yo creo que habria que dejarlo de lado porque el recurso de amparo es
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importantisimo pero es otra cosa, es otra cosa y yo no s€ si hablar de juris-
prudencia constitucional en las sentencias de amparo es correcto o no lo es.
O si la jurisprudencia constitucional deberia reducirse tnica y exclusiva-
mente a la sentencia en los procedimientos de declaracién de inconstitucio-
nalidad.

Pero bueno, estamos ante una inversion. Aqui la pregunta que se nos
hace es que ponemos por delante la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional como vinculacion y después al legislador. Ha hablado primero el
Tribunal Constitucional, ahora tiene que hablar el legislador en qué medida
usted estd vinculado por lo que ha dicho el Tribunal Constitucional antes
de que usted vaya a pronunciarse. Este es el objeto de este debate.

En la preocupacion inicial, la perplejidad que planteaba Carles tiene un
enorme sentido practico porque ahi nos encontramos con que hay una in-
terpretacion del ejercicio del derecho a la autonomia, que estd configurado
en la Constitucion tal como estd configurado: reconocido en el articulo dos
y confiado a las nacionalidades y regiones que quieran constituirse en co-
munidad auténoma y de conformidad con el Estado tienen que hacer su
estatuto de autonomia.

Y ahi se pone en marcha el ejercicio del derecho a la autonomia y ese
ejercicio del derecho a la autonomia ha sido objeto de una jurisprudencia
constitucional enorme a lo largo de estos treinta afios en recursos de in-
constitucionalidad, en conflictos de competencias. Recursos de constitu-
cionalidad que muchos son conflictos de competencias pero que tienen que
interponerse como recursos de inconstitucionalidad porque tienen su ori-
gen en una ley autonémica o en una ley del Estado.

Entonces, hay un volumen enorme de jurisprudencia sobre el ejercicio
del derecho a la autonomia, cémo se ha ido ejerciendo el derecho a la au-
tonomia, y ahf se planted... y de hecho cuando se iniciaron los procesos de
reforma estatutaria se planted —y yo creo que ese fue unos de los aciertos
que tuvo (digo acierto desde su perspectiva, como interés de parte) el re-
curso del Partido Popular—, que se interpuso contra la reforma del Estatu-
to de Autonomia de Cataluiia y que descansaba en la tesis de que la Cons-
titucién no es solamente la Constitucion sino que la Constitucion es la
Constitucion y lo que el Tribunal Constitucional ha venido diciendo a lo
largo de todos estos afios sobre la Constitucion y todo eso supone un limite
para el ejercicio de la reforma estatuaria. Yo creo que esta es la preocupa-
cidén que estaba un poco, latia, en lo que ha dicho Carles Viver que estd en
el origen de este seminario.
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De ahi se ha pasado ya al problema general. Ahora aqui ya se ha plan-
teado como un problema general, no como un problema simplemente
para... Yo creo que como problema general no veo que tenga una trascen-
dencia practica muy grande. Asi como en el caso del ejercicio del derecho
a la autonomia ahf si hay, y de hecho la ha tenido, y después podemos
discrepar sobre lo que ha hecho el Tribunal Constitucional, si estd de acuer-
do o no esta de acuerdo, pero evidentemente ahi la ha tenido.

Fuera del legislador de reforma de la Constitucién son pocos los casos
en los que realmente puede llegar a tener relevancia, o sea trascendencia
préictica no creo que tenga mucha.

Respecto del legislador de reforma de la Constitucién yo coincido con
lo que se ha dicho; al fin y al cabo cuando hay una declaracién de incons-
titucionalidad, una declaracién de inconstitucionalidad no es nada mds que
una afirmacion por parte del Tribunal Constitucional que dice: usted para
hacer esto tenia que haber reformado la Constitucion, como ha hecho una
reforma de la Constitucion sin haberla reformado por esto es anticonstitu-
cional. Si usted hubiera procedido mediante la reforma de la Constitucién
simplemente yo no tendria nada que decir.

Una anticonstitucionalidad material es siempre una anticonstituciona-
lidad formal. Es que usted ha reformado la Constitucidn sin reformarla, sin
seguir el procedimiento de reforma, por lo tanto, frente al legislador de
reforma no se plantea.

Frente al legislador ordinario. ;En qué medida el legislador ordinario
estd vinculado por la decision del Tribunal Constitucional? Hombre, si lo
que hace es reproducir el precepto, si una ley ha sido declarada anticonsti-
tucional y el legislador posteriormente vuelve a repetir la ley exactamente
igual, estd claro.

Abhora, si hace una ley distinta, y no solamente distinta sino una ley que
se enfrenta con el problema que sea... tema del aborto, del que estamos ha-
blando. El tema del aborto, la interrupcién del embarazo, en el momento
inicial de puesta en marcha de la Constitucion era una cosa, en el dia de hoy
es otra distinta. La ley que hizo el legislador en el afio 85 no tiene nada que
ver con la Ley que se ha hecho ya en el siglo xx1. Y por lo tanto siempre,
siempre, como el Tribunal Constitucional lo que hace es revisar la interpre-
tacion del legislador, el Tribunal Constitucional tiene que enfrentarse con el
producto normativo que ha salido de las Cortes Generales. Y eso es lo que
usted tiene que revisar. Y siempre tiene que justificar. Siempre tiene que
justificar su decisién. No puede decir: es que yo ya dije... No, usted no dijo.
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Usted dijo esto en aquel momento y respecto a esa norma. Respecto de esta
norma usted tiene que decir exactamente qué es lo que opina, y por lo tanto
tiene la obligacion de revisar lo que usted ha dicho aunque sea para coincidir
y para volver a declarar anticonstitucional lo que sea. Pero la revision tiene
usted que hacerla, porque aqui hay una nueva manifestacion de voluntad del
legislador que atendiendo a las circunstancias del caso, de la situacion actual
y viendo el paso del tiempo, lo que sea, el problema que hay, yo he dado esta
respuesta y usted me tiene que analizar esta respuesta y tiene que darme ar-
gumentos a esta respuesta y no puede escudarse en decir: es que este tema
yo ya lo resolvi de esta manera y ya estd resuelto. No, no, esto en ningtin
caso, esto tiene usted obligacién de hacerlo, pero ademads son leyes distintas,
aquella partia de un supuesto de que esto es un acto antijuridico que puede
ser exonerado de responsabilidad penal en determinados supuestos y otro es
la configuracion de un derecho de la mujer embarazada que puede interrum-
pir el embarazo dentro de unos limites temporales. Por lo tanto son dos
planteamientos completamente distintos y usted tiene que analizarlos como
planteamientos distintos que son y darles la respuesta que sea.

Yo coincido mas con Maria Angeles que contigo pero también tengo
colegas que coinciden més contigo que con Maria Angeles y conmigo. En-
tonces me parece que este es un tema donde va a ocurrir esto con bastante
verosimilitud. Pero entonces yo lo que creo que en términos generales no
van a ser muchos los casos en los que el legislador tenga que volver sobre
un objeto sobre el cual se ha pronunciado expresamente el Tribunal Cons-
titucional en un recurso de inconstitucionalidad. Esto no es infrecuente por-
que incluso el caso que se ha planteado del Cédigo Penal tiene su origen en
un recurso de amparo y en el que en realidad lo que hay es una contradic-
cién entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en la interpre-
tacion del Cédigo Penal, y entonces se aprovecha esta contradiccion mas
todo el debate que se abrié como consecuencia de eso y toda la polémica
para intentar buscar un acomodo y una especie de punto de equilibrio entre
lo que habia sido la interpretacién del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional. Pero no es un tema sobre el que el legislador pensara legis-
lar sino que de pronto se ha encontrado con un problema sobrevenido como
consecuencia de esa contradiccion entre la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y el Tribunal Constitucional y entonces ha considerado que tenia que
intervenir.

Pero en general yo creo que este es un tema que no se suele plantear, no
suele haber jurisprudencia constitucional porque entre otras cosas tampoco
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son tantas las leyes que se recurren y tampoco son tantas las que se declaran
anticonstitucionales y cuando se declaran anticonstitucionales, como aque-
lla de la Ley de seguridad ciudadana, el tema, por ejemplo, de la inviolabi-
lidad del domicilio y la sustitucién de la flagrancia por reconocimiento fun-
dado ya se quedan resueltas y a nadie mds se le ocurre volver otra vez a
hacer en la ley lo que se ha declarado expresamente anticonstitucional.

Yo creo que este es un tema que ha nacido de una preocupaciéon muy
razonable, sobre todo por parte de una persona que tenia el protagonismo
que tenia en ese momento en lo que era la reforma del Estatuto de Autono-
mia de Cataluila y donde se planteaba un problema que en ese asunto tuvo
mucho interés, y que ahora se le ha dado una vertiente general en este se-
minario que yo realmente no acabo de ver que vayamos a tener problemas
significativos de conflicto entre el legislador y el Tribunal Constitucional
porque el legislador intente en cierta medida orillar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y darle la vuelta. No se estd dando en general este
problema, yo no creo que se esté dando en general este problema.

Hay el caso de la Ley de presupuestos y de acompaiiamiento, pero esto
es otra cuestién que ademas se estd reiterando, se estd repitiendo, y esto
indica que nosotros tenemos en nuestro sistema politico un problema que
no estd claramente resuelto, y que cuando las cosas se tiran por la puerta
entran por la ventana y se nos vuelven a plantear problemas, como pasa
también con el decreto-ley que tenemos aqui una regulacion del decreto-
ley y una diccidn del articulo ochenta y seis, e incluso un pensamiento que
podria haber en el Constituyente como reaccion frente a lo que habia sido
en la época de Franco del decreto-ley, pero después no somos capaces de
prescindir del decreto-ley por el motivo que sea, porque nuestro sistema
politico funciona como funciona, porque hay una crispacién tremenda en
la vida politica que nos impide resolver los problemas de la forma en que
en teoria hay que resolver y que, entonces, tenemos que buscar salidas de
estas, como lo tuvimos que hacer con la Ley de partidos, cuando se tenia
que haber hecho mediante una reforma de la Constitucién porqué para la
Ley de partidos no habia habilitacién constitucional pero, claro, como aqui
no hay quien haga una reforma de la Constituciéon a menos que sea en el
proceso de integracion de la Unidén Europea —que hemos tenido que hacer
dos— pero que internamente no hacemos ninguna, pues entonces nos en-
contramos con estas cosas.

Yo, sinceramente creo que el tema ha quedado resuelto en lo que hace
referencia al legislador de reforma de la Constitucion. Eso ya sabe el legisla-
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dor de reforma de la Constitucién que cuando quiera hacer alguna operacién
de reforma, la Constitucién y toda la jurisprudencia constitucional que hay,
y que este es el canon con el que se va a juzgar su obra. Y en el resto a mi me
parece que no vamos a tener especiales problemas y que incluso los asuntos
que se han mencionado aqui son casi todos los que hay, porque no hay mas.

Yo lo que querfa decir es que me parece que estamos ante un problema,
de una conferencia, de un seminario, que nace de una preocupacion que sin
embargo cuando se la intenta mirar en términos generales ya no tiene la
consistencia que tenia en la preocupacion inicial que tenfa Carles.

Nada mds y muchas gracias.

ENric Fossas

Bon dia, buenos dias.

Creo que efectivamente hemos quedado algo insatisfechos porque en
realidad nadie ha respondido directamente a la pregunta que nos convoca
aqui, y que es: ;Como vincula la jurisprudencia constitucional? De entra-
da, la pregunta presupone que la jurisprudencia si vincula, y de lo que se
trata es de saber coémo vincula porque se da por supuesto que vincula a los
legisladores.

Me parece que todos teniamos en mente un par de preguntas que a al-
gunos incluso nos afectan porque hemos tenido que enfrentarnos a ello. La
primera pretende saber de qué manera una sentencia como la del Estatut,
que no es objeto de este seminario pero inevitablemente tenemos todos en
mente (y que contiene unas declaraciones y unos pronunciamientos muy
singulares, porque algunos se llevan al fallo, otros no se llevan al fallo;
unos son interpretativos, otros son interpretativos vergonzantes porque no
se dice que esto es propiamente una sentencia interpretativa) vincula a los
preceptos de otros Estatutos que contienen disposiciones idénticas, por
ejemplo del Estatuto de Andalucia o el Estatuto de Aragén. ;Hasta qué
punto la sentencia del Tribunal Constitucional vincula al legislador estatu-
tario que aprobd una norma con idéntico texto que la norma que el Tribunal
Constitucional o bien ha declarado nula, o la ha interpretado de conformi-
dad, o la ha manipulado haciéndole decir a ese precepto una cosa que no
dice para evitar declarar su inconstitucionalidad? En suma, ;qué vincu-
lacién horizontal tienen estos pronunciamientos contenidos en la STC
31/2010 respecto de otros estatutos de autonomia?
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La segunda pregunta que algunos tenemos en mente, y lo digo porque
puede que nos la debamos plantear en el Consell de Garanties Estatutaries,
es jcomo esta Sentencia afecta a la legislacidon catalana que ya ha sido
aprobada y reproduce preceptos del Estatuto que han sido declarados in-
constitucionales, nulos o interpretados, o interpretados vergonzantes? Creo
que algtn efecto debe tener, por ejemplo, el pronunciamiento sobre la in-
terdiccion del uso preferente de una determinada lengua oficial por parte de
la Administracidn, recogido en algunas leyes. Creo que estas dos preguntas
estaban probablemente en la mente del Director del IEA al organizar este
seminario, y nos interpelan directamente porque no sabemos exactamente
si el Parlamento debe derogar estas leyes, si estas leyes ya estdn derogadas,
ni tampoco cOmo interpretar otras leyes que se han aprobado posterior-
mente y que regulan cuestiones similares.

En realidad, el legislador podria hacer nuevas interpretaciones sobre
las interpretaciones que ha hecho el Tribunal Constitucional: los legisla-
dores estatutarios, autondémicos, e incluso el legislador estatal. Ello susci-
ta otra cuestién sobre la que me gustaria conocer la opinién del profesor
Pérez Royo. Me refiero a la Sentencia sobre el Estatuto de Andalucia a
propésito de las competencias en materia de recursos hidrdulicos, la STC
30/2011. Creo que esa sentencia da todavia un paso mds en el papel que
se ha autoatribuido el Tribunal Constitucional como garante no sélo ulti-
mo sino indiscutible, eterno, perpetuo... en fin, lo declarado en la STC
31/2010. Porque la Sentencia sobre ese precepto del Estatuto andaluz re-
formado procede de una forma muy singular. El nuevo Estatuto de Anda-
lucia asume la competencia de una forma determinada en materia de
cuencas hidrogréficas y el Tribunal Constitucional dice: este articulo es
inconstitucional en primer lugar porque hace algo que un Estatuto no pue-
de hacer ya que no es una norma valida para interpretar un titulo compe-
tencial del Estado. Y afiade: pero el legislador estatal no puede cambiar de
criterio (el que ha mantenido hasta hoy) al interpretar su competencia. Es
decir, se advierte al legislador estatal que no puede cambiar su criterio
sobre lo que es la cuenca hidrografica. O sea, cémo debe interpretarse el
articulo 149.1.22 CE. La conclusién es que el legislador estatal también
esta vinculado por la jurisprudencia constitucional sentada con ocasion de
una revision de un Estatuto, y en mi opinién ello supone atribuirse o arro-
garse una hipervinculacion, porque se advierte al legislador estatal de que
no puede cambiar su criterio a la hora de definir lo que son las cuencas
hidrograficas.
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En fin, estas eran algunas preguntas y consideraciones que queria
formular.

CARLES VIVER

Sélo quisiera poner un contrapunto a lo que apuntaba Javier. A mi me
parece que, efectivamente, el problema de la vinculacién del legislador a
las sentencias del Tribunal Constitucional tiene un relieve especial en rela-
cion con el legislador «estatutario» y tiene unas caracteristicas especificas
muy distintas, sobre todo en el tema competencial, porque el Estatuto es
fruto de un pacto entre los dos legisladores que tienen que interpretar el
reparto de competencias efectuado por las cldusulas constitucionales muy
abiertas, y no hay afectacion de los derechos de los ciudadanos, y en este
caso la posicion del Tribunal Constitucional yo creo que tiene que ser mu-
cho mds autocontenida y tener en cuenta que ha sido un pacto de los dos
unicos sujetos a los que se dirigen estas normas; pues tiene que ser muy
respetuoso y quiza la vinculacion sea distinta a la del legislador ordinario.
Ademads habian transcurrido los treinta afios de los que habldbamos antes,
entre el momento en que se hacen los estatutos y se pide una revision de
esta doctrina.

Pero yo creo que la cuestién de la vinculacion del legislador a las sen-
tencias del Tribunal Constitucional se puede plantear practicamente con
todas las leyes. Y no solamente con respecto al legislador, también con
respecto a la Administracion o al Ejecutivo. ;Qué estd pasando con el tema
de las subvenciones?, yo creo que el Estado estd en rebeldia respecto de la
doctrina del Tribunal Constitucional, y el legislador cada afio tiene seis,
siete, diez sentencias del Tribunal Constitucional anulando subvenciones
porque vulneran la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el spending
power, y continian haciéndolo igualmente. Por lo tanto, la pregunta tam-
bién se podria realizar respecto incluso de la Administracién; hasta qué
punto vincula esta doctrina. Claro que se acogen a las excepciones de la
doctrina del spending power pero lo hacen tan mal que el Tribunal Consti-
tucional cada afio les tiene que anular siete u ocho subvenciones; ;se sien-
te vinculado aqui o no, el Ejecutivo, por esta doctrina?

Era simplemente una matizacién, pero yo tendria ganas de oir tam-
bién a los ponentes porque ya se han suscitado dos o tres problemas im-
portantes.
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VicTtor FERRERES

Brevemente. Bueno, hay tantas cosas que se han dicho y que comparto
en gran medida... Voy a centrarme en algunos puntos, en los que pueda
haber algtin matiz.

Yo estoy con Luis Lopez Guerra en que hay que buscar un equilibrio
entre apertura por parte del tribunal de justicia, el que sea, a las expresiones
de disconformidad que manifiesta el legislador democrético, por un lado, y
el deber de coherencia con respecto a la pasada doctrina, por el otro. Es un
equilibrio dificil, pero yo no creo que sea sensato resolver el problema
anulando uno de los dos puntos de este equilibrio. Del mismo modo que
me pareceria mal sostener que una vez que se ha dicho algo, ya estd, ya hay
doctrina fijada para siempre, y que por mucho que haya una discrepancia
democraticamente manifestada, el Tribunal estd atado a lo que dijo en el
pasado, esto me pareceria una posicion extrema, también me pareceria una
posicién extrema decir que el Tribunal puede olvidarse completamente de
lo que dijo, volviendo a montar doctrina para el problema que tiene encima
de la mesa. Yo creo que lo que tiene que hacer el Tribunal es recordar cudl
fue su doctrina y, a la vista del reto democrético que tiene delante, volver a
pensar sobre las razones que justifican esa doctrina, y ver si merece ser
matizada, abandonada o, por el contrario, confirmada.

Mi critica a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto
no es tanto que en algunos puntos mantuviera la doctrina que habia venido
forjando durante estos afios, que me parece defendible, sino el automatis-
mo con el que la aplica, sin expresar una minima sensibilidad hacia la
nueva interpretacién que aportaba el Estatuto en algunos puntos. Ahora
bien, yo no creo que se pueda decir simplemente: bueno, esto lo dije en el
pasado, me olvido y ahora voy a empezar desde cero.

Entonces..., es verdad que en la practica no vamos a tener muchos ca-
sos de leyes que de manera clarisima vayan en contra de la jurisprudencia,
pero queria hacer una pequefia defensa de cémo los dos casos que hemos
ido citando, el del aborto y el del Codigo Penal, si pueden verse como
ejemplo de discrepancia con la jurisprudencia constitucional. Y lo voy a
hacer lo mds brevemente que pueda.

El caso del aborto. Vaya por delante que yo no estoy de acuerdo con la
doctrina que estableci6 el Tribunal en la 53/85, pero creo que una lectura
honesta de esta sentencia lleva va a decir que, en principio, una ley de pla-
zos no cabe en la Constitucion, tal como la Constitucion fue interpretada
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por el Tribunal Constitucional en esta sentencia. Porque recordemos, no
era una ley de plazos y el Tribunal Constitucional dice: mire, en principio,
es correcto que usted, legislador, despenalice el aborto en estos tres su-
puestos, porque en estos tres supuestos la mujer estd en una situacion en la
que no es exigible otro comportamiento, pero faltan garantias para asegu-
rar que el aborto solo se producird en estos casos y no en otros. Y en el voto
particular de Tomds y Valiente se dice: hay que entender que el Tribunal no
estd impidiendo que en el futuro haya leyes que amplien los supuestos de
aborto. Esos son los términos del debate en el Tribunal Constitucional.

Entonces, si el legislador se ve limitado por el Tribunal en cuanto a los
supuestos en los que puede reconocer una exencion de pena... Claro, el que
no puede lo menos no va a poder lo mds, como seria permitir el aborto sin
causa. Entonces, yo creo que el Tribunal Constitucional lo que tendrd que
hacer en este caso es reconocer que después de veinticinco afios ha habido
una evolucién, y que si el legislador manifiesta esta discrepancia, aquella
doctrina debe ser como minimo revisada. Yo espero que la matice y le lleve
a declarar la constitucionalidad de la ley. Pero no creo que el Tribunal pue-
da decir: Bueno, aquello lo dije para una ley distinta, y como esta es otra
ley, yo voy a trabajar desde cero. Porque esto seria ir contra la gramética
profunda de un tribunal de justicia, que tiene que ser coherente con lo que
dijo en el pasado.

En el caso del Cédigo Penal. Hay dos lecturas de esa polémica, muy
polémica, sentencia 63/2005, en la que se dijo: No basta con interponer
querella para interrumpir la prescripcion.

Hay dos lecturas. Una lectura, que es la que a mi me gustaria hacer, es
la lectura constitucional. El Tribunal Constitucional sabe perfectamente
que el Supremo ha interpretado el Codigo Penal del modo en que lo ha
hecho, diciendo que basta con interponer querella para interrumpir la pres-
cripcion, pero le parece al Tribunal Constitucional que eso lleva a un resul-
tado contrario a la Constitucién: vulnera el derecho a un proceso penal con
todas las garantias. Y, en nombre de la Constitucion, el Tribunal anula la
Sentencia recurrida en amparo. Entonces, si esto es asi, el legislador ahora
interviene, reacciona y dice: No, mire, yo no estoy de acuerdo con esta
interpretacion que usted ha hecho de la Constitucidn, y yo pongo en el
Codigo Penal clarisimamente (de un modo indirecto, pero en definitiva)
que la presentacion de querella interrumpe la prescripcion.

La otra lectura es la lectura de legalidad ordinaria: aqui simplemente lo
que ocurrid es que se trabajd estrictamente en el plano de legalidad ordina-
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ria; hubo un juez que interpret6 el Cédigo Penal de manera que la presen-
tacion de querella basta. Y el Tribunal Constitucional, no es que interpreta-
ra la Constitucidn, sino que cogi6 el Cédigo Penal y dijo: yo no estoy de
acuerdo con esta manera de interpretar el Cédigo Penal, y ademds me pa-
rece que es manifiestamente irrazonable lo que usted estd diciendo.

Bueno, problema, cuando hay una jurisprudencia sélida del Tribunal
Supremo, de su Sala 2, diciendo una cosa (que basta la interposicion de
querella para interrumpir la prescripcion) es un poco dificil que el Tribunal
Constitucional, moviéndose en el plano de la legalidad ordinaria, diga lo
contrario. Tiene que saltar al plano constitucional, porque de lo contrario
dificilmente tiene la autoridad para invalidar la sentencia recurrida en am-
paro. Mdxime cuando hay un juez en Barcelona expulsado de la carrera
judicial por delito de prevaricacién, porque en una sentencia dijo que pre-
sentar querella no bastaba para interrumpir la prescripcion. Es decir, es una
locura total que, si se trata de verdad de un problema de legalidad ordina-
ria, el Tribunal Constitucional anule una sentencia e imponga una interpre-
tacion de la legalidad ordinaria que fue calificada como prevaricadora por
la Sala 2 del Tribunal Supremo. O sea, la tinica manera de salvar los mue-
bles es decir que Tribunal Constitucional aqui ha utilizado la Constitucién,
y ha dicho: A mi no me importa saber cdmo interpretan ustedes el Cédigo
Penal, yo lo que les digo es que el resultado al que han llegado viola el
derecho del articulo 24; estoy interpretando la Constitucién, y como lo
puedo hacer, estimo el recurso de amparo. Pero entonces, claro, cuando el
legislador cambia el Cédigo Penal, estd manifestando su desacuerdo con
el Tribunal Constitucional como intérprete de la Constitucién. Si no lo ve-
mos asi, las cosas no creo que encajen muy bien.

MARIA ANGELES AHUMADA

Si, efectivamente, nos hemos dejado la parte mds interesante.

Atendiendo a lo que ha sucedido en otros sitios, sobre si cabe la posi-
bilidad via legislaciéon de revocacién de sentencias o de jurisprudencia (y
pienso, por ejemplo, en Estados Unidos), ahi hay una discusién que en
parte si podemos atraer aqui. Que el Tribunal Constitucional invoque el
articulo 1 de su Ley Orgdnica, el que le califica como intérprete supremo
de la Constitucion, creo que es muy significativo. Por una parte es una ra-
reza que una ley diga esto, porque estamos hablando del intérprete de la
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Constitucion, no de la ley. Normalmente, o mejor dicho, «teéricamente»,
el punto de partida es que el juez conoce el derecho, iura novit curia, y de
ahi podria concluirse: el juez constitucional como juez especializado en la
solucion de controversias constitucionales es el juez que conoce el derecho
y tiene la ultima palabra en materia constitucional. Luego, en este marco,
si hay interpretaciones contrastantes prefiere la suya. Es una manera de
justificar la posicién del Tribunal Constitucional como intérprete supremo
de la Constitucidn, de manera similar a como explicamos la posicién del
Supremo a la hora de la interpretacion legal en el &mbito de la jurisdiccion
ordinaria. Por supuesto esto no quiere decir que fuera del marco del proce-
so su interpretacion tenga que vincular, por ejemplo, al legislador, que tam-
bién es un intérprete de la Constitucion.

Me parece que hay un problema con hasta qué punto la vinculacién del
legislador a la Constitucién queda interferida, intervenida, para siempre
por la jurisprudencia constitucional. Pero ahi tenemos algo. Que el Tribu-
nal diga «como soy intérprete supremo, soy definitivo, indiscutible, tinico,
final», etc., es en realidad una manifestacién de impotencia. Porque, una de
dos: o al Tribunal se le reconoce la autoridad para ser el intérprete definiti-
vo en determinadas materias de la Constitucion, o existe un recurso que le
permite pronunciar siempre la Gltima palabra (es decir, una via por la cual
todo puede volver a regresar al Tribunal para que vuelva a imponer su po-
sicién). En Estados Unidos ésta ha sido la dindmica. Hay casos que siem-
pre pueden regresar; ;cudles?: derechos. Pero hay asuntos que no siempre
pueden regresar y respecto de ellos si que puede prevalecer la opinién del
legislador. O sea que lo determinante, al final, es si hay la posibilidad de un
recurso ante el Tribunal.

Por lo demés, se puede afirmar que en Espafa el legislador —al menos
el estatal —, ha sido tradicionalmente, vamos a decirlo asi, muy obediente.
Antes de venir aqui he dado un vistazo a las dltimas leyes aprobadas pro-
cedentes de proyectos del Gobierno y, aunque a veces haya bastante de
retérico, es muy frecuente encontrar en las Exposiciones de Motivos refe-
rencias a la jurisprudencia constitucional e, incluso, al cumplimiento de lo
que esa jurisprudencia impone. En algunos casos de manera eminente: la
reforma tltima de la Ley de extranjeria, por ejemplo, se justifica en buena
medida, explicitamente, como cumplimiento de sentencia del Tribunal
Constitucional. Y todas las normas que se han aprobado en los tltimos
tiempos a propdsito de derechos y deberes de miembros de las fuerzas ar-
madas, régimen disciplinario de guardia civil, etc., remite a jurisprudencia
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del Tribunal Constitucional. El contraste, quiza, estd en el &mbito penal.
Esto es bien interesante, ;por qué interesante? Porque el dmbito penal es
otro reino. Yo no tengo claro que en este dmbito el legislador tenga espe-
cial aliciente para ser deferente, porque ahi rige —y Victor ha escrito muy
agudamente sobre ello— el principio de legalidad, el principio de tipici-
dad, de modo que es precisamente el legislador el que tiene mucho que
decir frente al Tribunal Constitucional... que ha entrado también en ese
terreno y ha dicho cosas sobre la proporcionalidad de la pena, sobre el
delito de alcoholemia, sobre la prescripcidn, etc., cosas que el legislador
ha corregido después.

Entonces, para intentar llegar a algtin tipo de conclusién en el dia de
hoy ¢ podriamos ensayar una especie de division de tareas de interpretacion
seglin materias (temas) constitucionales? Pues pienso que hay una parte
que podria ser prometedora. Ciertamente, entre las materias en las que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional interpretando la Constitucion
ha tenido una eficacia mds potente y mds duradera a la hora de la vincula-
cion al legislador, estdn las que tienen que ver con el procedimiento de
elaboracién de leyes, con competencia del legislador o del gobierno legis-
lador: las reglas, por ejemplo, del uso de la ley orgdnica, de la definicion de
lo basico y el uso de la ley para las bases, del uso del decreto-ley... y toda
esta es una doctrina que perdura en el tiempo. O sea, que se da por bueno
que cuando la Constitucion dice tal cosa a propdsito de cuando se ha de
emplear la ley orgdnica, se entiende que es como el Tribunal ha dicho, etc.
Que esto tenga que ser asi para siempre o no, es lo que ya hemos discutido
aqui. Pero en estos temas creo que la doctrina del Tribunal ha sido general-
mente respetada.

Otra cuestién es —y yo lo dejaria aqui—, volviendo a la Sentencia del
Estatut, cuando el Tribunal dice que lo que el legislador «de ninguna ma-
nera puede hacer» es interpretar categorias constitucionales; o hacer una
teoria de cémo es el Estado autonémico; o incluso, si me apuran —por
ejemplo pensando en la Ley de partidos y en la Ley electoral— en qué
consiste nuestra democracia, que no es una democracia militante (ya
que aunque acepta esto, no acepta lo otro, etc.). Como si el Tribunal si tu-
viera autoridad para hacer esta construccion como intérprete supremo de la
Constitucion, pero no el resto de los intérpretes. Y esto me parece ya bas-
tante mas dudoso.

Por eso pienso que una vision mas modesta del alcance de la compe-
tencia de interpretacion, mas compartimentalizada si se quiere, ligada a lo
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que entendemos que es la funcién propia de cada uno de los distintos intér-
pretes, quiza pudiera ayudarnos.

Luis LopEz GUERRA

Se han suscitado una cantidad notable de temas. Yo empiezo con un
dato anecddtico, que se refiere a la Sentencia sobre el contenido constitu-
cionalmente obligatorio y excluyente de la Ley de presupuestos. Cuando se
aprob6 esta Sentencia hice un voto particular. Me parecia que no habia
ningin mandato constitucional que dijera que la Ley de presupuestos tenia
que reducirse Unica y exclusivamente a las previsiones de ingresos y auto-
rizaciones de gastos, sino que en principio podia englobar otras materias.
El Tribunal consideré que éste no era el caso y estimd que era inconstitu-
cional la inclusion de determinadas materias en la Ley de presupuestos.
Entonces paso que el legislador, como de todos modos a final de afio tenia
que legislar sobre materias que se habian acumulado, invent6 para ello la
Ley de acompafiamiento a los presupuestos. Y entonces el problema que se
plante6 al Tribunal Constitucional fue el de que hasta qué punto, puesto
que era un fraude constitucional incluir en la Ley de presupuestos determi-
nadas materias, no era también un fraude incluir esas materias en la Ley de
acompafiamiento de los presupuestos; con lo cual, se podia plantear tam-
bién la inconstitucionalidad del contenido de la Ley de acompafiamiento.
Pero si asi se apreciara por el Tribunal Constitucional, la situacion de futu-
ro seguramente seria que el legislador acabaria haciendo una ley de acom-
paiamiento a la Ley de acompaiamiento de los presupuestos. Quiero decir
con ello que, como creo que decia Javier, lo que sale por la puerta entra por
la ventana.

(Qué fue lo que pasoé en este caso? Si nos fijamos en el procedimiento,
se produjo primero una decision del legislador, después una decisién con-
traria del Tribunal, posteriormente otra decision del legislador consecuen-
cia de la decision del Tribunal, y posiblemente, y a continuacién otras (fu-
turas) decisiones del Tribunal sobre la misma materia. Me refiero a este
asunto porque lo que se plantea es el grado de vinculacion del legislador a
las decisiones de los Tribunales, y creo que puede ser titil examinar si los
Tribunales se encuentran vinculados respecto de las decisiones de los Tri-
bunales superiores en la misma forma que el legislador. Lo digo porque ese
tipo de problemas se ha planteado por ejemplo cuando se trata de verificar
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el grado de vinculacién del Tribunal de Luxemburgo con respecto a las
decisiones del tribunal de Estrasburgo, o el grado de vinculacién de los
tribunales constitucionales con respecto a las decisiones del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Pues bien, a este respecto se ha introducido un concepto que presenta
indudable interés, el concepto de didlogo entre tribunales. Es decir, la idea de
que al fin y al cabo la relacién entre unos Tribunales y otros no se plantea
como una cuestion meramente de jerarquia o subordinacion, sino que esa
relacion incluye una especie de smosis o trasvase reciproco de ideas, de
forma que de alguna manera los criterios de cada Tribunal se ven afectados
por los criterios de los demds Tribunales, sean superiores o inferiores.

Una version explicita de este aspecto seria la que ha dado hace poco en
un articulo el presidente del Tribunal Constitucional alemdn, articulo en
que viene a decir que la relacion entre tribunales constitucionales, tribuna-
les supremos, y tribunales europeos (de Luxemburgo y de Estrasburgo) no
es tanto una relacion jerdrquica segin el modelo de la famosa pirdmide
kelseniana sino, una relacion que €l comparaba con la que se produce entre
los elementos de un mévil —de estas ldmparas que cuelgan y que tienen
una cantidad de elementos modviles se mueven unos alrededor de otros—,
y venia a decir que el concepto a tener en cuenta no es tanto de jerarquia o
vinculacién sino un concepto de ésmosis-correlacion.

Entro en una cuestién que planteaba Marc Carrillo: cuando un tribunal
no lleva a cabo una manifestacion radical y unilateral de inconstitucionali-
dad, sino que lo que introduce es un criterio de interpretacion ;no estéd ha-
ciendo una especie de oferta de didlogo a otros actores juridicos? Porque
no es lo mismo una manifestacién clara y evidente de inconstitucionalidad
de una norma que abrir una puerta a diversas interpretaciones posibles de
la misma. ;Se puede decir que una interpretacion es indiscutible y definiti-
va, mds alld del caso concreto? Vamos a ver, si hay cosa juzgada, desde
luego hay cosa juzgada. Yo entiendo que si en un caso concreto se declara
la norma inconstitucional y nula, pues es inconstitucional y nula, y eso es
definitivo. Pero en los supuestos de interpretacion de la Constitucién ;una
interpretacion «definitiva» e indiscutible o incontestable significa indialo-
gable, podriamos decir? Yo no sé hasta qué punto en la practica el mecanis-
mo de relacion entre tribunales constitucionales y legislador no funciona
mds como un didlogo (similar al «didlogo entre tribunales») que como una
imposicion. La pregunta no seria tanto si la jurisprudencia constitucional
vincula o no vincula al legislador, sino a quién y cémo vincula.
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Volviendo asi al tema de mi exposicion, yo creo que lo bésico es averi-
guar si la jurisprudencia constitucional vincula, y hasta que punto, al propio
Tribunal Constitucional. Es decir, si en el didlogo con otros actores juridicos
estd el Tribunal dispuesto a llevar a cabo una alteracion de sus posiciones
originales o no lo estd. Creo que esta cuestion la ha resumido muy sucinta-
mente y bien Victor cuando dice que lo que no podemos hacer aceptar que la
doctrina de un tribunal sea inamovible y aceptar la teoria de la literalidad
constitucional que mantienen algunos constitucionalistas norteamericanos,
es decir, que lo que dice la Constitucién es lo que dijo en su momento y no
se puede cambiar. Yo creo que trasladar eso a la jurisprudencia, es decir que
la interpretacién dada es intocable, es dificil de mantener. Pero al mismo
tiempo ha de tenerse en cuenta que nos movemos dentro de criterios y man-
datos de seguridad juridica; y siempre hay que preguntarse hasta que punto
puede llevarse a cabo una alteracién de la interpretacion de las normas.

Quiza el concepto, no tanto de didlogo entre tribunales como de didlo-
go entre tribunales y legislador, pudiera ser ttil en este aspecto, para intro-
ducir un elemento dindmico en la comprensién de como de verdad ocurren
las cosas.

MARIA ANGELES AHUMADA

A propésito de lo de la Ley de acompanamiento y sélo para corrobo-
rar que si, que la saga continda. Una sentencia constitucional reciente se
ha pronunciado sobre los limites del poder de enmienda. El asunto pro-
cede de que precisamente para sortear los eventuales problemas de la Ley
de acompaifiamiento, en los tltimos tiempos se ha estado colocando en
las leyes en tramite de enmienda lo que no se pudo tramitar como ley en
otro momento, de tal manera que ya no es la Ley de acompafiamiento del
presupuesto sino las disposiciones adicionales de las leyes que pueden
contener cualquier cosa.

Contra eso se pronuncia la sentencia reciente pero de nuevo ya vuelve
la cosa por la ventana. Y es que, como el Tribunal Constitucional conecta
el limite del poder de enmienda con el derecho de los parlamentarios, la
Mesa del Senado ha interpretado que cuando todos estdn de acuerdo con
una enmienda, no se lesiona el derecho de ninguno. Por tanto, adelante
con todo lo que se quiera colgar en una ley por via enmienda, aunque con
este requisito.
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ALEJANDRO SAIZ

Gracias. Muy brevemente: una reflexion sobre algo que quiza ya se ha
dicho pero en lo que creo que tiene sentido insistir. Me refiero a la idea de
la indiscutibilidad y al transcurso de los treinta afios; ideas que quiero po-
ner juntas.

Yo creo que la Sentencia —y volvemos a hablar de la Sentencia del Es-
tatut, porque la indiscutibilidad de la doctrina se vierte en esta sentencia— es
la expresion de una filosofia judicial incompatible con nuestro sistema cons-
titucional. Una filosofia de supremacia judicial. Mi duda es la siguiente.
Como filosofia judicial deriva seguramente de la Sentencia de la LOAPA.
Pero, claro, la Sentencia de la LOAPA se dio treinta afios antes. ;En qué
contexto? En uno en el que el Estado de las autonomias estaba por hacer. Dos
estatutos, Unicamente, aprobados en aquel momento. En un contexto en el
que todos estdbamos seguramente de acuerdo en que el Tribunal Constitu-
cional estaba llamado a tener un papel importante en la construccién de un
Estado autonémico, que luego se llamé el Estado autondmico jurispruden-
cial. En un contexto en el que muchos teniamos claro que no se podia dejar
en manos del legislador del Estado, como ocurria con la LOAPA, el futuro
del Estado autonémico. Y en un contexto, en fin, en el que el legislador de-
mocrético, que era el intérprete de la Constitucion que competia con el Tri-
bunal Constitucional en aquel momento, habia dictado su sentencia meses
después de un golpe de Estado. Quiza es un dato irrelevante o quiza no.

Yo creo que en aquel contexto, hace treinta afios, con nuestro sistema
constitucional y en particular su dimensidn territorial en mantillas, aquella
sentencia es perfectamente explicable, justificable y, seguramente como
expresion de esa idea de supremacia judicial, es poco criticable. ; Treinta
afios después, nuestro Estado es el mismo? ; Treinta afios después, el papel
del Tribunal Constitucional interpretando la Constitucién puede ser el mis-
mo? Yo estoy de acuerdo con lo que acaba de decir Luis; es evidente, en el
caso concreto alguien tiene que tener la dltima palabra diciendo lo que es
o no inconstitucional. No cuestiono esto. Lo que yo cuestiono es que un
Tribunal Constitucional en un sistema constitucional como el nuestro pue-
da afirmar la indiscutibilidad en los términos en los que lo hace de la propia
doctrina. Y menos que en ninguna otra parte de nuestra Constitucion en lo
que estamos de acuerdo todos en denominar la Constitucioén territorial, por
razones obvias. Lo ha dicho también Carles, creo recordar. Cuando lo que
se esta discutiendo es la obra del legislador, vamos a llamarlo estatuyente,
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aunque el Tribunal rehiya el término, o de reforma del Estatuto, con una
legitimidad democrdtica particularmente reforzada, esto hubiera debido
provocar en el Tribunal una exacerbacion de la deferencia hacia ese legis-
lador; y creo que se hace todo lo contrario.

Decia Marfa Angeles: la indiscutibilidad asf sostenida es expresién de
flaqueza. Claro. El Tribunal de 1983 no necesitaba poner en la sentencia
que su doctrina era indiscutible, porque lo que era indiscutible era su auc-
toritas, el saber socialmente reconocido de aquel tribunal, era indiscutible.
El problema de nuestro Tribunal de hoy en dia es que como no tiene auc-
toritas necesita expresarse con afirmaciones que al final seguramente pro-
vocan una cierta sorpresa o perplejidad en quien las lee. ;Indiscutible hoy
esto?, ;treinta afios después?, ;estamos seguros?, jen un sistema constitu-
cional como el nuestro en el que la interpretacion de la Constitucion se
construye desde las comunidades auténomas y sus parlamentos, desde el
Parlamento del Estado, desde el Gobierno, desde los multiples actores de
la interpretacion constitucional?

Gracias.

DoLors FeLIU

Si, yo estoy totalmente de acuerdo con Alex, yo creo que no podria ser
de otra forma. Y ademds queria también estar en esta misma linea de la
sentencia del Estatuto que se ha comentado aqui y decir que, ;cémo vincu-
la la jurisprudencia constitucional al legislador?, yo dirfa vincula més al
legislador autonémico. ;Por qué vincula mas? Yo creo que vincula mds
porque aqui desde la sentencia del Estatut ya qued6 claro que el Tribunal
aparta el Estatut de una interpretacién constitucional y por tanto se pone €l
y por tanto le aparta mas. Y le aparta mas porqué, ademds, tenemos aqui un
tema que es de procedimiento: tenemos un recurso de inconstitucionalidad
que puede presentar el Estado ante las leyes autondmicas con suspension,
cosa que no puede ser a la inversa. Por tanto, ley autonémica que sale y que
tiene una minima contradiccidn, incluso de interpretacion del Tribunal
Constitucional, es impugnada y se pretende su suspension, que durard cin-
co meses 0 més. Este es un sistema que no funciona con las leyes del Esta-
do y el Estado lo sabe, se sabe que es asi y que por tanto se utiliza asi. Por
ejemplo, en el tema de la interpretacion de las leyes de consultas popula-
res: que si estas interpretaciones que se han volcado en la sentencia del
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Estatut vinculan, no vinculan, hasta qué punto... Recurso encima de la mesa.
Tema de I’ Aran: diferente, no preferente, hasta qué punto... Recurso encima
de la mesa. O sea, realmente la ley autonémica no pasa. ;Cémo vincula?,
vincula del todo. La interpretacién también.

Y totalmente con lo que decia Alejandro. Claro, esto es asi en un momen-
to en que evidentemente la sentencia de la LOAPA, como ha dicho muy bien
Alex, el tema es que el sistema autondmico estaba in fieri, mas que in fieri,
se estaba alumbrando. Entonces, la sentencia de la LOAPA lo que hizo fue
decir: legislador estatal deja a las comunidades auténomas legislar, déjalas
andar, deja a los parlamentos autonémicos funcionar, déjalos.

En estos momentos el Tribunal ha dicho lo contrario, ha dicho: no, no,
no funcionéis incluso al maximo nivel en la interpretacion de la Constitu-
cion, parlamentos autondémicos y estatal no funcionéis, no quiero que fun-
cionéis, quiero funcionar yo. Y en todo caso impotencia del Tribunal en
poder vincular al legislador estatal, no impotencia de poder vincular al le-
gislador autonémico. Porqué el legislador autonémico a la minima que
pongas en una sentencia ya queda vinculado de una forma clarisima por
esta diferencia de armas.

Ahora, la pregunta es, como también apuntaba Alejandro, aunque el no
lo decia tan duro por supuesto: ;realmente este Tribunal nos contintia sir-
viendo como 4rbitro en nuestros temas territoriales? ;Sirve? ; Tiene aucto-
ritas y realmente va a solucionar los problemas que tenemos encima de la
mesa? Yo creo que este es el gran interrogante en estos momentos.

Ya esta.

FraNcESC DE CARRERAS

Vamos a ver. Este trio de ponentes es tan brillante y sabio como elusi-
vo. Estdis eludiendo varias cuestiones importantes en relacion con el tema
fundamental que aqui nos convoca: Com vincula la jurisprudencia consti-
tucional els legisladors? Marc Carrillo ha formulado una pregunta concre-
ta que, si bien Luis ha hecho un amago de responder, tampoco ha llegado a
contestarla. Vamos a ver, la doctrina —utilizo la expresion doctrina, y no
jurisprudencia, por las razones que ha expuesto muy acertadamente Ma-
rian—, es decir, la interpretacion de la Constitucién o de la ley que estd
contenida en los fundamentos de una sentencia del TC, ;hasta qué punto
vincula? Afiado: ; Vincula en la misma medida aquella que estéd recogida en
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el fallo como aquella que no lo estd pero queda claramente expuesta en el
fundamento de la sentencia? Yo creo que este es un tema crucial que no ha
sido respondido. Como tampoco ha tenido respuesta la pregunta de Enric
Fossas: ;hasta qué punto lo dispuesto en una sentencia sobre una determi-
nada ley tiene un efecto de irradiacion vinculante respecto de otras?; por
ejemplo, lo establecido por el TC en su sentencia sobre el Estatuto de Ca-
talufia, ;qué efecto tiene respecto a los demds Estatutos o respecto a otras
leyes que puedan verse afectadas? Creo que estas dos cuestiones, aunque
no lleguemos a acuerdos, deben ser objeto de debate en este seminario
porque son aspectos centrales del tema que aqui nos ha convocado.

Por mi parte, formularia otra pregunta que es consecuencia de las dos
anteriores: ;qué instrumentos de reaccién procesal tiene el TC ante una ley
claramente, frontalmente inconstitucional, aprobada antes o después de
una de sus sentencias? Si no los tuviera —y creo que especificamente no
los tiene, hay que acudir subsidiariamente a las leyes procesales de la juris-
diccidén ordinaria previstas en la LOTC, con las obvias dificultades que ello
representa—, ;habria que introducir reformas en la ley del TC para que su
doctrina fuera efectiva y determinadas normas del ordenamiento no estén
viciadas de inconstitucionalidad? ;No creéis que seria conveniente intro-
ducir estas reformas en la LOTC? Porque si no es asi, a mi modo de ver, la
Constitucion se va degradando y deja de ser la norma suprema. Subsisten
leyes, o normas de rango inferior, inconstitucionales, porque no se ha regu-
lado claramente un procedimiento para ejecutar las sentencias del TC. El
caso de sentencias sobre la competencia en subvenciones que ha citado
Carles Viver es clamoroso, como también lo son determinadas leyes cata-
lanas afectadas por la sentencia sobre el Estatuto. Estas cuestiones creo
forman parte del nicleo central del tema abordado en este seminario y los
ponentes no habéis entrado a aclararlas.

XAVIER CASTRILLO

Comenzaria recogiendo el comentario del profesor Pérez Royo cuando
ha dicho que el Grupo Popular al impugnar el Estatuto pretendia que la
Constitucion era lo que dice la Constitucion y lo que habia dicho hasta el
momento el Tribunal Constitucional interpretando la actuacion del legisla-
dor. Yo estaria de acuerdo. Este es el planteamiento que hizo. Lo que ocurre
es que en la respuesta que los abogados de la Generalitat hicimos, recorddba-
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mos que el propio Tribunal durante muchos anos cuando dictaba sentencias
en temas competenciales en general y bendecia la actuacién en aquel caso
del legislador estatal solia afiadir casi siempre que aquella no era la tnica
legislacién posible. O sea, como se dice, otra legislacion es posible. Que
dentro de la Constitucion cabian distintas alternativas también correctas. Es
un poco lo que ha comentado el profesor Lopez Guerra o Victor Ferreras
sobre el sentido del voto particular del malogrado Tomds y Valiente en la
Sentencia del aborto. No es la unica legislacion sobre el aborto constitucio-
nalmente posible. Y, yendo al tema que hoy nos retine, la vinculacién esta, yo
dirfa que en ocasiones, cuando le ha interesado al legislador, sobre todo al
estatal, ha utilizado la jurisprudencia constitucional como si fuera la dnica
salida posible dentro del sistema constitucional espafol. Incluso en la im-
pugnacion del Estatuto habia algunos temas que no llegaron a plantearse en
el articulado pero que si que eran comentados. Por ejemplo, Enric Fossas ha
hablado del tema de la lengua, la vinculacién que para el que planteaba el
recurso tenia la Sentencia sobre la Ley de aguas como tnico sistema de en-
tender la competencia estatal en materia de aguas; ha salido esto.

Pero es que incluso ha salido un tema tal vez menor pero no deja de ser
importante porque el Estatut de Catalunya siguiendo puntualmente la
Constitucion, creo yo, decia que en las cuencas intracomunitarias, las
aguas interiores que no afectaban a otras comunidades auténomas, la com-
petencia es exclusiva, y por tanto también abarcaba la aprobacion de la
planificacién correspondiente. Y en la Ley de aguas el Tribunal Constitu-
cional se permitié decir que no seria de ninguna manera aceptable que el
Estado pretendiera aprobar la planificacion de las cuencas internas de las
comunidades auténomas en base a un titulo en materia hidrdulica, eso de
ninguna manera, seria un control, dice textualmente «un control inacepta-
ble». Pero en cambio como tiene la competencia de ordenacién de la eco-
nomia, para coordinar la actividad econdémica, para asegurar que los planes
interiores se coordinen con el plan estatal hidrdulico puede aprobarlo.
Hombre, nosotros le deciamos, hay otros sistemas, véase el informe vincu-
lante, incluso, de coordinacién, de ejercer su actuacion coordinadora, que
no precisen este nivel. Es decir, hay otra posible legislacién de aguas esta-
tal por lo que se refiere a los instrumentos de planificacién autonémicos de
las cuencas internas también constitucionalmente correcta; y si se me per-
mite, en mi opinién mds correcta.

Por eso, como comentario final, en las ultimas sentencias yo personal-
mente encuentro a faltar esta vision mds abierta que nos llevaria a lo que
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académicamente se ensefla y hemos aprendido todos: los tribunales consti-
tucionales como legisladores negativos, exclusivamente negativos.

Por desgracia, diria que en nuestro Estado autondmico, la parte central
del Estado ha tomado en excesivas ocasiones el contenido de las sentencias
como vinculantes positivamente y lo ha trasladado textualmente a precep-
tos legales positivos.

Nada més.

CARLES VIVER

Simplemente, para dar una respuesta sintética a lo que ha planteado
Enric Fossas y también a Francesc de Carreras.

La cuestion de como afecta la doctrina de la Sentencia del Estatuto
sobre los demds estatutos de autonomia no impugnados o incluso sobre
leyes pendientes. A mi modo de ver, eso lo habiamos discutido también con
Victor. La doctrina afecta a estas disposiciones previas a la doctrina del
Tribunal Constitucional. Es dificil decir que no hay una afectacién y por
tanto que no hay una vinculacién, en la medida en que vincule esta doctri-
na, hasta que no haya un pronunciamiento de los propios legisladores que
vuelvan a plantear otra vez, en las condiciones que nosotros estamos inten-
tando analizar aqui, el reto al Tribunal Constitucional. Es un tema sin em-
bargo por supuesto muy complicado.

En cuanto a los mecanismos de reaccién. Si lo que estabas preguntando
era si se tendria que establecer un mecanismo casi de oficio, mediante el
cual el Tribunal Constitucional pudiese de oficio recabar la competencia
para poder reafirmar su doctrina, yo en principio no estaria de acuerdo con
esta propuesta. Me parece que esto seria desvirtuar totalmente lo que es un
tribunal de justicia y también los tribunales constitucionales, que tienen
que ser tribunales de justicia rogada. Ya existen vias indirectas, a través de
las cuestiones de inconstitucionalidad siempre les puede llegar. Pero yo
entiendo que esto si seria cerrar lo que apuntaba Luis Lépez Guerra y que
creo que estd subyaciendo en todas nuestras intervenciones: la vieja idea
del didlogo entre tribunales pero también entre los parlamentos y los tribu-
nales constitucionales. Y por aqui tenemos que intentar avanzar, por esa
idea de didlogo e intentar ir acotando las pautas dentro de las que ese did-
logo deberia producirse para que esto esté reglado al mdximo. Pero entien-
do que seria cegar el didlogo la idea de dar a los tribunales constituciona-
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les, a nuestro Tribunal Constitucional, la posibilidad de recabar para si, la
posibilidad de imponer, de una vez por todas, su doctrina.

VicToR FERRERES

Gracias, Francesc, por recordarnos que tenfamos preguntas importan-
tes pendientes de contestar. Yo las queria contestar, pero no tenia tiempo en
la primera intervencion. A Enric Fossas y a Marc Carrillo:

La pregunta de Marc es hasta qué punto las cosas son distintas segin
que el fallo sea anulatorio o interpretativo. Yo creo que no hay una dife-
rencia fundamental. Incluso creo que no hay ninguna diferencia, a los
efectos de tu pregunta. Es decir, por poner un caso bien claro: cuando el
Tribunal Constitucional, en una vieja sentencia se pronuncia sobre un
precepto de la Ley de enjuiciamiento criminal (el que establece que los
extranjeros que no entiendan el castellano tienen derecho a un intérprete
cuando estan detenidos...), y en el fallo el Tribunal Constitucional dice
que la ley es constitucional, siempre que se entienda que incluye también
a los espaioles que no entiendan el castellano, yo creo que la vinculacién
producida en este fallo para el legislador es la misma que si en otra sen-
tencia el Tribunal hubiera anulado una ley. Es decir, el Parlamento estd
igual de obligado por la tesis fijada en este fallo interpretativo, que si el
fallo hubiera sido anulatorio.

Otra cosa es la jurisprudencia, insisto: la jurisprudencia no esta en el
fallo, la jurisprudencia esta en los razonamientos juridicos que han llevado
al Tribunal a interpretar de una determinada manera la Constitucion, y le
ha llevado a concluir en el caso concreto del modo en que lo ha hecho.
Entonces, si esta jurisprudencia vincula o no a los legisladores es la gran
pregunta que nos tiene aqui convocados.

Esta distincién ayuda para dar respuesta a la pregunta de Enric. ;Qué
ocurre con las normas que son parecidas, o incluso idénticas, a las que han
sido objeto de un proceso de constitucionalidad que ha desembocado en
una sentencia invalidatoria, o en una sentencia interpretativa? Esto se nos
plantea en el caso de la sentencia sobre el Estatut d’autonomia de Catalun-
ya, no sélo por los otros estatutos que en parte incluyen preceptos similares
o idénticos, sino también por las leyes catalanas de desarrollo del Estatut.

Todos conocemos la doctrina del Tribunal Constitucional, mantenida
sin fisuras, y que empieza en la 23/88, segtin la cual el hecho de que el
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Tribunal Constitucional haya invalidado una ley no permite a los jueces
inaplicar, por su propia autoridad, otra ley que sea muy parecida a la que
fue en su momento invalidada. El Tribunal Constitucional tiene el mono-
polio de rechazo y, por tanto, el juez debe plantear la cuestién de incons-
titucionalidad. Esta doctrina quizd es muy rigida. Subrayo el «quizd»,
porque, segun como disefiemos y entendamos el sistema, es posible que,
al final, tampoco sea tan rigida.

El caso de otro estatuto, pongamos el Estatuto de Andalucia. Uno
podria sostener que la doctrina no es tan rigida, pues el Estatuto cata-
lan fue objeto de examen después de haber escuchado, entre otros, al
Parlamento cataldn, coautor de la norma. Para que caiga un precepto
parecido del Estatuto de Andalucia habrd que escuchar antes a uno de
sus coautores, el Parlamento de Andalucia. EI problema con esta tesis
es que, si decimos que la jurisprudencia tiene que ser coherente, ;cudl
es la razdén de ser de este derecho a ser oido, cuando sabemos que una
norma que es exactamente igual a la que ya ha sido invalidada tam-
bién merece ser invalidada? Seria un derecho a ser oido puramente
formal.

En el caso de leyes que ejecutan una norma estatutaria, el sistema
parece demasiado rigido. ;Qué ocurre cuando la ley de desarrollo del
precepto estatutario X empieza el primer articulo reproduciendo lo que
dice ese precepto? Si ha caido la norma estatutaria, deberia caer también
la ley ordinaria. Quizd aqui podriamos plantearnos si nuestro sistema de
justicia constitucional es demasiado rigido. Habria que relajarlo y en-
tender que, una vez el precepto estatutario es nulo, queda contaminado
también el precepto legal ordinario que trae causa de él. Y si nos parece
que esto seria romper una doctrina que hasta ahora se ha establecido de
una manera muy sélida, podriamos entender, al menos, que el juez esta
obligado a plantear cuestion de inconstitucionalidad, y que la cuestién
se tiene que resolver en cuestion de semanas, pues simplemente se trata
de ejecutar la sentencia ya dictada (por cierto, en su momento Bocane-
gra habia sugerido la posibilidad de que el Tribunal dictara interdictos,
en ejecucion de sus fallos, cuando el Parlamento dictara una ley exacta-
mente igual a la que acababa de invalidar. Pero esta era una propuesta un
poco forzada).

En cuanto a los efectos de la sentencia, en la medida en que el Tribu-
nal somete a interpretacion los preceptos examinados, o en la medida en
que sobreentiende que lo que ha dicho en los razonamientos juridicos

87



debe llevar a hacer una interpretacién conforme... Bueno, por el articulo
5 de la Ley orgénica del poder judicial, sabemos que los jueces deben
interpretar los preceptos legales de acuerdo con la Constitucidn, entendi-
da ésta del modo en que haya dicho el Tribunal en todo tipo de procesos.
Y esto seria extensible perfectamente a cualquier precepto estatutario, o
cualquier ley ordinaria, suficientemente similar a la que ha sido objeto de
un anterior proceso constitucional. Por ello, una cosa positiva de la Sen-
tencia del Estatut es que, como el Tribunal abusé de la técnica de los
pronunciamientos interpretativos, y limité el uso de la técnica anulatoria,
al menos la sentencia ha podido irradiar muchos de sus efectos al resto
del sistema.

ENric Fossas

Una pregunta. Es que has dicho una frase que me ha sorprendido mu-
cho, has dicho: la jurisprudencia no esta en el fallo.
Yo te pregunto: /en una sentencia interpretativa tampoco?

VicTtorR FERRERES

Tampoco. Porque lo que hay en el fallo no es interpretacion de la Cons-
titucién. Lo que hay es fijacion de las condiciones bajo las cuales una ley se
puede mantener en el sistema. Y esas condiciones son: «si se interpreta la ley
de esta manera, la ley se conserva». En el fallo no se estd interpretando la
Constitucion. La Constitucion se ha interpretado en los razonamientos. En el
fallo lo que hay es una decision sobre la ley, que puede ser una decisién anu-
latoria, o una decision de someter la ley a ciertas condiciones. En una senten-
cia normal y corriente, de un tribunal ordinario penal, por ejemplo, en el fallo
hay una decisién de condenar (o no) a alguien a una determinada pena. La
jurisprudencia que la sala 2 del Tribunal Supremo establece, por ejemplo, no
esté en el fallo de sus sentencias, sino en los razonamientos juridicos.

EnNrIc Fossas

No me convences, Victor.
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JAVIER PEREZ RoYyo

Yo creo que por ejemplo en la sentencia del Estatuto de Autonomia de
Catalufa no es por casualidad cuando se hace la interpretacion del predm-
bulo y después se lleva al fallo. La interpretacion que se hace en los funda-
mentos después se lleva al fallo, luego no es tan clara y tan nitida la distin-
cién que tu estas estableciendo.

VicTorR FERRERES

Javier, son dos problemas distintos. Una cosa es donde se interpreta la
Constitucion, y otra cosa es donde se interpreta la norma objeto de control.
La Constitucidn se interpreta en los razonamientos juridicos, no en el fallo.
En el fallo se pueden imponer condiciones interpretativas a la ley, o puede
haber una remision expresa a algtiin fundamento juridico, o puede haber un
mandato implicito que diga «léase este fallo a la luz de los fundamentos».
Pero el fallo se mueve en un plano distinto. Lo que hace la sentencia inter-
pretativa es pronunciarse sobre...

Javier PEREZ Royo

En la teoria es asi, en la sentencia del Estatuto de Autonomia de Catalufia
no es asi. Porque esta sentencia ha roto con casi todas las reglas l6gicas con
las que se tiene que funcionar, y este es el problema que tenemos. Nos encon-
tramos con que aqui se ha planteado el tema de las normas que no han sido
recurridas en otros estatutos de autonomia que coinciden integramente, y que
han sido votadas por el propio partido que ha recurrido las normas después;
y que este dato no tiene relevancia a la hora de que el Tribunal Constitucional
se pronuncie sobre lo mismo. Sino que dice «no, no, no, para impugnar la
norma me vale esta manifestacion de voluntad, la posterior me trae sin cui-
dado». Sin embargo, como las normas que se figuran en otros estatutos de
autonomia son idénticas tampoco sabe como salir ahi porque no puede decir
«estdn impugnadas pero...».
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VicTtor FERRERES

( Tu qué propones?

JaviEr PEREZ Royo

Yo no estoy proponiendo ahora mismo. Quiero decir... A mi me parece
que todo es un disparate. Me parece que es un disparate que el Tribunal
Constitucional se ha metido en un jardin porque no tenia competencia para
resolver este tema de la forma en que lo ha hecho. Yo esto lo he escrito, lo
he justificado y lo sigo manteniendo y me parece que un Estatuto de auto-
nomia que es un pacto de insercién de una nacionalidad o region en el Es-
tado, que se pacta entre dos parlamentos y que se refrenda, esto no puede
ser resuelto por un Tribunal Constitucional. Este es un pacto que por su
propia naturaleza no puede ser... El Tribunal Constitucional se ha metido y
una vez que se ha metido estamos en el jardin en el que estamos.

La propuesta del Guadalquivir... para mi lo que ha querido decir el
Tribunal Constitucional es «Sefiores, cuidado con el 150.2 de la Constitu-
cién que ahora no y ademas no se les ocurra a ustedes hacer una ley de
delegacion de trasferencias en materia del Guadalquivir porque eso no
cabe», y estd invitando que si alguien lo hace se interponga el recurso co-
rrespondiente para anular la ley. Este es el sentido. Una vez que entramos
en este terreno, una vez que un pacto que estd hecho de esta manera que el
Tribunal Constitucional entre aqui... Es que yo no veo, es que yo digo,
(donde estd la Constitucion de 1978 en la sentencia de los estatutos de
autonomia de Catalufia y de Andalucia? Esto no es la Constitucién que se
votd en 1978, esto es una interpretacion extremadamente reducida de coger
determinados preceptos prescindiendo por completo de lo que esel 151, de
lo que fue todo el proceso de elaboracién de la Constitucidn, de que no
habfa ninguna atribucién de competencias al reconocimiento de los estatu-
tos de autonomia en la Constitucion sino que esto viene en la Ley orgédnica
del Tribunal Constitucional y vinculaba el recurso previo de inconstitucio-
nalidad. Y todo esto se ha saltado por los aires y ahora tenemos los proble-
mas que decia la directora de los servicios juridicos de la Generalitat, aho-
ra vamos a tener un problema constituyente y un problema de hasta qué
punto este 6rgano se puede considerar que es un 6rgano que sirve para re-
solver los conflictos territoriales. Estamos en este terreno y desgraciada-
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mente lo vamos a tener mds pronto de lo que pensdbamos que lo ibamos a
tener y vamos a ver por dénde salimos.

MARc CARRILLO

Victor, tinicament, jo estic d’acord amb el que has dit... de acuerdo con
lo que has dicho respecto del ejemplo de la sentencia interpretativa relativa
a los derechos del extranjero y de traduccién. Aqui no hay duda para el
legislador. El problema es cuando la sentencia interpretativa es equivoca,
es confusa, es instrumental. Por ejemplo, en la sentencia del Estatuto en
relacion al tema de qué son los llamados derechos estatutarios, ¢ principios
rectores?, ;derechos subjetivos?, yo entiendo que aqui la sentencia del Tri-
bunal no aclara en absoluto la cuestion. Por tanto, ante ello, el valor de
vinculacidn que pueda tener esta sentencia en este punto concreto respecto
de un futuro legislador creo que sigue siendo el mismo de antes: enorme-
mente confuso. Y por tanto la posibilidad del legislador de hacer otra cosa
o de insistir sobre el mismo creo que queda abierta.

VicTor FERRERES

Pero es que esto ocurre todos los dias. La jurisprudencia oscura vincu-
la, el problema es que nadie sabe qué dice.

FraNcESC DE CARRERAS

Yo planteaba antes si era necesario que el TC dispusiera de instrumen-
tos procesales para obligar al legislador a cumplir sus sentencias. La res-
puesta que ha dado Carles Viver no me ha resultado satisfactoria. Carles ha
argumentado que los procedimientos ante el TC son de justicia rogada e,
imagino, con ello pretendia subrayar que el TC es un 6rgano pasivo dado
que debe ser imparcial. Con esta premisa estoy plenamente de acuerdo, es
obvio que ello es asi. Ahora bien, no me parece que ello tenga que ver con
la cuestion que yo planteaba. También la justicia ordinaria es justicia roga-
day los jueces y tribunales son érganos pasivos. Y, sin embargo, los jueces
ordinarios tienen encomendada la ejecucién de sus sentencias, la tutela
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ejecutiva, y tal faceta es considerada como esencial para cumplir su objeti-
vo de hacer justicia. En consecuencia, no veo inconvenientes de principio
en que la tutela ejecutiva sea también una competencia del TC.

No obstante, quizas si que debe tenerse en cuenta que en los procedi-
mientos interpuestos ante el TC quienes deben cumplir sus sentencias son
organos publicos, legislativos, ejecutivos y judiciales, lo cual ofrece, sin
duda, problemas adicionales de aplicacion de las sentencias. Ahora bien, tam-
bién parecia ofrecer insoslayables problemas el control judicial de las Admi-
nistraciones Publicas mediante el recurso contencioso-administrativo y, sin
embargo, hoy es uno de los elementos indiscutidos de todo Estado de dere-
cho. Por tanto, creo que la garantia del cumplimiento de las sentencias del TC
es un problema, desgraciadamente, pendiente. Y digo desgraciadamente por-
que hay reiteradas sentencias y reiterada doctrina que no son cumplidas por
los érganos afectados, sean del Estado, sean de las comunidades auténomas.

CARLES VIVER

Son dos enfoques distintos. A mi me parece que los tribunales cons-
titucionales y los magistrados tienen conciencia de ello. Son unos 6rga-
nos muy potentes, tienen una fuerza muy grande. Y una de las pocas li-
mitaciones es precisamente la que deriva del hecho de tratarse de una
justicia rogada, de no tener la posibilidad de actuar de oficio. Marian
decia: «bueno, el Tribunal aleman puede tener control de ejecucién de
sus sentencias», deberiamos ver cdmo lo hace en la practica. Yo no dis-
pongo de esa informacion.

MARIA ANGELES

Es una medida cautelar y mientras revisa la ley puede suspender su
aplicacion...
CARLES VIVER

En cambio en Alemania, donde existe una formula de vinculacion de
todos los poderes ptiblicos a las sentencias del Tribunal practicamente idén-
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tica a la nuestra, el legislador alemdn también se ha apartado en algunos ca-
sos abiertamente de lo establecido por el Tribunal y éste —sobre todo una de
las salas— ha aceptado la legitimidad de este apartamiento y ha enjuiciado
de nuevo la nueva ley. Ha dicho: «es cierto, yo tengo una jurisprudencia
contraria a esta ley pero voy a revisar mi doctrina porque me parece sensato
lo que ahora me propone de nuevo el legislador» buscando este equilibrio.

A mi me continua pareciendo que tendriamos que mantener la idea de
que el Tribunal Constitucional es un tribunal de justicia rogada.

Luis LopEz GUERRA

El tema esta ahi: ;Qué ocurre cuando efectivamente el Tribunal Cons-
titucional declara total o parcialmente inconstitucional una norma que se
encuentra sin embargo reproducida en otra, sea un estatuto u otro tipo de
disposicion? Desde luego, podemos confiar en la prudencia del legislador
autondémico, para que no desarrolle legalmente un mandato estatutario
cuyo contenido (en otro contexto) ya ha sido declarado inconstitucional.
Pero si lo hace aparece otra dimensién que son los derechos del ciudadano,
al que puede que se le hayan creado derechos en virtud de esa disposicion.
Entonces es evidente que en el momento de ejecutarla hay que seguir las
vias ordinarias: no queda mds remedio que aplicar la ley en tanto no se
declare inconstitucional o en cuanto no se planteen los oportunos procedi-
mientos de cuestion de inconstitucionalidad.

Lo que yo creo es que en nuestro ordenamiento no es posible introducir
una técnica por la cual se suspenda en forma automatica, sin impugnacién
alguna ante el Tribunal Constitucional, la aplicacién de una ley que no ha
sido declarada formalmente inconstitucional en cuanto tal disposicién for-
mal. Este es un problema en el que nos hemos metido, efectivamente. Pero
no es resoluble mds que por las vias normales. Para mi el planteamiento
adecuado es que cuando el sujeto afectado (o beneficiado) intente que se
aplique esa norma lo mds que se puede hacer es plantear la cuestion de
inconstitucionalidad; y si no se plantea entretanto, una ley que no ha sido
declarada inconstitucional tiene que aplicarse.

Yo no veo mas solucion. Es posible que con imaginacion juridica se
encuentren vias mas rapidas pero a mi no se me ocurren desde la perspec-
tiva de las garantias del ciudadano que considera que se le han creado unos
derechos por esas leyes.
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MERrcE CorreETIA (moderadora del debat)

Con la intervencién de Luis Lopez Guerra daremos por finalizado
este seminario. Yo creo que los objetivos se han cumplido aunque no
hayamos llegado a una conclusién clara, didfana y undnime porque el
derecho no es una ciencia exacta por lo tanto eso era imposible, pero si
que se ha cumplido con el objetivo de promover el debate, de ver que hay
distintas respuestas, que hay grados de vinculacién diferente, que quiza
habria que pensar en algunos criterios por materias, por tipos de senten-
cia...; y que desde luego el cardcter indiscutible de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el Estatuto de Cataluiia es perfectamente
discutible.

Gracias a todos por vuestra asistencia, a los ponentes y a los invita-
dos, y esperamos volver a encontrarnos de nuevo.
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ELS EFECTES VINCULANTS DE LES SENTENCIES
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE ELS
LEGISLADORS: PODEN REITERAR PRECEPTES

LEGALS PREVIAMENT DECLARATS
INCONSTITUCIONALS?

CARLES VIVER PI-SUNYER

Director de UInstitut d’Estudis Autonomics
i catedratic de Dret Constitucional de la
Universitat Pompeu Fabra

SUMARI: 1. Presentacid: objecte i objectiu de la ponencia. 2. Petrifica-
cid, jurisdiccid sense contrapesos i abstraccié de la realitat. 2.1. Petrificacid.
2.2. Una jurisdiccié sense contrapesos juridics rellevants. 2.3. Abstraccid
de la realitat. 3. Un contrapunt a la doctrina majoritaria basat en el dret
comparat. 4. Quan i com el legislador s’hauria de poder apartar de la doc-
trina constitucional? 5. Coda.

1 - Presentacio: objecte i objectiu de la ponéncia’

Hom sap que la Constitucid espanyola preveu, d’una forma certament
poc precisa, que totes les «senténcies» del Tribunal Constitucional tenen
valor de «cosa jutjada» i que aquelles que «declarin la inconstitucionalitat
d’una llei o d’una norma amb forga de llei i totes aquelles que no es limitin
a I’estimacio subjectiva d’un dret, tenen plens efectes davant tothom.»
(art. 164.1). La Llei Organica del Tribunal Constitucional —en endavant,
LOTC—, que s’inspira directament en ’article 31.1 de la Llei del Tribunal

1 Aquest treball té el seu origen en una ponéncia que vaig presentar el desembre de 2011 en el
seminari organitzat per la Catedra de Cultura Juridica de la Facultat de Dret de la Universitat de
Girona. La versi6 castellana d’aquesta ponencia sera publicada en els propers mesos per 1’edi-
torial Marcial Pons. Agraeixo als organitzadors del seminari 1’autoritzacié per a publicar-ne la
traducci6 catalana. També voldria agrair als professors Gerard Martin, Javier Mieres i Miquel
Angel Cabellos les observacions que em van fer a una de les primeres versions d’aquest treball
i a Merce Corretja la seva acurada traduccid.
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Constitucional Federal Alemany, estableix, com a tercer efecte, que «vin-
cularan tots els poders publics» les senténcies dictades en procediments
d’inconstitucionalitat (art. 38.1 LOTC) i en conflictes, tant de competencia
(art. 61.1 LOTC) com de defensa de 1’autonomia local (art. 75 guinque,
apart. 6).

Doncs bé, en aquesta poneéncia voldria analitzar un aspecte molt con-
cret d’aquest efecte vinculant. D’entre tots els poders piiblics, em cenyiré
només al cas del legislador i, encara més especificament, a la qiiestié de si,
com a conseqiiencia d’aquesta vinculacid, el legislador té vedada la possi-
bilitat de reintroduir en 1’ordenament juridic un enunciat normatiu declarat
préviament inconstitucional per una senténcia d’inconstitucionalitat i, més
en general, per no limitar-me a la hipotesi extrema, si pot reintroduir en
I’ordenament un precepte legal que, sense tenir el mateix enunciat que el
declarat inconstitucional, s’aparti de la doctrina constitucional que imposa
una determinada interpretacié de la llei enjudiciada o una determinada in-
terpretacié de la Constitucio.

Meés concretament: no analitzaré la qiiestié de la reiteracid legislativa
des de la perspectiva dels efectes de la cosa jutjada i de I’eficacia erga om-
nes de les senténcies constitucionals ni em referiré a la resta d’efectes vin-
culants sobre el legislador com, per exemple, el deure de realitzar determi-
nades actuacions per adequar la legislacié a les sentencies del Tribunal
Constitucional o per executar els mandats que s’hi contenen. La pregunta a
que voldria respondre és només la de si el legislador pot legitimament apar-
tar-se de la decisid de la senténcia i de la doctrina constitucional, tot reite-
rant el contingut d’un precepte que ha estat declarat inconstitucional o que
no s’ajusta a la interpretacié constitucional efectuada pel Tribunal; i, en el
cas que la resposta sigui positiva, quan i com ho pot fer i quines conseqii¢n-
cies pot tenir aquesta reiteracié respecte del control de constitucionalitat
que ha de dur a terme el Tribunal si se li requereix i, molt especialment, si
esta obligat a portar a terme un enjudiciament ex novo de la nova llei.

Jaels avanco d’entrada que no tinc una resposta a tals interrogants amb
pretensions conclusives. La meva modesta intenci6 €s la d’intentar centrar
els termes d’aquest complex debat de la millor manera possible, aixi com
plantejar alguns dels interrogants pertinents de la forma més adient, a fi
d’avancar en la resolucié d’una qiiestié que jutjo rellevant tant des d’una
perspectiva dogmatica com practica. Crec que, malgrat la seva modestia,
aquest és un objectiu legitim en un seminari de professors on pot ser tant
fructifer el debat sobre dubtes com sobre preteses certeses.
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En descarrec dels limitats objectius d’aquesta ponencia tan sols voldria
apuntar que, com han destacat gairebé tots els autors que han abordat
I’analisi dels efectes de les senténcies constitucionals, aquest «és, sens
dubte, un dels aspectes més problematics —sin6 el que més— de la justicia
constitucional,iho és a més en tots els paisos on aquesta (justicia) existeix.»?
A T’esmentada constatacio s’hi ha d’afegir que fins ara a Espanya ni el legis-
lador ni la doctrina no han contribuit a millorar aquest panorama incert.?

Doncs bé, aquest diagnostic general és del tot pertinent en relacié amb
el suposit especific aqui analitzat. N’hi hauria prou a recordar que, en aquest
cas, una part important de la doctrina espanyola, quan analitza els efectes
vinculants de les senténcies, ni tan sols es planteja la possibilitat que el le-
gislador es pugui apartar legitimament de la doctrina constitucional i, enca-
ra menys, que pugui reiterar preceptes declarats inconstitucionals. D’altra
banda, els qui si que es formulen aquest interrogant sovint el resolen amb
respostes generiques que no es deturen en la fonamentacio i deixen obertes
qiiestions nuclears que amb prou feines queden insinuades.

Aixi, un sector de la doctrina, possiblement el majoritari, es limita a
negar a radice aquesta possibilitat —a partir de premisses discutibles o que,
si més no, en rigor, no permeten arribar a tal conclusid si no van acompa-
nyades d’una major argumentacio; afirmacions de 1’estil de les que sostenen
que la doctrina constitucional crea normes que s’adhereixen als enunciats
constitucionals interpretats, que concreta el contingut normatiu d’aquests
enunciats, que té el valor de la norma interpretada, que ocupa el lloc
d’aquesta norma o que constitueix una interpretacié autentica de la Consti-
tucié que, per aquest mateix motiu, s’imposa a tots els poders publics—.*

2 Aixi ho afirma Gémez Montoro, A. 2001, «Comentario al articulo 38 de la LOTC» a Requejo,
J. (coord.): Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal
Constitucional-Boletin Oficial del Estado, pag. 555.

3 Tal com adverteix Garrorena Morales, A., 1999. «Articulo 164 de la Constitucién, Condiciones
y efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional» a O. Alzaga (dir.) Comentarios a la
Constitucion Espiiola de 1978, XII, Madrid: Edersa, pag. 333. En un sentit semblant es va
pronunciar Rubio Llorente, «La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del
derecho», a Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 22, gener-abril 1988, pag.49.

4 Vegeu, entre d’altres, Garcia Roca, J., «El intérprete supremo de la Constitucién abierta y la
funcién bilateral de los estatutos: o la insoportable levedad del poder de reforma constitucional»,
a Revista Catalana de Dret Piiblic,nim. 43, desembre 2011, pag. 87 i ss. Medina Guerrero, M.,
«Comentario al articulo 1 de la LOTC», ob. cit., pag. 69 i ss. Requejo Rodriguez, P., «La
posicioén del Tribunal Constitucional Espafiol tras su Sentencia 31/2010», a Revista Catalana de
Dret Piiblic, nim. 43, ob. cit., pag. 318 i ss. Balaguer, F. Manual de Derecho Constitucional.
Madrid: Tecnos, 2011, pag. 134.
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Amb tot, una part important d’aquests autors admet, tot i que sense més
precisions, que la vinculacié del legislador a la doctrina constitucional €s
diferent i menys intensa que la dels altres poders publics’® i que, en qualse-
vol cas, aquesta vinculacid encara es troba mal delimitada.’

En canvi, un altre sector doctrinal, avui encara minoritari, admet la le-
gitimitat que el legislador no s’ajusti a la doctrina constitucional i fins i tot
que reiteri preceptes declarats inconstitucionals. Ara bé, aquestes afirma-
cions les fa amb suma cautela, sense concretar quan i com pot el legislador
contravenir aquesta doctrina i defensant aquesta tesi d’una manera potser
més «intuitiva» que com a fruit d’una elaboracié doctrinal prévia que, en
qualsevol cas, no s’acostuma a explicitar.’

Davant d’aquest gairebé absolut buit doctrinal és licit preguntar-se si el
problema, si més no tal com jo I’he presentat aqui, esta ben plantejat i si es
tracta d’un problema rellevant des del punt de vista teoric i practic. Es podria
pensar, per exemple, que la qiiestid €s intranscendent ja que en la practica no
es pot impedir que el legislador reiteri el text d’una llei inconstitucional, tot
i saber que corre un alt risc que de nou sigui declarat inconstitucional.

Malgrat aixo i front al dubte, per a mi és clar que acceptar o no la pos-
sibilitat de reiteracid de lleis que s’aparten de la doctrina constitucional i
determinar, si escau, quan i com resulta legitim apartar-se’n, respon i afec-
ta a qiiestions basiques de la dogmatica constitucional i té importants re-
percussions practiques.

En aquest debat s’hi troben implicades qiiestions dogmatiques com la
posici6 constitucional del legislador i del Tribunal Constitucional, la rela-
ci6 entre la Constitucid, les lleis i les senteéncies constitucionals dins del
sistema de fonts del dret o I’abast que s’ha de donar a la supremacia inter-
pretativa que la seva llei organica atribueix al Tribunal Constitucional.

5 Vegeu per tots Gomez Montoro, ob. cit., pag. 572; Garrorena Morales, A., ob. cit., pag. 378;
Garcia Roca, ob. cit.

6 Per tots, Rubio Llorente, F., ob. cit., pag. 33.

7 Gavara De Cara, J.C., Los efectos de la STC 31/2010 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia:
las implicaciones para su normativa de desarrollo y los estatutos de otras Comunidades
Autonomas a Revista Teoria y Realidad Constitucional, nim. 27, Ir. Trimestre 2011, pag. 249 i
Gonzales Pascual, M., La Posicion de los estatutos de autonomia en el sistema constitucional.
Teoria y realidad constitucional, nimero 27, pag. 514. Més ampliament fonamentada resulta la
posicié de Ferreres Comella, V. favorable al fet que la critica democratica de la jurisprudencia
constitucional es pugui articular mitjangant 1’aprovacié de lleis que s’aparten de la doctrina
constitucional, vegeu El Tribunal Constitucional ante la objecion democrdtica: tres problemas
en el llibre Jurisdiccion constitucional y democracia, Actas de las XVI Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos, pag. 24 i ss.
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I afecta qiiestions practiques com el paper que exerceixen la Constitu-
ci6 i la doctrina constitucional en tant que parametres de constitucionalitat
de les lleis —p. e. la condicié de canon directe de constitucionalitat de la
Constitucid, el paper «mediador» de la doctrina constitucional, etc.— i,
relacionat amb aix0, la necessitat o no que el Tribunal Constitucional rea-
litzi un nou enjudiciament de les lleis que s’aparten de la seva doctrina.

Des de la perspectiva del legislador, I’opci6 per una o altra resposta pot
tenir conseqiiencies practiques com l’estimular o retraure 1’exercici de la
seva activitat legislativa o bé el trobar més o menys obstacles en els tramits
parlamentaris inicials dels processos legislatius (presa en consideracid, etc.).

En un altre ordre de consideracions, del relleu practic i teoric de la
qiiesti6 aqui analitzada en pot donar compte la dada, a la qual després em
referiré més extensament, que el Congrés anual de la Conferencia de Tri-
bunals Constitucionals europeus de 1’any passat justament es va dedicar a
analitzar aquest tipus de qiiestions i entre les preguntes formulades en el
qiiestionari vertebrador de la trobada hi figurava la qiiestio de si «li és per-
mes al legislador aprovar, a través d’una altra llei, una ‘solucio legislativa’
que hagi estat declarada inconstitucional».

Finalment, s’hi pot afegir una dada més, que fou justament la que va
desvetllar el meu interes per aquest tema i que pot ajudar a centrar el proble-
ma de fons que aqui s’aborda. Em refereixo al debat que es va suscitar a Es-
panya quan s’estava elaborant I’avantprojecte del que després fou I’Estatut
de Catalunya de 2006 i que ha continuat obert després que la STC 31/2010
resolgués el recurs interposat per un grup de diputats del Partit Popular contra
aquesta disposicié normativa. En I’origen d’aquest debat hi havia els articles,
for¢ca nombrosos, que s’apartaven de forma clara, i crec que conscient, de la
doctrina mantinguda pel Tribunal Constitucional i pretenien propiciar una
nova interpretacié de la Constitucid, sense excloure, si calgués, la revisio
expressa d’aquesta doctrina constitucional pel Tribunal. Davant d’aquest
plantejament, un important sector de la doctrina iuspublicista espanyola va
proclamar emfaticament que aquesta pretensio era, en si mateixa, inconstitu-
cional, no per apartar-se de la Constitucid, sind per contradir allo establert per
la doctrina del Tribunal Constitucional «que vincula tots els poders publics.»

Alguns professors van recordar la centenaria i enginyosa frase de
Charles Evans Hughs —que va arribar a ser president del Tribunal Su-
prem dels Estats Units d’ America—, segons la qual la Constitucié diu allo
que els jutges diuen que diu i, a partir d’aquesta premissa, van convertir la
doctrina del Tribunal Constitucional en parametre directe i immediat de la
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constitucionalitat del projecte de reforma de 1’Estatut catala. En la seva
opinid, la sola contradiccié amb la doctrina establerta pel Tribunal era
causa suficient d’inconstitucionalitat en la mesura en que es vulnerava un
presumpte deure juridic del legislador de no apartar-se’n. La doctrina
constitucional i no la Constitucio es convertia aixi en objecte directe de la
controversia sobre la constitucionalitat del projecte d’Estatut. Per aixo, si
el legislador volia promoure una modificacié de la doctrina constitucional
no tenia cap més alternativa que la d’intentar reformar la Constitucio.

Certament, aquest plantejament, les premisses teoriques abans esmen-
tades en que es basa i el vet radical a la reiteracié de lleis que contravenen
la doctrina constitucional, responia i respon a la necessitat de donar contin-
gut als efectes vinculants que proclama la LOTC d’una manera certament
excepcional en dret comparat® i a la configuracié del Tribunal Constitucio-
nal com a interpret suprem de la Constitucio que, almenys en relacié amb
el legislador, tampoc no és unanime en dret comparat i, més enlla de la
LOTC, no té una base constitucional tan solida com la supremacia que se’n
pot predicar respecte del poder judicial. Es més, cal recongixer que aquest
plantejament coadjuva sens dubte a fer efectius principis tan importants i
irrenunciables en un Estat constitucional de Dret com el de la supremacia
de la Constitucié davant de les disposicions emanades dels parlaments i,
més en general, contribueix a garantir I’efectivitat del principi de seguretat
juridica i el valor de mantenir els precedents jurisdiccionals, la rellevancia
practica dels quals és dificil d’exagerar. Encara més: s’ha d’admetre que el
vet radical a que el legislador s’aparti de la doctrina constitucional pot
contribuir a reforcar la posicié del Tribunal Constitucional, objectiu espe-
cialment rellevant en el moment historic en que es restableix o s’estableix
ex novo la justicia constitucional en un determinat ordenament. De fet,
aquesta dada, que com veurem tot seguit resulta significativament corrobo-
rada en el dret comparat, potser sigui un dels elements que permeti explicar
la posici6 mantinguda majoritariament per la doctrina espanyola al llarg
d’aquestes primeres deécades de recorregut de la justicia constitucional res-
tablerta per la Constitucié de 1978.

Malgrat aix0, com aniré exposant al llarg d’aquesta ponéncia, en inter-
pretar I’abast dels preceptes de la Constitucid i de la LOTC aqui involu-

8 Només a Alemanya, com he dit, existeix una regulacié com I’espanyola i en dos casos —els de
Russia i Lituania— es va encara més enlla ja que la llei prohibeix expressament la reiteracié de
preceptes préviament declarats inconstitucionals.
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crats, cal tenir present que ni els efectes vinculants de les senténcies sobre
el legislador ni la supremacia de la Constitucié sobre les lleis exigeixen,
com a condici6 sine qua non, el vet radical a la reiteracid legislativa de
preceptes declarats inconstitucionals; encara més, aquest vet tampoc resul-
ta indispensable a I’hora de garantir I’efectivitat de la supremacia interpre-
tativa del Tribunal Constitucional sobre el legislador la qual, d’altra banda,
no constitueix pas un valor absolut i il-limitat que no s’hagi de cohonestar
amb altres valors també rellevants com els que tendeixen a evitar els efec-
tes juridicopractics perniciosos que pugui provocar una aplicacid excessi-
vament rigida del vet a la reiteracid legislativa d’aquest tipus de preceptes.
De fet, alguna llic6é s’ha d’extreure del dret comparat que, en aquesta ma-
teria, ofereix nombrosos exemples d’ordenaments on els principis abans
esmentats, inclosa la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional
allf on es proclama, es garanteixen de forma matisada, sense vets radicals.
Aix0 succeeix, fins i tot, en casos com I’alemany en el qual, com he reite-
rat, existeix una clausula de vinculaci6 dels poders publics identica a la
continguda a la LOTC.

Convé, doncs, analitzar amb una mica més de detall les possibles insu-
ficiéncies que presenta el plantejament majoritari i fer una breu referéncia
a les nombroses experiéncies comparades que contrasten amb el que aquest
plantejament defensa. En els dos propers epigrafs aixo és el que intentaré
desenvolupar.

2 - Petrificacio, jurisdiccié sense contrapesos i abstraccié
de la realitat

La prohibici6, sense matisos, que el legislador s’aparti de la doctrina
constitucional, em sembla una opcié excessivament radical per diversos
motius. Aqui voldria centrar la meva atencié en tres de les conseqiiencies
«juridicopractiques» que deriven d’aquest plantejament majoritari i que, a
parer meu, la dogmatica juridica no hauria d’ignorar en elaborar les seves
propostes. Em refereixo concretament, en primer lloc, a les dificultats que
aquest vet pot produir a I’hora d’assegurar una correcta adequacié de la
doctrina constitucional, de la Constituci6 i de I’ordenament juridic en ge-
neral als canvis de la «realitat social» als quals fa esment ’art. 3.1 del Codi
civil, inclosos els canvis de la «realitat juridica» (canvis normatius en ma-
teries connexes a la que fou declarada inconstitucional, nous enfocaments
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jurisprudencials del propi Tribunal Constitucional o d’altres tribunals, es-
pecialment dels supraestatals, etc...); en segon lloc, als perills derivats de la
inexistencia de contrapesos juridics efectius a la jurisdiccié constitucional
i, finalment, a la claudicacié que per al Dret pot representar la rentincia a
canalitzar juridicament allo que s’esdevé en la realitat.

2.1 - Petrificacio

En efecte, des de la perspectiva de la doctrina constitucional, vetar a
radice la possibilitat que el legislador reintrodueixi en I’ordenament juridic
un precepte legal que contravé la doctrina constitucional fa enormement
dificil la possibilitat que el Tribunal Constitucional pugui revisar la seva
jurisprudencia per adaptar-la als canvis socials i juridics.

Ates que el Tribunal no pot revisar «d’ofici» la seva doctrina, que els
jutges i tribunals no puguin plantejar una qiiestié d’inconstitucionalitat en
relacié a una llei préviament expulsada de 1’ordenament juridic i que, com
és obvi, el legislador €s 1’tinic que pot reintroduir una llei en I’ordenament,
el Tribunal Constitucional només es pot replantejar la seva doctrina de
forma indirecta —per exemple, amb ocasi6 del control de constitucionali-
tat de canvis normatius en materies connexes o amb ocasié de la impugna-
cio de lleis que efectivament s’ajustin a la doctrina constitucional pero que
s6n impugnades pels qui son legitimats per a fer-ho amb 1’objectiu preci-
sament de provocar un canvi en aquesta doctrina constitucional—.” En

9 Com veurem, aixo és el que, en la meva opinid, va succeir amb alguns dels preceptes de 1’Esta-
tut de Catalunya de 2006 que es limitaven a reproduir doctrina constitucional i, tanmateix, van
ser impugnats i posteriorment declarats inconstitucionals. Aquest seria el cas de la «definicié»
de les bases o de la configuraci6 dels Estatuts d”Autonomia com a disposicions que formen part
del bloc de la constitucionalitat.

Un exemple molt clar i alliconador d’aquest tipus de canvi I’ofereix la molt recent STC 36/2012
que modifica radicalment I’enquadrament competencial d’un reial decret estatal —el 1472/2007 —
que preveia la concessié d’ajudes per ’accés a I’habitatge dirigides a persones d’edat compresa
entre els 22 i els 30 anys. En una senténcia de novembre de 2010 la Sala segona —STC
129/2010— va considerar que la competencia habilitant era 1’estatal de I’article 149.1.13 CE. En
canvi 15 mesos més tard el Ple del Tribunal canvia de parer de manera explicita i considera que
la materia objecte d’aquest mateix reial decret estatal és 1’assisténcia social de titularitat autono-
mica. En el seu fonament juridic 5 diu que «el encuadramiento competencial —que se realiza en
esta sentencia— se aparta claramente del que se realiz6 en nuestra STC 129/2010... por consi-
guiente se hace necesario reconsiderar y sustituir dichos criterios por los establecidos en la pre-
sente resolucion, alterando, en lo que proceda, la doctrina sentada en dicha Sentencia». Sén po-
ques, pero, les ocasions en les quals el Tribunal té la oportunitat de revisar la seva doctrina i per

102



qualsevol cas, cal advertir que, paradoxalment, el Tribunal Constitucional
podria revisar la seva doctrina, i aix{ ho ha declarat expressament,'® a ins-
tancies d’un jutge que decideixi reiterar la mateixa qiiestié d’inconstitu-
cionalitat després d’haver obtingut una senténcia desestimatoria, perd no
ho podria fer ainstancies del legislador després d’una senténciad’inconstitu-
cionalitat o d’una senteéncia interpretativa d’inconstitucionalitat. Certa-
ment, com veurem, als nostres efectes no sén plenament equiparables les
conseqiiencies que es deriven de la reiteraci6 d’una qiiestié d’inconstitucio-
nalitat amb les que produeix la reiteracié d’un precepte legal ni sén iguals
els efectes d’una sentencia desestimatoria i els d’una senténcia estimatoria,
pero, tanmateix, la situacié descrita no deixa de ser sorprenent.

De fet, hi ha matéries constitucionals, especialment les més impermea-
bles a la influéncia de les jurisdiccions supraestatals com el Tribunal Euro-
peu de Drets Humans o el Tribunal de Justicia de la Unié Europea, en les
quals I’evolucié de la doctrina constitucional resulta molt complexa sense
la intervencid del legislador.!

Vista la qiiesti6 des de la perspectiva de 1’adaptacié de la Constitucio i
de I’ordenament en general als canvis socials o juridics o, com diu el Tribu-
nal, des de I’exigeéncia d’adequacié del seu sentit «a les circumstancies del
temps historic» (STC 31/2010, fj 57), negar que el legislador pugui reiterar
enunciats legals que contravenen la doctrina constitucional implica des-
congixer que aquest és el procediment que millor garanteix aquesta adapta-
cid i que evita que 1’adequacio es realitzi per mitja d’instruments juridics o
vies de fet molt menys segures i raonables des de la perspectiva juridica. I
també implica un menyspreu al fet sens dubte rellevant que el legislador es
troba en una posicié millor que el Tribunal per valorar de forma global els
canvis socials i la influéncia que puguin tenir en el significat de la Constitu-

aixo cal preguntar-se, com estic fent aqui, si no es oportu reconeixer la possibilitat de que el le-
gislador pugui coadjuvar, des de la seva posicio privilegiada, a aquest tipus de revisio.

10 Tal com es reconeix explicitament en la STC 155/1986 quan en el seu fonament juridic 2n. admet
la possibilitat de reiterar una qiiestié d’inconstitucionalitat sobre un determinat precepte legal i
pels mateixos motius tot declarant que: «no pateix [la qiiestié d’inconstitucionalitat], per reiterativa,
de notoria manca de fonament, ja que resulta rellevant e/ lapse de temps transcorregut des que es
va dictar la STC 160/1987, a la vista de I’activitat normativa i de I'intens debat politic i social...».

11 Aquest seria el cas, com anirem veient, de les materies relatives a 1’organitzaci6 territorial del
poder de I’Estat i, també tot i que en menor mesura, de les de I’organitzacié institucional de
I’Estat, en contrast amb el que s’esdevé en I’ambit dels drets, on I’actuacié dels Tribunals supra-
estatals esmentats anteriorment o, fins i tot encara que en un percentatge molt menor, d’altres
instancies internacionals, contribueix a 1’evolucié de la doctrina constitucional.
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cié i per ponderar els canvis que calgui fer en I’ordenament per concretar
aquesta nova significacié constitucional. No s’ha d’oblidar que és al legisla-
dor i no al Tribunal Constitucional a qui correspon la «realitzacié» de la
Constituci6." Tot aix0 no és incompatible amb el fet que el Tribunal Cons-
titucional pugui reivindicar amb éxit la supremacia derivada de la seva qua-
litat d’Organ especialitzat en la tasca de portar a terme el control de la cons-
titucionalitat de les lleis concretes que se sotmeten a la seva jurisdiccio."

Davant del que s’ha dit, un sector doctrinal contraargumenta tot afir-
mant que si el legislador pretén adequar contra sententiam la legislaci6 al
que es considera un canvi de significat de la Constitucid, el que ha de fer és
impulsar una reforma constitucional. Al meu parer aquesta alternativa re-
sulta poc raonable i de fet no evita el risc de petrificacid.

Es poc raonable perqué no cal que qualsevol canvi en el significat de la
Constitucié quedi reflectit en els seus enunciats normatius i sovint és bo
que no sigui aix{; si aixi s’exigis el text constitucional hauria de baixar a un
grau de detall i a una casuistica impropia d una Constitucié.

I des de la perspectiva dels perills de la petrificacid, I’exigencia d’im-
pulsar la reforma constitucional resulta clarament desproporcionada si es
tenen en compte les enormes dificultats que les reformes constitucionals
han tingut secularment a Espanya, fruit d’una arrelada cultura juridica que
unicament sembla que admet excepcions —com les de 199212011 — quan
I’impuls reformador sorgeix fora de les fronteres estatals.

Acceptar que el legislador, quan compleix determinats requisits als
quals em referiré més endavant, pot legitimament adaptar 1’ordenament a
les noves circumstancies socials fins i tot contra sententiam implica, sens
dubte, introduir una important modulacié a la supremacia interpretativa del
Tribunal i als efectes vinculants de les seves senténcies, pero cal subratllar
que aquests principis no queden buits de contingut. Sens perjudici de les
matisacions que es faran, cal tenir present que quan el legislador reintro-
dueix un precepte contrari a una senténcia constitucional, la nova llei que-
da, com és obvi, sotmesa al control de constitucionalitat del Tribunal Cons-
titucional, ja que aquest no esta de cap manera vinculat per la interpretacié
i concrecié constitucional realitzada pel legislador encara que aquest pre-

12 Balaguer, F., ob. cit., pag. 134.

13 Sobre el caracter d’organ especialitzat dels Tribunals Constitucionals es pot veure Ferreres
Comella, V., Constitutional Courts and Democratic Values, Yale University Press, New Haven
& London, 2009, pags. 36 i ss. Hi ha una versio castellana publicada per Marcial Pons sota el
titol: Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad.
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tengui que s’ha limitat a constatar un canvi en la realitat social i juridica
que, al seu parer, hauria canviat el significat de la Constitucid.

Es cert que la llei que reintrodueix un precepte declarat inconstitucio-
nal s’incorpora de manera immediata a I’ordenament juridic, és valida i
produeix efectes en tant no sigui novament expulsada d’aquest ordenament
pel Tribunal Constitucional. I també €s cert que aquest pot no tenir I’opor-
tunitat de pronunciar-s’hi si els subjectes legitimats no en qiiestionen la
constitucionalitat. Podria succeir, aixi, que fos vigent una llei contraria a
la doctrina del Tribunal Constitucional, el qual veuria aixi debilitada la
supremacia interpretativa que li atorga la seva llei organica.

Tot i aixo cal advertir que la possibilitat que existeixi en I’ordenament
una llei o un precepte inconstitucional és un fet conegut en tots els ordena-
ments. Aixo és fruit del fet que la jurisdiccid constitucional és una jurisdic-
cid «sol-licitada» o a instancia de part i aquesta caracteristica, compartida
per la practica totalitat de les jurisdiccions constitucionals, constitueix per
a elles un limit tan important com, amb tota certesa, inalterable.

En qualsevol cas, des de la perspectiva de la supremacia interpretativa
del Tribunal, no hauria de plantejar greus objeccions una interpretacié fle-
xible que acceptés que, amb el compliment de determinats requisits, el legis-
lador es pot apartar legitimament de la doctrina constitucional per adaptar
I’ordenament juridic a una evolucio de la realitat social o juridica que perme-
ti afirmar que la Constitucié ja no diu el que el Tribunal deia que deia.

Naturalment aquesta interpretacié flexible de la supremacia interpretati-
va només és possible, des de la perspectiva dogmatica, si s’admet que la
Constitucié pot no dir sempre exactament el mateix que el Tribunal Consti-
tucional diu que diu i si s’accepta, com he apuntat amb anterioritat, que
aquesta supremacia no és totalment indispensable per garantir la supremacia
de la Constitucio i, finalment, si s’accepta que la supremacia interpretativa
del Tribunal proclamada per la LOTC no és un valor absolut i il-limitat que
no es pugui i calgui cohonestar amb d’altres valors també rellevants com el
de coadjuvar a una adequada adaptacid de la Constitucio, de I’ordenament i
fins i tot de la doctrina constitucional als canvis de la realitat social o juridica.

2.2 - Una jurisdiccié sense contrapesos juridics rellevants
Un segon problema del vet radical a que el legislador reiteri preceptes

que no s’ajusten a la doctrina constitucional esta relacionat amb els cone-
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guts debats sobre els contrapesos del poder del Tribunal Constitucional,
tant els relacionats amb el principi democratic encarnat pel legislador, com
els derivats de I’existeéncia de jurisdiccions supraestatals mituament in-
fluents.'* Es tracta de debats de sobres coneguts en els quals aqui no puc
entrar in extenso. Només voldria apuntar que, de totes les propostes ten-
dents a garantir un cert equilibri entre els organismes que son a la cuspide
dels diferents poders estatals i supraestatals, la més seriosa i efica¢ és sens
dubte la que defensa la necessitat de propiciar el dialeg entre ells i, concre-
tament en el nostre cas, el dialeg entre el legislador i el Tribunal Constitu-
cional. I pel que aqui interessa, la manera més efica¢ de propiciar aquest
dialeg consisteix precisament en permetre que el legislador que discrepi de
la doctrina establerta pel Tribunal Constitucional pugui, en unes condi-
cions determinades, instar una revisié d’aquesta doctrina constitucional
encara que sigui de forma indirecta mitjancant la reiteracié d’una disposi-
ci6 previament declarada inconstitucional. El self restrain, la deferéncia, el
respecte escrupolds a les regles processals, la qualitat dels jutges constitu-
cionals," poden coadjuvar a acotar I’immens poder que pot arribar a acu-
mular un Tribunal Constitucional, perod cap d’ells té el relleu practic que
pot assolir el dialeg a partir del reconeixement de la possibilitat que el le-
gislador reiteri un precepte que contravingui la doctrina, i fins i tot la deci-
sid, continguda en una senténcia constitucional.

En aquest cas, a diferéncia del que passava en el suposit que hem ana-
litzat abans, I’apartament de la doctrina constitucional podria no estar tini-
cament justificat en un element «extern» o «alié» a la doctrina constitucio-
nal com pot ser un canvi en el significat de la Constitucié provocat per un
canvi social, sind que també podria ser fruit d’una simple discrepancia ju-
ridica respecte de la sentencia constitucional.

En aquest segon suposit sens dubte la supremacia interpretativa del
Tribunal Constitucional podria veure’s més afectada que en el cas anterior-
ment analitzat. En relacid a aquell, fins i tot es podria afirmar que el legis-
lador es limita a constatar un canvi de la realitat social que tacitament ha
mutat el significat de la Constitucié modificant, també tacitament, el con-
tingut de la doctrina constitucional. En canvi, en el suposit del dialeg obert

14 Com adverteix Cruz Villalén, P., «El Tribunal Constitucional amb prou feines esta sotmes als
contrapesos d’altres poders» a «La Constitucion accidental», a La democracia constitucional.
Estudios en homenaje al profesor Rubio Llorente, Vol. 11, AAVV, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 1177.

15 Vegeu Garcia Roca, ob. cit.
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com a conseqiiencia d’una mera discrepancia juridica del legislador amb la
doctrina constitucional, la supremacia interpretativa del Tribunal resulta
més directament interpel-lada.

Tanmateix, com després provaré d’argumentar, d’aixo no s’infereix la
necessitat d’un vet radical a la reiteracio legislativa amb els consegiients
problemes i rigideses a les quals ja he fet esment, perd si que exigeix al
legislador discrepant el compliment d’uns requisits especifics que analitza-
ré més endavant.

A T’hora de concretar la legitimitat del dialeg entre el legislador i el
Tribunal a partir de la reiteracid de lleis contra sententiam i de recordar els
beneficis que del dialeg entre el Tribunal Constitucional i el legislador de-
mocratic se’n poden derivar, (atés que, com he reiterat. aquest t€ una visio
global de I’ordenament juridic de la qual el Tribunal pot estar mancat)
potser sigui convenient tenir present que aquest dialeg, i la consegiient
flexibilitzaci6 de la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional,
en la practica ja existeix en relacié amb el poder judicial. I cal tenir present
que respecte als jutges i fiscals aquesta supremacia t€ un ancoratge consti-
tucional i funcional molt més clar i ferm que en relacié amb el legislador.
Sé6n molts els exemples que es podrien aportar en que els tribunals de jus-
ticia i especialment el Tribunal Suprem s’aparten de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional,' fins i tot de forma expressa i de vegades revestida de
solemnitat,"” i s’ha de recongixer que sovint aquest «dialeg» ha finalitzat
amb una rectificacié de la doctrina constitucional. No hi ha bons arguments
per negar a radice al legislador democratic allo que a la practica vénen fent
els tribunals de justicia amb menor o fins i tot amb nul fonament juridic.

En qualsevol cas, cal reiterar I’obvietat que admetre el dialeg entre el
legislador i el Tribunal Constitucional no exclou en cap cas el control de

16 En relacié amb aquesta qiiestié resulta molt interessant la tesi que ja es troba en procés de pu-
blicacié d’Alicia Gonzalez Alonso La tutela jurisdiccional de los derechos del articulo 24.1 de
la Constitucion Espaiiola.

17 Recordeu per exemple, en relacié amb la polemica entre el Tribunal Constitucional i el Tribunal
Suprem sobre el comput de la interrupcié de la prescripcid, que el Ple de la Sala Penal d’aquest
darrer Tribunal el 25 d’abril de 2006 va adoptar solemnement dos acords en els quals
manifestava: 1r. Que «I’article 5.1 de la LOPJ, interpretat conforme als articles 117.1, 161.1.b)
i164.1 CE, no pot impedir que el Tribunal Suprem exerceixi, amb plena jurisdiccid, les facultats
que directament li confereix I’article 123.1 CE». 2n. «Mantenir I’actual jurisprudeéncia sobre la
interrupcio de la prescripcio malgrat la sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005».
Aquest tipus d’acords foren adoptats pel Tribunal Suprem en altres ocasions. Les darreres
reformes de la LOTC han intentat reforcar la supremacia del Tribunal Constitucional sobre tots
els organs del poder judicial, perd I’acord transcrit no deixa de ser altament significatiu.

107



constitucionalitat de les noves lleis: I’tinic efecte de propiciar el dialeg és
el d’evitar que en determinades circumstancies el pronunciament del Tri-
bunal pretengui constituir-se en una tltima, definitiva i petrificadora parau-
la, només discutible mitjan¢ant una improbable reforma constitucional.

Finalment encara una precisio: amb tota seguretat, la necessitat de pro-
piciar el dialeg entre el Tribunal Constitucional i el legislador i els termes
en que aquest s’hauria de produir depén de diverses variables que aniré
analitzant, entre les quals destaca la relativa al tipus de materia constitucio-
nal afectada, de la mateixa manera que passava en relacié amb els perills
de petrificaci6 als quals m’acabo de referir.

2.3 - Abstraccio de la realitat

Finalment, com he avancat, la doctrina del vet també resulta insatisfac-
toria en la mesura que ignora alld que passa en la realitat en lloc d’intentar
canalitzar-la mitjangant pautes que, per cert, no tenen perque tenir neces-
sariament una plasmacié normativa. En efecte, €s un fet incontrovertible
que a Espanya amb certa freqiiencia els poders ptblics s’aparten d’allo
establert pel Tribunal Constitucional. Abans ja he fet referéncia al poder
judicial pero també en trobem exemples molt significatius en relacié amb
el poder executiu'® i, per descomptat, el legislador, sobretot el legislador
estatal, no n’és una excepcié. Efectivament, sovint s’aparta obertament de
la doctrina constitucional per accié o per omissié: dicta lleis que contra-
diuen clarament la doctrina constitucional o bé fa cas omis de mandats de

18 Sens dubte, el cas que crida més I’atenci6 és en relacio a I’activitat de foment respecte de la qual

es podria afirmar que el Govern estatal manté una actitud gairebé de contumacia, davant la qual
el Tribunal ha manifestat en diverses sentencies el seu malestar i el seu rebuig de vegades — ve-
geu, per exemple, entre moltes d’altres les SSTC 230/2003 i 158/2004—. A la STC 38/2012 (fj
9) el Tribunal arribar a apel-lar a «la ’lealtad constitucional [que] obliga a todos’ y comprende,
sin duda, el respeto a las decisiones de este Alto Tribunal».
Amb tot, el cert és que també en aquest cas, fruit d’aquest dialeg s’ha de reconeixer que el
Tribunal ha anat ampliant I’abast de les excepcions que acompanyen la seva doctrina, de
forma que avui sens poder-se parlar d’una rectificacié de la doctrina constitucional, s que se’n
percep una certa modulacié tendent a acceptar amb molta més freqiiencia la possibilitat que
I’Estat reguli la normacié relativa a tot tipus de subvencions i preservant només les
competencies de gestié a favor de les Comunitats Autonomes. Es pot veure sobre aixo Viver,
C. «La distribucién de competencias en Espafia un afio después de la STC 31/2010: ;La
reafirmacion del Estado unitario?», a Los caminos del federalismo, Instituto Vasco de
Administracion Piblica (en premsa).
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modificacié continguts en aquesta doctrina. Aquestes inaplicacions dels
mandats en el fons responen a una discrepancia del legislador amb la doc-
trina del Tribunal Constitucional;'® tanmateix, com ja he avancgat, no sén
aquests incompliments els que aqui ens interessen, ja que el nostre objecte
d’analisi és tinicament el dels suposits de reiteracié en una llei d’un enun-
ciat normatiu que contradiu la doctrina constitucional.

Alguns exemples seran suficients per il-lustrar aquest fenomen. Un
dels més emblematics €s, sens dubte, el de la Llei Organica 5/2010, de 22
de juny, que reforma el Codi Penal que en dos dels seus preceptes s’aparta
de forma al meu parer incontrovertible de la doctrina establerta pel Tribu-
nal Constitucional en les SSTC 63/2005 1 57/2008, sobre delictes 1 sobre el
comput de I’abonament de la preso6 provisional en més d’una causa. De fet,
la Llei Organica 5/2010 es limita a acollir la tesi del Tribunal Suprem que,
com hem vist, s’havia apartat expressament de la doctrina establerta pel
Tribunal Constitucional.*® Un altre cas rellevant, malgrat que la contradic-
cié pugui no ser tan flagrant, el constitueix la Llei Organica 2/2010 d’inter-
rupcié voluntaria de I’embaras que introdueix el suposit del termini tot
apartant-se, si més no a primera vista, del que estableix la STC 53/1985
que rebutjava, com a minim de forma implicita, aquest suposit. Finalment
també es podria esmentar, entre molts altres exemples, 1’actual Llei estatal
«de Suelo» (aprovada pel real decreto legislativo 2/2008) que en diversos
articles es separa obertament de la doctrina continguda a la STC 61/1997
(per exemple a I’article 13 es regula I’ts del sol rural, malgrat que la sen-
téncia veta a I’Estat a la regulacié de la proteccié d’aquest tipus de sol, o
I’article 14 que regula la transformacié urbanistica dels terrenys front la
decisi6 de la sentencia que no reconeix a I’Estat la competencia per regular
la transformacié del sol).

19 Com a exemples, es podria esmentar, entre moltes d’altres, la STC 196/1996 sobre la Llei esta-
tal de 1988 sobre disciplina i intervenci6 d’entitats de credit en la qual, en I’ambit sancionador
de les Caixes d’Estalvis, declarava inconstitucinal un precepte de la llei ates que no deixava cap
marge d’actuacié a les Comunitats Autdonomes. El legislador estatal mai no va reparar aquesta
inconstitucionalitat. En una senténcia recent —la STC 62/2011— afirma que es veu obligat a
reiterar la doctrina continguda en una serie de senténcies que esmenta en les quals es demana un
esforg al legislador per aconseguir un millor encaix processal de I’art. 44.4 LOREG amb les
garanties de 1’article 24 CE.

20 Amb tot, cal advertir que en una STC molt recent (de 19 de marg de 2012) el Tribunal Cons-
titucional en relacid a un suposit semblant al de la Llei Organica 5/2010, nega, crec que sense
gaire exit, la contradicci6 entre les doctrines dels dos maxims Tribunals. De fet, els quatre vots
particulars que es formulen a la senténcia no comparteixen la conclusié a la qual arriba la
majoria del Tribunal Constitucional i mantenen la doctrina constitucional precedent.
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Davant de les dades que ofereix la realitat hi ha dues opcions: primera,
negar la necessitat de regular qualsevol possibilitat de reiteracio legislativa
tot fent us de la idea que I’ambit propi del Dret és el del «que ha de ser» i no
el del «que €s» i sostenir que les lleis que s’aparten de la doctrina constitu-
cional sén poques, de forma que, admetre excepcions al principi de no rei-
teracié de preceptes «inconstitucionals» i la pretensié de regular aquestes
excepcions pot debilitar inttilment I’efectivitat del principi de supremacia
interpretativa del Tribunal Constitucional. O bé, segona opcid, no negar
I’existencia del problema sind intentar encarrilar-lo juridicament encara que
només sigui oferint des de la dogmatica juridica criteris amb els quals donar
la maxima seguretat possible a la solucié d’aquest complex problema.

Aquesta segona opcié em sembla que és la que s ha d‘adoptar, malgrat
que s’hagi de recongixer que la claudicacié del Dret a 1’hora de regular
qiiestions socialment i juridicament rellevants és un fenomen relativament
habitual en els nostres ordenaments juridics que seria mereixedor d’un es-
tudi en profunditat.

3 - Un contrapunt a la doctrina majoritaria basat en el dret
comparat

Per descomptat, el problema que estem analitzant no és privatiu del cas
espanyol. En la practica totalitat dels paisos on existeix control de consti-
tucionalitat de les lleis se suscita aquesta qiiesti6. Tanmateix, la solucié que
se li déna per la doctrina cientifica, la practica i la normacié varien notable-
ment d’un pafs a un altre. En aquesta ponéncia no pretenc fer una analisi
comparada d’aquestes diverses solucions; el meu proposit es limita a posar
de manifest, com a contrapunt a la posicié majoritaria en la nostra doctrina,
que el panorama comparat €s molt més ric i matisat.

Per tal de satisfer aquest limitat proposit i en relacié amb 1’ambit euro-
peu, n’hi haura prou amb una somera aproximacio a les respostes donades
pels tribunals constitucionals en els informes presentats al XV Congrés de
la Conferencia de Tribunals Constitucionals celebrada a Bucarest el maig
de 2011 al qual ja m’he referit.”!

21 Vegeu La Justice constitutionnelle. Fonctions et relations avec les autres autorités publiques.
XVe. Congres de la Conference des Courts Constitutionelles Européennes. Ed. R.A. Monitorul
Oficial. Bucarest. Rumania, 2011.

110



Aquest panorama es podria sintetitzar aixi: en dos paisos el legislador té
legalment vedada la possibilitat de reiterar preceptes previament declarats
inconstitucionals, son els casos de Rassia i Lituania abans esmentats. Altres
informes, entre els quals de forma significativa hi continuen predominant
els de tribunals de recent creaci6 o restauracié, dedueixen aquesta prohibi-
cié de principis com la supremacia de la Constitucié (Estonia) o d’aquest
principi i del que declara que les senténcies constitucionals son irrecurribles
1 llurs efectes sén universalment vinculants (Polonia). D’altres es limiten a
respondre de forma molt sintetica que en llurs respectius ordenaments el
legislador no pot reiterar un precepte inconstitucional encara que aquest vet
no es fonamenti en cap precepte constitucional o legal i els informes no
expliciten els principis juridics o les premisses teoriques en les quals es basa
aquesta prohibici6 (Francga, Georgia, Hongria, Irlanda o Rumania). Malgrat
aix0, molts dels informes que sostenen que el legislador no pot reiterar pre-
ceptes inconstitucionals, reconeixen que a la practica si que ho fan i que,
llevat de suposits com el de Belgica en que el Tribunal Constitucional pot
suspendre d’entrada I’aplicacié d’una llei que reprodueixi preceptes decla-
rats inconstitucionals, 1’tinica conseqiiencia d’aquesta reiteracié és «l’alta
probabilitat» que sigui de nou declarada inconstitucional .

En algun informe, com el portugues, es reconeix que la qiiestié de la
reiteracio legislativa de preceptes inconstitucionals no és pacifica en la
doctrina ja que, per exemple, existeix un sector doctrinal rellevant que sos-
té que les declaracions d’inconstitucionalitat vinculen el poder executiu i
els jutges pero no el legislador. El Tribunal Constitucional en el seu infor-
me adverteix, significativament, que encara no ha manifestat la seva posi-
ci6 al respecte i que, en conseqiiencia, la qiiestié encara roman oberta.

En el cas italia s’afirma que la declaracié d’inconstitucionalitat d’una
llei no impedeix que el legislador pugui dictar una llei posterior amb el ma-
teix contingut, ja que les senténcies d’inconstitucionalitat no afecten les si-
tuacions futures siné només les passades, de manera que el que es veta €s
que el legislador dicti lleis amb efectes retroactius sobre les situacions enju-
diciades. Respecte de les situacions futures la prohibicid de reiteracié no
existeix, tot i que si «I’alt risc» que la llei sigui declarada inconstitucional

22 Com és sabut a Espanya alguns membres del Tribunal Constitucional van advocar, en diversos
vots particulars, per suspendre I’aplicaci6 de la llei d’interrupcié de I’embaras de 2010 al-legant
precisament la contravencié de doctrina constitucional previa. Tanmateix, la majoria del Ple del
Tribunal va rebutjar aquesta tesi que, certament, no sembla que pugui tenir cabuda en el nostre
ordenament.
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en un nou judici; tanmateix, aquest risc no €s total, ja que s’aporten exem-
ples en els quals canvis relatius a d’altres lleis o canvis en les circumstan-
cies factiques han portat a admetre la constitucionalitat de la llei reiterativa.

Un pas més el fan els informes que reconeixen que el legislador pot lliu-
rement reiterar una llei declarada inconstitucional (per exemple, Austria,
Suissa i Luxemburg). En el cas d” Austria I'informe del seu Tribunal Constitu-
cional afirma que aquest reconeixement «és un element essencial de la sepa-
raci6 de poders». De forma menys contundent d’altres informes afirmen que,
davant la falta de regulacio juridica, en llurs paisos no es nega la possibilitat
que el legislador reiteri preceptes declarats inconstitucionals, tot i que aques-
ta practica no sigui habitual (Eslovaquia, Macedonia, Malta i Noruega).

En el nostre cas mereix una particular atencié I’informe del Tribunal
Constitucional Alemany, per les similituds de la regulacié que s’ha d’aplicar
als Tribunals Constitucionals alemany i espanyol. Doncs bé, en aquest infor-
me, després de recordar la contundencia de ’article 31 de la Llei organica del
Tribunal a I’hora de proclamar els efectes vinculants de les seves sentencies
respecte de tots els poders ptiblics, es reconeix que des de fa més de vint anys
existeix un desacord entre les dues Sales del Tribunal en allo que fa referen-
cia a la interpretaci6 de I’abast d’aquest precepte. La Sala segona manté una
posicié molt més estricta que la primera i, en principi, no admet la possibili-
tat que el legislador reiteri el contingut d’una llei declarada inconstitucional;
en canvi la Sala primera és molt més flexible: basa la seva doctrina en els
principis de llibertat i creativitat responsable de la legitimitat democratica del
legislador i en la seva capacitat per adaptar I’ordenament a les circumstan-
cies socials canviants. En una societat moderna, lliure i dinamica aquesta
tasca no la pot fer en exclusiva el Tribunal Constitucional. No obstant aixo,
la Sala imposa certs limits al legislador, aix{ la nova llei no pot disregard the
grounds found pel Tribunal Constitucional i exigeix raons espacials per a la
reiteracio basats sobretot en canvis factics o legals. Si manquen aquests can-
vis, el Tribunal no se sent obligat a reconsiderar la seva posicio. Tot i aixo,
I’informe conclou que no s’han de magnificar les diferéncies entre les dues
Sales, ja que la segona no nega la possibilitat de reiteraci6 per part del legis-
lador, malgrat condicionar-la més estrictament a la clausula rebus sic stanti-
bus (canvis factics, nous arguments legals, etc.).

Fora de I’ambit europeu aquesta qiiestié s’ha plantejat des de fa moltes
decades en paisos com els Estats Units d’ America o el Canada. La seva llar-
ga experiencia pot ser interessant als nostres efectes malgrat les caracteris-
tiques diferencials que deriven del sistema de common law que s’hi aplica.
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Als Estats Units és relativament freqiient la no adequacié dels le-
gisladors a la doctrina del Tribunal Suprem, malgrat que la intensitat
d’aquesta practica fluctua al llarg del temps: hi ha hagut époques en que
el legislador ha seguit amb més respecte aquesta doctrina i en d’altres no
ha estat aixi. També la doctrina majoritaria ha anat canviant segons les
circumstancies historiques. De fet, des de 1’origen del control de consti-
tucionalitat fins avui ha existit un viu debat sobre el dialeg entre el Tribu-
nal Suprem i els legisladors i fins i tot sobre la supremacia del Tribunal
Suprem com a interpret de la Constitucié. Amplis sectors doctrinals de-
fensen la necessitat d’aquest dialeg i de la possibilitat que els legisladors
s’apartin de la doctrina constitucional malgrat reconeixer la supremacia
de la interpretacié efectuada pel Tribunal Suprem. D’altres sectors defen-
sen la tesi que no es pot atribuir al Tribunal Suprem el caracter de suprem
interpret de la Constitucid, ja que els legisladors realitzen aquesta funcié
en peu d’igualtat amb el Tribunal. De fet, fins i tot sostenen que estan
legalment obligats a interpretar lliurement la Constitucié sense subjectar-
se a la doctrina constitucional, tot i que evidentment aquesta interpreta-
cio, arribat el cas, pot ser sotmesa al control del Tribunal Suprem i, even-
tualment, pot ser anul-lada per ell.

Resulta interessant destacar, com ja he apuntat abans, que sovint la
resposta que es dona a la qiiesti6 de la legitimitat de I’apartament del legis-
lador respecte de la doctrina del Tribunal Suprem i la consegiient possibi-
litat de reiterar lleis que s’apartin d’aquesta doctrina, es modula en funcié
de la materia afectada. Aixi, per exemple, el Tribunal Suprem preserva
amb especial eémfasi la supremacia en la seva doctrina sobre drets fona-
mentals. En canvi, en relaci6 a d’altres materies com la distribucié de com-
peténcies entre la Federacid i els estats és molt més deferent amb els legis-
ladors, amb els quals debat de forma més oberta.?

Al Canada la polémica també segueix oberta i no hi manquen autors
que van més enlla del dialeg entre els interprets de la Constitucid i propug-
nen la llibertat d’interpretacio i la mutual accomodation de les interpreta-
cions. El Tribunal Suprem tindria un leading role, perd no seria ni exclusiu

23 Entre moltes altres, podeu veure Ahumada Ruiz, «City of Borne v. Flores: la importancia del
“candor judicial”» a Revista Espariiola de Derecho Constitucional ,niim. 54, setembre-desembre
1998, pag. 343. Post, R. i Siegel, R., «<Rosega Rage: Democratic Constitucionalism and Back-
lash», a Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Vol. 42, (2007) pags. 373-433. Un
assaig d’acotar materialment 1’ambit d’aplicacié dels efectes de I’stare decisis a Mitchell, J.F.,
«Stare Decisis and Constitutional Text» a Michigan Law Review, Vol. 110.1 (2011), pags. 1-68.
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ni determinant. De fet defensen la conveniencia de propiciar 1’inter-insti-
tutional disagreement **

4 - Quan i com el legislador s’hauria de poder apartar
de la doctrina constitucional?

El que hem dit fins aqui permet afirmar, crec, que hi ha bons arguments
per defensar la tesi que el legislador pot reiterar legitimament un enunciat
normatiu que s’aparta de la doctrina constitucional o que reitera un precep-
te previament declarat inconstitucional i aix0 tant si el que pretén és ade-
quar I’ordenament als canvis de la realitat social i juridica,” com si la rei-
teracié respon a una discrepancia juridica del legislador amb la doctrina
establerta pel Tribunal Constitucional.

En tots dos casos el fet que el legislador s’aparti de la doctrina consti-
tucional es basa en una entesa diferent del que estableix la Constitucid i la
legitimitat d’aquest apartament depen de I’existeéncia d’arguments que ava-
lin la constitucionalitat del precepte previament declarat inconstitucional
pel Tribunal Constitucional.

La primera conseqiiencia d’aquesta premissa radica en el fet que el
Tribunal Constitucional, en enjudiciar la constitucionalitat de la llei que
reitera el precepte contrari a la doctrina constitucional ha d’utilitzar la
Constitucié com a canon prioritari de control, no la seva jurisprudéncia
prévia o no només aquesta, i ha de realitzar un nou enjudiciament con-
gruent amb les noves circumstancies i els nous arguments, encara que, per
descomptat, en aquest nou judici pugui arribar a la mateixa conclusio
d’inconstitucionalitat i, si s’escau, pels mateixos motius.

Amb tot, com també he anat exposant, com a conseqiiencia sobretot del
principi de supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional sobre el
legislador prevista a la LOTC i de la proclamaci6 dels efectes vinculants de
les seves senténcies que n’és la maxima plasmacid, la possibilitat d’apar-
tament de la doctrina constitucional i la reiteracid legislativa dels preceptes

24 Sobre aquest debat, podeu veure, entre molts d’altres, Baker, D.; Not Quite Suprem, The Courts
and Coordnate Constitutional Interpretation, McGill-Queen’s University Press.

25 L’esmentada STC 55/1996 sembla que es refereixi en aquesta doble situacié quan admet la rei-
teracié d’una qiiestié d’inconstitucionalitat pels mateixos motius que una altra préviament re-
butjada en atenci6 al debat social i politic i a I’activitat normativa produits després de la prime-
ra sentencia.
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declarats inconstitucionals no només tenen el limit obvi de la constitucio-
nalitat del precepte que es vol reintroduir en I’ordenament juridic, €s a dir
no només ha de ser compatible amb els enunciats normatius de la Consti-
tucid segons els criteris hermeneutics comunament acceptats per la comu-
nitat de juristes, sind que, per tal que aquest apartament sigui legitim i
obligui el Tribunal Constitucional a tornar a enjudiciar la nova llei, s’han
de donar un conjunt de circumstancies i el legislador ha de complir un
conjunt de requisits.

Més concretament, les circumstancies, al meu parer, sén les dues que
ja he avancat abans: la necessitat d’adaptar 1’ordenament als canvis socials
o juridics o I’existeéncia d’una discrepancia juridica entre el legislador i la
doctrina constitucional. Per la seva banda, el legislador ha d’identificar les
dades que mostren la concurrencia d’alguna de les referides circumstancies
i ha d’aportar els arguments que avalin juridicament no només la constitu-
cionalitat del precepte que es pretén reiterar sind també la legitimitat juri-
dica de I’apartament respecte de la doctrina constitucional vigent.

Dit amb altres paraules, en el nostre ordenament —que, com he reiterat
proclama la vinculatorietat de tots els poders a les senténcies constitucio-
nals i la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional — el principi
que ha de guiar la soluci6 al problema que tenim plantejat €s la que el le-
gislador es pot apartar de la doctrina del Tribunal Constitucional sempre
naturalment dins de la Constitucié i mai al marge d’aquesta doctrina. La
idea que el legislador en virtud de I’efecte vinculant de les senténcies cons-
titucionals estigui «compellit> —encara de forma més complicada que
I’ Administracid i els jutges— «a no legislar al marge dels criteris de cons-
titucionalitat establerts pel Tribunal (Constitucional) en les seves resolu-
cions», la defensa entre nosaltres Angel Garrorena per negar la legitimitat
de la reiteracio legislativa contra sententiam®® i la reitera literalment Gava-
ra de Cara encara que sigui per admetre la legitimitat d’aquesta reiteracio,
fins 1 tot en aquest cas, sembla, com a conseqiiencia d’una simple discre-
pancia del legislador amb la doctrina constitucional.

Naturalment si s’accepta, com aqui propugno, una interpretacid flexi-
ble de la supremacia de la interpretacidé constitucional per tal d’evitar els
problemes, dogmatics i practics que deriven de la interpretacio rigida, cal-
dra concloure que I’afirmacié que el legislador en reiterar una llei incons-

26 Ob. cit. pag. 378. Com ja he dit, Garrorena admet que la vinculacié del legislador no només és
més complicada sind que «obre un terreny ple de qiiestions interessants».
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titucional no pot situar-se «al marge de la doctrina constitucional» no pot
ser sinonim del fet que el legislador en cap cas pot contradir aquesta doc-
trina; en canvi, aquesta expressio si que pot significar que, malgrat que es
pugui separar de la doctrina constitucional, el legislador ha de partir d’ella,
hi ha de dialogar, aportant, més enlla de la justificacié de la constituciona-
litat del precepte que es pretén reiterar, les dades que mostrin que hi con-
corren les circumstancies que permeten aquesta reiteracio i els arguments
que legitimen 1’apartament de la doctrina constitucional existent.

El que queda d’aquest epigraf el voldria dedicar a concretar, fins on
sigui possible, el tipus de dades que hauria d’aportar el legislador per jus-
tificar la concurrencia de les referides circumstancies i els arguments que
pot adduir per avalar la legitimitat constitucional d’aquest apartament res-
pecte de la doctrina constitucional.

Tot i aix0, abans d’entrar a analitzar aquestes dues qiiestions cal adver-
tir que els arguments que poden avalar I’apartament de la doctrina consti-
tucional i obligar el Tribunal a realitzar un enjudiciament ex novo, poden
coincidir en part amb els arguments per defensar la constitucionalitat del
precepte que es pretén reincorporar a I’ordenament. De vegades, pero, pot
no ser aixi, ja que es pot tractar d’arguments que no tinguin cap virtualitat
per justificar aquesta constitucionalitat o que només serveixin, encara que
aixo a la practica pugui ser molt rellevant, com a pauta per determinar el
grau d’incisié amb el qual s’ha d’enjudiciar la constitucionalitat del pre-
cepte que es pretén reintroduir en 1’ordenament juridic.?’ De seguida torna-
ré sobre aquesta qiiestio.

De moment, a I’hora de donar resposta a I’interrogant sobre les dades i
els arguments que s’haurien d’aportar per justificar I’apartament i la reite-
racié sembla que s’hauria de fer una distinci6 entre els suposits en que la
reiteracid respon a la voluntat d’adaptar I’ordenament als canvis de la rea-
litat i aquells en que respon simplement a una discrepancia amb la doctrina
constitucional. En la meva opinié aquesta distincio €s rellevant, perd cal
reconeixer que amb freqiiencia a la practica les coses no son tan senzilles:
la voluntat d’adaptar I’ordenament als canvis de la realitat social tot sovint
sorgeix d’una discrepancia original o sobrevinguda amb la interpretaci6

27 La transcendencia practica del tipus d’escrutini aplicat és destacada i estudiada sobretot per la
doctrina nord-americana i és facil de comprovar en tots els estats com ho demostra el fet que
sovint I’orientacié final de les conclusions doctrinals o de les decisions jurisdiccionals no depén
tant de la ra6 de decidir emprada com de la incisié amb la qual s’aplica als casos concrets, com
a conseqiiencia del tipus d’escrutini emprat.
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donada pel Tribunal Constitucional i, en els suposits de discrepancia,
aquesta moltes vegades és producte de I’evolucié de la realitat i en tot cas
el legislador addueix el canvi com a justificacié de la reiteracié contra
sententiam.

La realitat ofereix exemples eloqiients d’aquesta dificultat de distingir
entre els dos suposits esmentats: la modificacié de la llei d’interrupcié de
I’embaras, respon a una discrepancia doctrinal o a un canvi en la realitat
social i politica?; la modificacié del Codi penal en allo que fa referéncia als
terminis de prescripci6 o al comput de I’abonament de la presé provisional
es pot admetre que respon a la necessitat d’adaptar I’ordenament a un can-
vi en la realitat juridica introduit per la senténcia discrepant del Tribunal
Suprem, tanmateix, el fet que el legislador aculli la tesi d’aquest Gltim en
lloc de la del Tribunal Constitucional revela que el legislador discrepa de
la doctrina d’aquest darrer i en conseqiiencia no s’hi sent vinculat.

Feta aquesta precisid, tanmateix subsisteix la qiiestié de quins sén els
requisits exigibles a ’apartament del legislador. Cal reconeixer que ni la
doctrina ni la practica del legislador i del Tribunal Constitucional no ofe-
reixen pautes minimament clares sobre aixo. Per aquest motiu, I’tinica cosa
a la qual podem aqui a aspirar és a esbossar alguna proposta ni que sigui de
forma temptativa i provisional.

Tot entrant ja en materia, existeix un primer requisit «formal», pero
que al meu criteri és de capital importancia i comu als dos suposits que
poden justificar la reiteracio legislativa —1’adaptaci6 als canvis socials i la
discrepancia juridica—: 1’exigéncia que el legislador que decideix apartar-
se d’una doctrina constitucional, reconegui expressament aquest aparta-
ment i exposi les raons per fer-ho. Aquesta és, en puritat, una condicio
previa per poder dialogar de forma explicita i sobretot lleial.

Certament «motivar» una llei pot no ser una tasca facil i, en el passat,
alguna tensid institucional es va produir quan el Tribunal va exigir al legis-
lador algun tipus de motivacié; tanmateix, un cop dit aixo, no sembla ex-
cessiu en suposits tan rellevants com els d’un apartament de la doctrina
constitucional i especialment els de reiteracié d’un precepte declarat in-
constitucional, exigir al legislador en nom del principi de faithful coopera-
tion between organs (organtreue)idel mutual regard del qual parla l’informe
del Tribunal Constitucional Federal Alemany abans esmentat, que en el
preambul de la llei o, com a minim, al llarg del debat parlamentari, explici-
ti les raons en que pretén justificar el seu apartament de la doctrina constitu-
cional precedent. Aquesta no és una practica habitual a Espanya i els pocs
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suposits en que el legislador ha fet referéncia en aquestes raons, aquesta
referéncia ha estat molt parcial, de vegades criptica i en algun cas desorien-
tadora o no sincera.”®

Pel que fa als requisits no estrictament formals, quan la reiteracio legis-
lativa pretengui basar-se en 1’existencia d’un canvi de la realitat social o
juridica capag de canviar el significat de ’enunciat de la Constitucié afec-
tat —o capag¢ de modificar la interpretacié constitucional del precepte legal
préviament declarat inconstitucional — una primera dada justificativa im-
portant és sens dubte el «lapse de temps transcorregut» entre el moment en
que fou dictada la senténcia declarant la inconstitucionalitat i el moment
en que es reitera el precepte, tal com afirma el Tribunal en la STC 55/1996
abans esmentada (en aquesta ocasio el lapse era de 10 anys). Efectivament,
sembla clar que no és el mateix la reiteracié d’una llei declarada inconsti-
tucional just després d’aquesta declaracié que al cap d’unes quantes déca-
des. Tot i aix0, cal reconeixer que, en si mateix, el lapse de temps transco-
rregut no resulta una dada decisiva als nostres efectes; és Ginicament un
simptoma que poden haver-se produit canvis en la realitat social o juridica
que legitimin aquesta reiteracid; potser per aixo la Senténcia esmentada
afegeix immediatament al lapse de temps la frase «a la vista de 1’activitat
normativa i de I’intens debat politic i social» provocat per la decisi6 de la
qual el legislador es pretén apartar.

28 Aixi, per exemple, en el preambul de la Llei sobre la interrupcié de I’embaras el legislador es
limita a dir respecte de la STC 53/1985 de la qual en el fons s’aparta que aquesta resolucié «s’ha
considerat de manera atenta» i que se segueixen «alguns principis» dels que s’hi estableixen,
tanmateix, no concreta aquests principis ni els que no se segueixen. De fet, com veurem més
endavant, s’hi afegeix que el Tribunal que la va dictar era un tribunal «perfectament dividit» (tot
fent referencia a que la meitat dels seus membres van votar contra la Senténcia). De forma sem-
blant, en el preambul de la reforma del Codi penal, a la qual ja he fet esment, el legislador justi-
fica la reforma entre d’altres motius, en I’existéncia d’una discrepancia entre el Tribunal Suprem
i el Tribunal Constitucional, perd no justifica la rad per la qual no se sent vinculat per la senténcia
del Tribunal Constitucional i intervé a favor del Tribunal Suprem. Com a simptoma de les difi-
cultats encara existents per propiciar el dialeg es pot esmentar la dada que el legislador no fa re-
feréncia explicita a la discrepancia entre els dos Tribunals siné que es limita a dir que entre els
seus objectius hi ha el de posar «fi a les diferéncies interpretatives sorgides en els tltims temps.»
Des de la perspectiva del Tribunal Constitucional existeixen alguns exemples en que s’acudeix
als preambuls de les lleis per pretendre justificar un canvi jurisprudencial. Aixi esdevé, per
exemple, amb un supOsit certament particular, ja que la reiteracié legislativa era anterior a la
senténcia constitucional, en que el Tribunal fa reiterades al-lusions al preambul de la nova llei
per justificar el canvi doctrinal. Es tracta del fj 10 de la STC 107/1996 sobre el pagament
obligatori de les quotes a les Cambres de comerg, en la qual el Tribunal canvia radicalment la
seva jurisprudéncia amb 1’argument, al meu criteri més retoric que real, d’'una modificacio
legislativa.
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Des d’aquesta perspectiva, cal reconeixer que, en principi, qualsevol
element que posi clarament de relleu que s’ha produit un canvi social o
juridic pot posar de manifest que, efectivament, es déna un suposit que pot
justificar I’apartament del legislador de la doctrina constitucional, la reite-
racid legislativa i, com a conseqiiéncia, I’obligacié que el Tribunal Consti-
tucional porti a terme un nou enjudiciament si se’l requereix per enjudiciar
el contingut de la llei. Tot 1 aix0, caldra atenir-se a cada cas concret a I’hora
de ponderar la suficiéncia i la for¢a de convicci6 de la justificacié aportada,
que, al seu torn, pot influir en el correlatiu grau d’exigeéncia del nou enju-
diciament per part del Tribunal Constitucional en el suposit que sigui cridat
a controlar la constitucionalitat de la nova llei reiterativa.

Per exemple, com a novetats produides en 1’ambit juridic que poden
legitimar I’apartament de la doctrina constitucional i la reiteracio legislati-
va amb la consegiient obligacié de realitzar un nou judici de constituciona-
litat, es podria esmentar, a part de les novetats ja esmentades relatives a
canvis jurisprudencials o legislatius en materies connexes o a canvis en la
interpretacio de tractats i acords internacionals per qui estigui legitimat, el
fet que el precepte anteriorment declarat inconstitucional es pretengui rein-
troduir mitjancant un tipus de llei diferent, especialment quan es tracti
d’una llei que forma part del bloc de constitucionalitat ja que la seva modi-
ficacid pot alterar el parametre que va servir per declarar la inconstitucio-
nalitat del precepte controvertit. O quan es pretén reintroduir el precepte
que s’aparta de la doctrina constitucional a través d’un tipus de llei que
sigui fruit d’un pacte entre els legisladors als quals afecta de forma exclu-
siva la materia regulada pel referit precepte (com s’esdevé, de forma signi-
ficativa, segons he reiterat, respecte de disposicions que regulen la distri-
bucié de competencies entre els legisladors «pactants»).

La suficiéncia d’aquestes justificacions s’incrementara, per exemple, si
la Constitucié deixa un ampli marge a la lliure configuracié legal en virtut
de I’obertura o ambigiiitat dels seus enunciats o si el Tribunal Constitucio-
nal en la senténcia a la qual no s’ajusta el legislador va admetre d’entrada la
possibilitat que existissin diverses interpretacions constitucionalment legiti-
mes, tot i que finalment es decantés per la declaraci6 d’inconstitucionalitat.

En relacié amb aixo darrer convé recordar que al principi de la seva
trajectoria el Tribunal Constitucional va declarar que el marc constitucio-
nal de les interpretacions legislatives possibles esta acotat per les que fixa
el Tribunal tinicament «quan el caracter univoc de la interpretacié s’ imposi
pel joc dels criteris hermeneutics» (STC 11/1981, fj 7). Com segurament
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no podia ser d’altra manera, amb el transcurs del temps el Tribunal va in-
terpretar aquesta premissa de forma molt flexible. Pero el principi continua
essent-hi com a premissa que ha de guiar I’exercici d una justicia constitu-
cional ben fonamentada i orientada.

L’existencia de vots particulars en la senténcia de la qual el legislador
pretén apartar-se té menys forca persuasiva perd no es pot negar que, de
vegades, tenint en compte el relleu del seu contingut i I’evoluci6 de la rea-
litat juridica i social, es pugui emprar com a argument per justificar la rein-
troduccié d’un precepte contrari a la senténcia de la qual discrepa el legis-
ladoride la qual abans en van discrepar els vots. Per descomptat I’existéncia
d’aquests vots no és per si mateixa un argument rellevant en I’hipotetic
judici de constitucionalitat. No obstant aixo, crec que si que pot contribuir
a justificar 1’apartament del legislador. Com se sap, no sén pocs els casos
en que el propi Tribunal ha convertit en senténcia determinats vots particu-
lars i no es pot negar la possibilitat que sigui el legislador qui impulsi
aquest canvi jurisprudencial. També podria ser un element a tenir en comp-
te el fet que la doctrina de la qual el legislador discrepa I’hagi establert una
Salaino el Ple.”

Meés problemes presenta, al meu parer, emprar com a criteri de justifi-
cacio de I’apartament, de la reiteraci6 legislativa i de 1’obligacié d’un nou
enjudiciament constitucional, I’argument de I’aprovaci6 per referendum de
la llei que reitera el precepte previament declarat inconstitucional. Des
de la perspectiva juridica no crec que aporti un plus de presumpcié de
constitucionalitat.*® Tampoc no em sembla que sigui suficient el criteri del
canvi en la composicié del Tribunal Constitucional: aixo podria facilitar, si
s’escau, la declaraci6 de constitucionalitat del precepte controvertit pero es
tracta d’una qiiestio factica que, des de la perspectiva juridica aqui analit-
zada, no afegeix cap element de justificacié o legitimacié de 1’apartament
i de la reiteracio legislativa i, en canvi, contrasta amb el principi de conti-
nuitat institucional i amb el valor dels precedents encara que no siguin
vinculants per al propi Tribunal. Als nostres efectes tampoc no em sembla
rellevant el canvi en la composici6 del legislador com a conseqiiencia de la
celebraci6 d’eleccions.

29 Vegeu nota 9.

30 Parcialment en contra, encara que des d’una perspectiva una mica diferent a la d’aquesta
ponencia, Ferreres, Victor, El Tribunal Constitucional ante la objeccion democrdtica, ob. cit.
pag. 28 iss.
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Més complexa pot resultar, en principi, la qiiestio relativa a les con-
dicions que s’han de complir en els suposits, en la practica possiblement
excepcionals, en que el legislador s’aparta de la doctrina constitucional
unicament perque en discrepa juridicament del contingut, és a dir, sense
adduir o sense poder adduir la concurréncia de canvis juridics o socials:
simplement, perque considera que la interpretacié donada a la Constitucid
o a la llei enjudiciada pel Tribunal Constitucional és juridicament erronia.
Quines sén aquestes condicions que permeten la discrepancia sense que
aix0 impliqui «deixar al marge la jurisprudeéncia constitucional», segons la
premissa de la qual partim aqui?

Al meu entendre, en aquest cas el requisit fonamental el compliment
del qual s’hauria d’exigir al legislador és que basi la seva discrepancia en
arguments o «motius» juridics nous, diferents dels que es van tenir en
compte en el judici de constitucionalitat que va portar a la declaracié d’in-
constitucionalitat del precepte que es pretén reintroduir en 1’ordenament
juridic. En el nostre ordenament —si algun contingut se li vol donar, i
sembla que aixi hauria de fer-se, als efectes vinculants de les senténcies
constitucionals i a la supremacia interpretativa del Tribunal Constitucional
previstos a la LOTC—, per legitimar I’apartament de la doctrina constitu-
cional i la reiteraci6 legislativa no n’hi ha prou, crec, amb la mera discre-
pancia i la voluntat de convidar el Tribunal a revisar la seva jurisprudéncia;
es requereix que el legislador aporti «motius de constitucionalitat» dife-
rents dels emprats durant el procés que va portar a la declaracié de la in-
constitucionalitat del precepte que es pretén reintroduir en I’ordenament.

També en aquest cas, el legislador pot emprar en principi qualsevol
argument juridic nou o diferent de I’emprat pel Tribunal que, d’acord amb
els criteris normalment utilitzats per la dogmatica per interpretar i aplicar
la Constitucid i les lleis, pot justificar la constitucionalitat del precepte
legal previament expulsat de ’ordenament. I també aqui per valorar la
suficiencia o la forga de conviccid de I’argument i el grau d’exigencia del
nou enjudiciament constitucional caldra atenir-se a les caracteristiques de
cada cas concret, tot utilitzant en aquesta valoraci6 criteris que poden no
coincidir en tot cas amb els criteris emprats en el judici final de constitu-
cionalitat. De fet, llevat dels arguments relatius a I’existéncia de canvis
juridics o socials, gairebé tots els arguments justificatius als quals he fet
esment en relacio al primer suposit en que pot basar-se I’apartament i la
reiteracid, son aplicables mutatis mutandis en aquest sup0sit: 1’obertura
dels enunciats constitucionals, el diferent tipus de llei a través del qual
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pretén reincorporar-se el precepte previament declarat inconstitucional, la
forma en la qual s’ha establert la doctrina constitucional de la qual es dis-
senteix, la materia objecte d’aquest precepte, etc.

Tal com s’haura observat, alguns dels criteris als quals he al-ludit amb
anterioritat, es van fer servir i es segueixen emprant en el debat obert per
la reforma de I’Estatut d’ Autonomia de Catalunya. En aquesta qiiestié hi
dedicaré el darrer epigraf d’aquesta ponéncia. En aquest moment, tan sols
voldria destacar que els criteris que de forma temptativa he proposat, tot i
que certament limiten la possibilitat que el legislador s’aparti legitima-
ment de la doctrina constitucional i reiteri preceptes declarats inconstitu-
cionals, en la practica amb tota probabilitat no comporten un obstacle in-
salvable per al legislador. No li sera dificil de trobar arguments que li
permetin justificar tant I’apartament com la reiteracié quan ho estimi ne-
cessari per tal d’evitar els perjudicis i les rigideses derivades de les posi-
cions que mantenen el vet radical. I aquest grau de flexibilitat possible-
ment és bo que existeixi perque, finalment, malgrat el tenor literal de
I’article 38.1 LOTC, dificilment es pot negar al legislador la possibilitat
que interpreti directament la Constituci6, encara que hagi de respectar el
contingut de les senteéncies constitucionals que puguin existir.*' El que si
que exigeixen els criteris que proposo és que aquesta possibilitat d’aparta-
ment i reiteracio legislatives es facin realitat de forma lleial amb la doctri-
na constitucional i propiciant al maxim un dialeg serids entre els legisla-
dors i el Tribunal Constitucional.

5-Coda

Com he exposat al principi de la meva intervencio, I’Estatut d’ Autono-
mia de Catalunya de 2006, en la mesura que incorpora un bon nombre
d’articles que se separen d’alld establert previament per la doctrina cons-
titucional, constitueix un exemple practic de primer ordre a I’hora de con-
cretar [’abast que tenen en el nostre ordenament els efectes vinculants
d’aquesta doctrina sobre el legislador, encara que, insisteixo, en aquest
cas no es tractava de reiterar preceptes declarats inconstitucionals siné de
preceptes que s’apartaven de la doctrina constitucional. Ja he apuntat més
amunt la reaccié contraria d’una bona part de la doctrina espanyola a ac-

31 Gavara de Cara, J.J., ob. cit., pag. 249.
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ceptar qualsevol possibilitat que el legislador se separi de la doctrina
constitucional, a partir dels pressuposits teorics també apuntats. Per con-
cloure aquesta ponencia voldria fer una brevissima referencia a la forma
en que el Tribunal Constitucional en la seva STC 31/2010, va abordar
aquesta qliestio.

Certament, ni en el preambul de la proposta d’Estatut aprovada pel
Parlament de Catalunya el setembre de 2005 ni en el del text definitiu de
juliol de 2006 es fa cap referéncia expressa a 1’apartament de la doctrina
constitucional i a les raons que si s’escau I’avalen. Aquests arguments van
aflorar, tot i que sovint de forma fragmentaria, poc clara i asistematica, en
els debats que van tenir lloc en els dos Parlaments que van aprovar la re-
forma estatutaria, en els debats doctrinals que van acompanyar la tramita-
ci6 del projecte de reforma i en els escrits que van presentar les parts da-
vant del Tribunal Constitucional arrel dels recursos interposats contra
aquesta disposicié normativa.

Els motius i els arguments amb els quals es pretenia justificar la no
adequaci6 a la doctrina constitucional —i, en una «segona fase», la cons-
titucionalitat de la reforma— es podrien resumir aixi: I’apartament co-
rrespon a una discrepancia respecte d’una doctrina constitucional que
havia avalat I’exclusié d’interpretacions de la Constitucié que, a judici
dels impulsors de la reforma, hi cabien perfectament dins dels amplis
marges dels enunciats constitucionals; tanmateix, aquesta discrepancia es
pretenia basar alhora, com acostuma a passar, en 1’existencia de canvis en
la realitat social i politica —per exemple, la constatacié de 1’existencia
del que la Sentencia 55/1996 qualifica com a «intens debat politic i so-
cial» promogut per amplis grups socials i politics que manifestaven la
seva oposici6 a la forma en que finalment s’estava plasmant I’Estat de les
autonomies i advocaven per una amplia reforma d’aquesta plasmacio
aprofitant I’experiencia acumulada durant els dltims trenta anys— i al
mateix temps en 1’existéncia de canvis en la realitat juridica —dels quals,
el més significatiu era la modificaci6 del bloc de constitucionalitat indui-
da per la propia reforma estatutaria—.

La justificacié de 1’apartament de la doctrina constitucional es basava,
al seu torn, en arguments que ja han anat sortint amb anterioritat. Entre
ells, destaquen, per exemple, el fet que la reiteracié dels preceptes legals
declarats inconstitucionals es produia a través d’un tipus de llei diferent al
de les lleis que s’havien declarat inconstitucionals; el fet que es tractava a
més d’un tipus de llei que s’incorporava al bloc de constitucionalitat i que,
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per tant, alterava el parametre de constitucionalitat que s’havia emprat per
fonamentar la previa declaracié d’inconstitucionalitat; i, en el cas dels
articles que regulen les competencies, el fet que es tracta d’una llei pacta-
da entre els dos legisladors que eren practicament els tnics destinataris
directes dels preceptes controvertits, que no afectaven drets fonamentals
dels ciutadans. A tals arguments s’hi afegia el caracter extraordinariament
obert dels enunciats constitucionals que la reforma estatutaria pretenia
concretar i, en molts casos, el reconeixement exprés per la doctrina cons-
titucional de la qual la reforma estatutaria es pretenia separar que la Cons-
titucié admetia en principi diverses interpretacions encara que finalment
s’havia decantat per una d’elles.*?

Aquests arguments, si més no en esseéncia, foren acollits pel Tribunal
Constitucional en la seva STC 247/2007. Tanmateix, en la 31/2010 el Tri-
bunal va modificar radicalment la seva doctrina, malgrat que en senténcies
posteriors —especialment, en la STC 30/2011— hagi pretés negar que
aquest canvi s’hagués produit, tot fent dir a la STC 247/2007 allo que no
diu ni pot dir a no ser que se la converteixi en una senténcia internament
incoherent i per tant il-logica.”

32 Més extensament sobre aquestes qiiestions vid. Viver Pi-Sunyer, C., «El Tribunal Constitucio-
nal ;“siempre, s6lo... e indiscutible”? La funcion constitucional de los Estatutos en el dmbito de
las competencias segtin la STC 31/2010» a Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
91, enero-abril, 2011, especialment pag. 340 i ss.

33 Efectivament,com he intentat explicar a Viver Pi-Sunyer, C., «La distribucion de competencias en
Espaiia un afio después de la STC 31/2010: ;La reafirmacion del Estado unitario?», capitol dins
Los caminos del federalismo y los horizontes del Estado Autonomico, Vitoria: Instituto Vasco de
Administraciones Publicas, (en premsa), la STC 247/2007 afirma d’entrada, com a premissa de tot
el seu raonament, que la Constitucié no defineix les competencies de 1’Estat, que només les
enuncia; amés hi afegeix que el text constitucional no ofereix pautes d’interpretacio per determinar
aquest contingut i que sén els Estatuts els qui, en delimitar el contingut i abast de les seves
competencies, contribueixen indirectament a delimitar I’abast i el contingut de les de I’Estat. La
premissa fonamental de la qual parteix la Senténcia és, doncs, que els Estatuts poden indirectament
perfilar el contingut de les competencies estatals. Certament, la Senténcia hi afegeix uns limits als
quals han d’atendre els Estatuts en portar a terme la seva funcié constitucional delimitadora: han
de respectar el contingut que fa reconeixibles les competéncies estatals; han de tenir present
I’abast territorialment limitat que €s propi dels Estatuts d’ Autonomia i, finalment, han de permetre
que les competencies de 1’Estat desenvolupin completament les seves funcions propies. Tanmateix,
el que no diu la Sentencia ni podia dir €s que els limits a la premissa podien arribar a negar la
premissa. No podia dir que atés que en delimitar les competéncies havia de respectar la
recognoscibilitat i el desenvolupament complet de les funcions de les competencies estatals, en
conseqiiencia, no podia delimitar les competencies propies de la CA ni indirectament les estatals.
I aix0 és justament el que fa la STC 31/2010, en flagrant contradiccié amb la senténcia
valenciana. En la senténcia catalana alld que en la valenciana era un limit a la possibilitat de
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Aquest canvi jurisprudencial entre la STC 247/2007 i 1a STC 31/2010 es
basa, d’'una banda, en una concepcié desorbitada de la posicié constitucional
del Tribunal Constitucional i del seu caracter d’interpret suprem de la Consti-
tucié —que el porta a autoconcebre’s com a poder constituent prorrogat i inter-
pret «unic i indiscutible» de la Constitucié— 1, d’altra banda, es fonamenta en
una degradaci6 de la posici6 constitucional dels Estatuts d’autonomia; aquesta
degradaci6 constitueix una peca fonamental dins de la Senténcia ja que sense
ella, el Tribunal no hagués pogut dictar una resoluci6 amb una tan amplia
declaraci6 d’inconstitucionalitat expressa o tacita com la que s’hi conté.

En qualsevol cas, les conseqiiencies del plantejament adoptat per
aquesta senténcia son: la negativa radical a qualsevol possibilitat que el
legislador estatal estatutari s’aparti legitimament de la doctrina préviament
establerta pel Tribunal; la negativa que el legislador estatutari concreti de-
terminats preceptes constitucionals, que queden de fet a la lliure concrecié
del legislador estatal ordinari; la conversié de la doctrina del Tribunal en
canon directe i Unic de constitucionalitat i, per consegiient, la negativa a
realitzar un nou judici de constitucionalitat que tingui per parametre la
Constitucid i no la doctrina constitucional.

Efectivament, en gairebé tots els casos la STC 31/2010 resol la contro-
versia plantejada tot limitant-se a contrastar els preceptes estatutaris recor-
reguts amb la doctrina constitucional precedent. Tot i aixo, la utilitzacié
d’aquesta doctrina com a canon de constitucionalitat, no impedeix que la
STC 31/2010 se separi dels precedents com a minim en tres ocasions. Aix{
esdevé, en primer lloc, tal com hem vist, respecte de la concepcio relativa
a la posici6 dels Estatuts com a fonts del Dret incloses en el bloc de cons-
titucionalitat; en segon lloc, respecte a la utilitzacié del principi hermeneu-
tic de regla-excepcié com a criteri per definir formalment i materialment
allo que és basic* i, finalment, respecte d’una qiiestié aparentment menor
perd molt significativa pel que suposa d’atribucié al legislador estatal de la
capacitat per delimitar lliurement el contingut i I’abast de les competencies

delimitar indirectament les competencies estatals, es converteix en premissa i en vet a la funcié
delimitadora dels estatuts: les competencies de I’Estat son a la Constitucid, els Estatuts només
poden enunciar les competéncies que reserven a la CA perd no poden delimitar 1’abast
d’aquestes competencies ni indirectament 1’abast de les competencies de 1’Estat.

34 Tot i aix0, de manera sorprenent aquesta doctrina que va servir per declarar 1’tinica inconstitu-
cionalitat no interpretativa del titol dedicat a les competeéncies esta sent abandonada pel propi
Tribunal en sentencies posteriors a la STC 31/2010 (vegeu per exemple 65/2010, fj 6; 18/2011,
fj 7; STC de 20 d’octubre de 2011). Sobre aquesta qiiestié vegeu Viver, C. «La distribucién de
competencias en Espaia un afio después de la STC 31/2010», ob. cit.
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estatals i autonomiques. Em refereixo al canvi relatiu a la titularitat de la
competencia sobre els actes d’autoritzacid de les societats gestores de drets
de propietat intel-lectual que en la STC 31/2020 deixen de ser actes legis-
latius, com s’havien considerat de forma certament extravagant en la STC
196/1997, per convertir-se en actes d’execucid 1’exercici dels quals, tan-
mateix, el legislador estatal, dotat de poders taumaturgics, es pot reservar
encara que en la materia afectada (propietat intel-lectual) 1’Estat només
tingui competencies legislatives no basiques.*

35 Sobre aquesta qiiestié, vid. Viver, C., «El Tribunal Constitucional: ;siempre, sélo... e indis-
cutible?», ob. cit.
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Col-leccié
Institut
d’Estudis
Autonomics

En aquest volum i sota el titol: Com vinculen les sentencies
constitucionals el legislador? hem volgut aplegar un conjunt

de textos que tracten aquesta questid des de diferents
perspectives. En primer lloc, les tres ponencies presentades
al seminari «Com vincula la jurisprudéncia constitucional el
legislador?» que va tenir lloc el dia 28 d'octubre de 2011,
organitzat per |'Institut d'Estudis Autonomics. En aquest
seminari es va abordar aquest tema no només a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanyol sind també
tenint en compte les referéncies a d’altres ordenaments
juridics com el nord-america o I'alemany o de Tribunals
supraestatals. En segon lloc, pel seu relleu, hem considerat
oportu incloure-hi la transcripcié del debat que es va suscitar
entre I'audiéncia i, finalment, atesa la seva connexié amb les
questions que conformen el contingut d’aquest llibre, hem
completat el volum amb la versié catalana d'una ponéncia
presentada pel director de I'Institut en un seminari celebrat
a la Universitat de Girona el desembre de 2011.
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