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CAPITULO QUINTO

LA QUIEBRA FRONTAL
DE LA CONCEPCION KELSENIANA
DEL “LEGISLADOR NEGATIVO~

I. LA FUNCION CREADORA POSITIVA
DE LAS SENTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS GENERALES PRONUNCIADAS
POR LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Uno de los rasgos de mayor relieve que emerge de
las experiencias de la justicia constitucional de la
segunda posguerra consiste en la demostracion de
la aptitud de los pronunciamientos de los tribunales
constitucionales en su cotejo o analisis de las nor-
mas vigentes sujetas a su control para desarrollar un
rol normativo no sélo negativo, en la estela kelse-
niana, sino también positivo. Ello representa una
notabilisima novedad por cuanto, a juicio de Pizzo-
russo,” ni en el sistema americano (en donde los
pronunciamientos judiciales constituyen preceden-

75 Pizzorusso, Alessandro, “I sistemi di giustizia costituzio-
nale...”, cit. nota 32, p. 522.
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tes susceptibles de asumir una cierta eficacia per-
suasiva en virtud de la regla stare decisis, pudiendo
en cuanto tales asumir el caracter de fuente, bien
que so6lo en la misma medida en que pudiera asumir
tal caracter cualquier decision jurisprudencial con-
formadora del common law), ni menos aun en el
austriaco-kelseniano, las decisiones de los jueces
constituian fuentes del derecho en sentido propio.

Esta apreciacion, aunque sustancialmente sus-
cribible, quiza deba matizarse recordando el hecho
de que la judicial review es realizada por un juez de
common law que dispone de todo el poder y de toda
la libertad de interpretacién creadora que se en-
cuentra en el ambito del judge-made-law. Ello no
obsta para reconocer que es en un modelo de con-
trol concentrado, que por regla general arraiga en
un sistema juridico de civil law, donde una mas no-
table novedad supone la asuncion por el juez cons-
titucional de un rol propio, o préoximo por lo menos,
de un legislador positivo.

En su disefio de un modelo de justicia constitu-
cional, como ya expusimos, Kelsen traté de limitar
la intervencion del Tribunal Constitucional a la
funcion abstracta de definir la compatibilidad 16gi-
ca entre dos normas igualmente abstractas, expul-
sando del ordenamiento aquellas normas que consi-
derara contrarias a la Constitucion, que de esta
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forma, como dice Garcia de Enterria,’® viene a ope-
rar en el modelo kelseniano como un simple para-
metro de un quintaesenciado proceso nomofilacti-
co. Al impedir que el Tribunal enjuicie supuestos
de hecho y casos o controversias concretas, mante-
niendo su juicio en el plano de la pura abstraccion,
Kelsen, como antes se dijo, estara dando coherencia
a ese rol peculiar, complementario del Parlamento,
de “legislador negativo”, que ha de asumir el Tribu-
nal Constitucional. Asimismo, al evitar que el Tri-
bunal conozca de cases and controversies, estara
impidiendo que dicho 6rgano haya de entrar en la
apreciacion de hechos e intereses y, de resultas de
ello, en la valoracion y pasion inseparables de la
decision de tales casos concretos y, por ende, pueda
llegar a un enjuiciamiento sustentado mas en el te-
rreno de la oportunidad que en el de la normativi-
dad, invadiendo de esta forma las funciones propias
del legislador.

Sin embargo, algiin aspecto del disefio kelse-
niano vendra a relativizar ese rol de mero “legislador
negativo” que se atribuye al Tribunal. Asi, a fin de evi-
tar las indeseadas consecuencias que en ocasiones
pueden desencadenar los vacios juridicos subsi-

76 Garcia de Enterria, Eduardo, “La Constituciéon como nor-
ma...”, cit. nota 67, p. 61.
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guientes a la anulacion de una norma,’” Kelsen pos-
tula la conveniencia de facultar al Tribunal Consti-
tucional para establecer —conjuntamente con la
resolucion que anula la norma general— que las
normas generales que regian la materia con anterio-
ridad a la ley anulada vuelvan a entrar en vigor, co-
rrespondiendo al mismo 6rgano la decision de los
casos en que se puede hacer uso de esta facultad de
restablecimiento del anterior état de droit.’® A esta
concepcion kelseniana responderia la clausula del
articulo 140 de la Constitucion austriaca (en la ac-
tualidad, articulo 140.6) a tenor de la cual: Si una
ley fuese anulada por el Tribunal Constitucional
por inconstitucionalidad, entraran de nuevo en vi-
gor el dia en que empiece a producir efectos la anu-
lacidn, si la sentencia no estableciere otra cosa, to-
das las disposiciones que hubiesen sido derogadas
por la ley declarada inconstitucional por el Tribu-
nal Constitucional. En la publicacion de la anula-
cion de la Ley se mencionaran también si entran de
nuevo en vigor disposiciones legislativas y cuales”.

77 ]l résulte de I’annulation pour ainsi dire une sphére vide
de droit. Une maticre qui était jusqu’alors réglée cesse de 1’étre;
des obligations juridiques disparaissent; la liberté juridique
leur succeéde”. En tales términos se manifiesta Kelsen, en “La
garantie juridictionnelle...”, cit. nota 20, p. 243.

78 Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle...”, cit. nota 20,
pp- 243 y 244.
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Con esta prevision, introducida por vez primera (den-
tro del articulo 140.3) por la reforma constitucional
de 1929, la decision del Tribunal Constitucional por
la que no sélo se anulaba una ley, sino que también
se decidia acerca de la reviviscencia de una norma
anterior, derogada por la ley inconstitucional, no
era tan s6lo un acto negativo de legislacion, sino
también uno positivo, como el propio maestro de la
Escuela de Viena reconoceria.”

Esta capacidad de decidir la reviviscencia de nor-
mas derogadas por las leyes ulteriormente declara-
das inconstitucionales, como considera en relacion
con Italia Zagrebelsky,3° no deberia ser tarea propia
de un tribunal constitucional, sino, mas bien, de todos
los operadores juridicos, particularmente de los 6rga-
nos jurisdiccionales ordinarios, no obstante lo cual,
también en Italia, al igual que en Austria, de la Corte
Costituzionale han emanado decisiones restaurado-
ras (ripristinatorie) a través de las cuales se ha pre-
tendido dar vigor a normas legislativas anteriores
que habian sido derogadas por las ulteriormente
consideradas contrarias a la Lex superior.

79 Kelsen, Hans, “Le contrdle de constitutionnalité des lois.
Une étude comparative...”, cit. nota 18, p. 29.

80 Zagrebelsky, Gustavo, “La giustizia costituzionale”, cit.
nota 60, p. 160.
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En la raiz de esta problematica se encontrarian,
como advierte un sector de la doctrina,®! las mismas
exigencias, embrionariamente advertidas por el pro-
pio Kelsen, que, intentando superar la rigida alter-
nativa entre sentencias estimatorias y sentencias de
rechazo, conduciran de facto a los tribunales cons-
titucionales contemporaneos a forjar un conjunto
de ductiles y sofisticados instrumentos juridicos a
cuyo través han logrado desempefiar un rol no me-
ramente negativo, sino también una funcién en
cierto sentido creadora, positiva, aunque se trate,
como dijera Crisafulli,®* “di una legislazione a
rime obbligate”, pues el Tribunal no inventa algo,
sino que extiende, explicita o especifica cualquier
cosa que, si bien en estado latente, ya se hallaba
comprendida en el sistema normativo en vigor.

II. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
COMO COLABORADORES DEL LEGISLADOR

Hoy, no cabe la mas minima duda de la supera-
cion de la concepcion kelseniana del “legislador
negativo”, a lo que ha coadyuvado decisivamente,

81 Giovannelli, Adriano, “Alcune considerazioni...”, cit. nota
15, p. 391.

82 Crisafulli, Vezio, “La Corte Costituzionale ha vent’anni”,
cit. nota 46, p. 1707.
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tal y como antes sefialamos, esa nueva concepcion
de los tribunales constitucionales como verdaderas
jurisdicciones.

Por lo demas, estos 6rganos, lejos de circunscri-
bir su funcién a la mera anulacioén de normas, de-
sempefian una funcion positiva que, como ya tiem-
po atras advirtiera Calamandrei,?? se manifiesta en
una doble vertiente: por medio de una accion de es-
timulo frente al legislador y mediante una coopera-
cion activa al indirizzo politico.

En efecto, aunque la funcion de la Corte Costitu-
zionale (aunque ello, como regla general, es predi-
cable respecto de otros muchos 6rganos de igual
naturaleza) es, esencialmente, una funcion de anu-
lacion, de depuracion del ordenamiento juridico de
aquellas normas contrarias a la Constitucién, la
Corte, segin ya en los afios cincuenta (es decir,
muy poco tiempo después de su entrada en funcio-
namiento) exponia Calamandrei, puede ejercer una
azione stimolatrice, que puede manifestarse tanto
frente a la inactividad del legislador (asi, mediante
la anulacion por vicios de inconstitucionalidad de

83 Calamandrei, Piero, “Corte Costituzionale e autorita giu-
diziaria”, Rivista di Diritto Processuale, 1956, 1, pp. 7y ss.;
recogido en la obra del propio autor, Studi sul processo civi-
le, vol. 6, Padova, Cedam, 1957, pp. 210 y ss.; en concreto, pp.
254-258.
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las normas preconstitucionales, la Corte, al crear
vacios normativos, sitiia al legislador en la tesitura
urgente de rellenar tales vacios), como frente a su
discrecionalidad (y ello, pese a la prevision del ar-
ticulo 28 de la Ley del 11 de marzo de 1953, ntim.
87, por la que se aprueban normas sobre la constitu-
cion y el funcionamiento de la Corte, que excluye
toda fiscalizacion sobre el uso de los poderes
discrecionales del Parlamento), a fin de, en este su-
puesto especifico, controlar si tal poder discrecional
ha sido ejercido segun la finalidad constitucionalmen-
te requerida, censurando como violacion constitucio-
nal todo exceso del Poder Legislativo.34

Por otra parte, segun el propio procesalista italia-
no,% las decisiones de la Corte Costituzionale no

84 El control de constitucionalidad, afirma Modugno, ha so-
brepasado los inciertos limites entre la legitimidad (o constitu-
cionalidad) y la oportunidad de una ley, a lo que ha coadyuva-
do notablemente el control en sede constitucional del respeto
del principio de igualdad, entendido no s6lo en una perspectiva
amplia, sino en el sentido de un principio general de racionali-
dad, lo que ha abierto una via para un control de oportunidad en
sede constitucional del conjunto de la legislacion. Modugno,
Franco, “Corte Costituzionale e Potere Legislativo”, en Barile
Paolo et al. (a cura di), Corte Costituzionale e sviluppo della
forma di governo in Italia, Bologna, I1 Mulino, 1982, pp. 19y
$s.; en concreto, pp. 47 y 48.

85 Calamandrei, Piero, “Corte Costituzionale e autorita giu-
diziaria”, cit. nota 83, p. 258.
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tendran solo el efecto aparentemente negativo, ex-
preso en su parte dispositiva, de anular la ley con-
traria a la Constitucion; a la par, tendran un signifi-
cado positivo de cooperacion activa al indirizzo
politico por las consideraciones que el Tribunal
efectia en los fundamentos juridicos de sus senten-
cias.

La doctrina italiana es pacifica al respecto. Asi,
Modugno® considera que la Corte Costituzionale
desempeia no tanto una funcion sustitutiva de la le-
gislacion parlamentaria, cuanto mas bien colateral,
que se manifiesta en la formacion de los criterios
inspiradores de las iniciativas legislativas necesa-
rias para colmar las eventuales lagunas subsiguien-
tes a las sentencias estimatorias de inconstituciona-
lidad o para, mas ampliamente, desarrollar de un
modo operativo los principios contenidos en las
sentencias, incluso en las de rechazo. La conclusion
del citado autor es inequivoca: la Corte asume una
funcion que técnicamente pude ser caracterizada
como de impulso y de iniciativa calificada.?’

Las reflexiones inmediatamente anteriores son
perfectamente proyectables al Tribunal Constitu-
cional espafiol. A titulo de ejemplo puntual, pero

86 Modugno, Franco, “Corte Costituzionale e Potere Legis-
lativo”, cit. nota 84, pp. 54 y 55.
87 Ibidem, p. 63.
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que encuentra otras manifestaciones semejantes,
podriamos recordar como el Tribunal, en su Sen-
tencia 35/1983, de 11 de mayo, establecio las pau-
tas o lineas maestras del derecho de rectificacion, que
muy poco tiempo después haria suyas el legislador
através de la Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de rectificacion.

En una posicion proxima a las expuestas, Za-
grebelsky®® visualiza el rol normativo de la Corte
Costituzionale en un doble sentido: en el de produc-
cion inmediata de reglas juridicas no legislativas (la
Corte-legislatore) y en el de participacion en el
proceso legislativo (la Corte-co-legislatore). En
sintonia con esta doble funcion se sitiian dos tipos
de instrumentos operativos: las sentenze-legge, esto
es, aquellas sentencias a cuyo través, con distinta
intensidad innovadora, la Corte crea ella misma de-
recho, al tratarse de decisiones, como se las suele
denominar, autoaplicativas, esto es, decisiones que
para alcanzar su fin no necesitan de la intermedia-
cién de otros sujetos normativos, y las sentenze-in-
dirizzo, esto es, aquellas sentencias que en forma y
con eficacia diversa, sin crear per se nuevo derecho,

88 7zagrebelsky, Gustavo, “La Corte Costituzionale e il le-
gislatore”, en Barile, Paolo et al. (a cura di), Corte Costitu-
zionale e sviluppo..., cit. nota 84, pp. 103 y ss.; en particular,
pp- 103-105.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 81

persiguen poner en marcha a los 6rganos legislati-
vos, orientando al unisono sus decisiones.

Zagrebelsky, con evidente razon a nuestro enten-
der, se muestra muy critico con las que se conocen
como “sentencias manipuladoras” (sentenze mani-
polatrici), categoria en la que se habrian de ubicar
todas aquellas decisiones estimativas que modifi-
can el alcance normativo de un determinado texto,
particularmente, dentro de ellas, las decisiones que
pretenden operar positivamente, innovando el or-
denamiento a través de la introduccion de normas
diferentes a las expresas en un texto normativo o las
que pueden entresacarse del mismo (sentenze
aggiuntive e sostitutive).

La Corte italiana recurre a este tipo de sentencias
cuando una disposicion tiene un alcance normativo
menor del que, constitucionalmente, deberia tener,
en cuyo caso el Tribunal declara inconstitucional la
disposicion “en la parte en la que no prevé algo”.
Tras ello, la Corte, mediante la interpretacion, crea
una norma, por adicidn o sustitucion. Estas decisio-
nes son consideraras por el mismo autor® inadmisi-
bles, no solo por el hecho de que entrafian “una fun-
zione sostanzialmente paralegislativa”, sustitutiva
de la funcion parlamentaria y extrafia a las funciones

89 Zagrebelsky, Gustavo, “La giustizia costituzionale”, cit.
nota 60, pp. 158 y 159.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

82 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

propias de un tribunal constitucional, sino, asimis-
mo, porque la concrecidon vinculante de la norma
que debe sustituir a la declarada inconstitucional es
una operacion (y coincidimos en ello) que debe co-
rresponder mas que al Tribunal Constitucional, al
conjunto de los operadores juridicos, particularmente
a los o6rganos jurisdiccionales ordinarios.

El rol normativo a que acabamos de referirnos no
es ni mucho menos exclusivo de la Corte Costitu-
zionale italiana, aunque sea tal 6rgano el que quiza
en mayor medida lo haya desarrollado. La doctrina
cientifica de distintos paises suele coincidir en esta
apreciacion.

En Austria, el Verfassungsgerichtshof (VIGH)
dispone de algunas facultades reconducibles al am-
bito del legislador. Asi, la fijacion de un plazo para
la entrada en vigor de la sentencia de anulacion de
una ley inconstitucional, como sefiala Ohlinger,” y
por nuestra parte ya tuvimos la oportunidad de indi-
car, le lleva a desarrollar la funcion de un legislador
ad interim.

También en Alemania, la técnica de la interpre-
tacion conforme a la Ley Fundamental (Die verfas-
sungskonforme Auslegung) interfiere, en mayor me-
dida que la declaracion de nulidad, la libertad del

90 Ohlinger, Theo, “Le giurisdizione costituzionale in Aus-
tria”, cit. nota 26, p. 547.
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legislador, en cuanto tiene efectos erga omnes, 1o
que se traduce en que la ley, en el futuro, habra de
ser interpretada en el sentido fijado por el Tribunal
Constitucional, y no como hubiera querido el le-
gislador. Y aunque el articulo 31.2 de la Ley del
Tribunal Constitucional Federal (Gesetz tiber das
Bundesverfassungsgericht, BverfGQG), texto actua-
lizado del 11 de agosto de 1993, atribuye a las sen-
tencias en materia de control normativo “fuerza de
ley” (Gesetzkraft), 1o que, como advierte Schlaich,’!
favorece el equivoco de que el control normativo de-
semboque en una especie de legislacion negativa,
lo cierto es que, como el propio autor admite, mas
bien deberia hablarse de “legislacion positiva”
cuando una ley viene reformulada de modo confor-
me a la Constitucion o cuando el BVerfG adopta
previsiones que disciplinan las consecuencias juri-
dicas de sus fallos, pero que, en realidad, lo que vie-
nen es a sustituir a la ley declarada nula. De modo
mas rotundo, Béguin®? cree que la interpretacion con-

91 Schlaich, Klaus, “Corte Costituzionale e controllo sulle
norme nella Repubblica Federale di Germania”, Quaderni
Costituzionali, afio 11, num. 3, diciembre de 1982, pp. 557 y ss.;
en concreto, p. 582.

92 Béguin, Jean Claude, Le contréle de la constitutionnalité
des lois en République Fedérale d’Allemagne, Paris, Economi-
ca, 1982, p. 207.
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forme aparece cominmente como una operacion de
rectificacion normativa que ha de permitir borrar
las rebabas de la produccion normativa sin necesi-
dad de remitir la ley al taller. Y en una vision de ca-
racter global, el propio autor llega a la conclusion??
de que la interpretacion que el BVerfG efectua de la
Constitucion contribuye a desarrollar el derecho
programado por la Gundgesetz, propiciando una
colaboracion con el legislador con vistas a optimi-
zar la normatividad constitucional.

También en Francia las llamadas “declaraciones
de conformidad bajo reserva”, en las que el Conseil
Constitutionnel, mas que anular una disposicion le-
gislativa lo que hace es declarar que la misma es
conforme con la Constitucidn, bajo la reserva de
respetar un determinado nimero de exigencias, que
precisa en los fundamentos de su decision, se han
multiplicado notablemente, lo que no ha dejado de
suscitar, al igual que en otros paises, la acusacion al
Conseil de invadir la esfera reservada al Parlamen-
to, bien que esta técnica, al operar en el marco de un
control preventivo, como es el modelo vigente en
Francia, permite al poder legislativo volver a anali-
zar la ley a fin de corregirla en consonancia con las
indicaciones del juez constitucional.

93 Ibidem, p. 295.
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De cuanto se acaba de exponer se desprende
como la caracterizacion kelseniana del Tribunal
Constitucional ha sido objeto de fuertes embates
que han contribuido a su notable relativizacion, a su
desnaturalizacion, si se quiere, aunque no, desde
luego, al eclipse total de su influjo y proyeccion.

En efecto, la virtualidad de la concepcion kelse-
niana del Tribunal como “legislador negativo” ha
sido tan grande, ha impactado tanto, que ni la ambi-
gliedad de la expresion, ni el notabilisimo influjo de
la recepcion del concepto norteamericano de Cons-
titucidn en el constitucionalismo europeo de la se-
gunda posguerra, con lo que ello, como ya vimos,
supuso para la figura del Tribunal Constitucional,
ni tan siquiera el escepticismo que la realidad o ex-
periencia practica puede arrojar sobre su validez,
han logrado, atn hoy, desvirtuar por completo el
sentido limitador de la maxima, como bien se ha ad-
vertido con relacion a Espafia.”* Bien es verdad que
quiza en Espafia esta concepcion haya tenido, y en
alguna medida siga teniendo, un mayor peso espe-
cifico que en otros paises europeos por mor tanto de
los estrictos margenes de maniobrabilidad que al

94 Jiménez Campo, Javier, “Sobre los limites del control de
constitucionalidad de la ley”, en Aja, Eliseo (ed.), Las tensio-
nes entre el Tribunal Constitucional y el legislador..., cit. nota
49, pp. 171 y ss.; en concreto, pp. 181 y 182.
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Tribunal ofrece su ley reguladora, como por la pro-
pia actitud que ha orientado la actuacion del “intér-
prete supremo de la Constitucion™: la autorrestric-
cion, la aconsejable self-restraint o, como dijera
Tomas y Valiente,”> la prudencia, que se ha
traducido en que la conciencia del limite siempre
haya estado viva, aunque la percepcion de su dibujo
no siempre haya sido clara.

ITI. LA FUNCION CREADORA DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES INCIDE EN LOS PROCESOS
DE DEGRADACION DE LAS DIFERENCIAS
ANTITETICAS QUE ANTANO CONTRAPONIAN
LOS DOS TRADICIONALES SISTEMAS
DE CONTROL CONSTITUCIONAL

A modo de recapitulacion, puede comenzar se-
fialandose que la enorme fortaleza de la concepcion
kelseniana del Tribunal como legislador negativo,
verdadera idea-fuerza de la Verfassungsgerichtsbar-
keit, que encuentra su razon de ser no s6lo en la soli-

9 Tomas y Valiente, Francisco, Escritos sobre y desde el
Tribunal Constitucional, Madrid, CEC, 1993, p. 97. Aunque, a
juicio de este mismo autor, otra actitud permanente del Tribu-
nal haya sido la de no eludir problemas, es lo cierto que quien
fuera su presidente reconoce que nunca se quiso incurrir en ac-
tivismo judicial.
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da y racional construccion del maestro vienés, sino
también en la evolucion del constitucionalismo eu-
ropeo posterior a la Revolucion francesa y en el
propio pensamiento liberal decimonoénico, asenta-
do en la sacralizacion de la ley, no ha perdido del
todo su virtualidad, reflejandose, por lo general, en
las normaciones constitucionales y legislativas de
estos organos llamados a centralizar el control de la
constitucionalidad y a monopolizar, al menos, el re-
chazo de la norma legal cuando la consideren afec-
tada por un vicio de inconstitucionalidad.

Esta funcion negativa, de mera anulacion, no ha
de entenderse, como es logico, en el sentido de que
las decisiones del Tribunal en ningtin caso innovan
el ordenamiento, pues de mas esta decir que la anu-
lacion de una norma y su subsiguiente expulsion
del ambito ordinamental es obvio que produce una
alteracion, una innovacién en dicho ordenamien-
to, pero dicha modificacion responde a la misma
esencia de la anulacion, por lo que en modo alguno
subvierte la naturaleza puramente negativa de la
intervencion del Tribunal.

La gran novedad del ultimo medio siglo reside
en la progresivamente mayor asuncion por los tri-
bunales constitucionales de funciones que, desbor-
dando los estrictos limites del “legislador nega-
tivo”, caen de lleno en el ambito de las funciones
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creadoras de derecho propias de un legislador posi-
tivo.

El horror a los vacios normativos, el principio de
conservacion de lanorma en coherencia con las exi-
gencias dimanantes del principio de seguridad juri-
dica, la conveniencia de evitar problemas mayores
de los que se tratan de atajar con las sentencias de-
claratorias de la inconstitucionalidad, con la subsi-
guiente busqueda de formulas mas flexibles que la
pura dicotomia validez/nulidad,’® la multiplicacion
del niimero de leyes, de lo que constituye buena
muestra el fenémeno de las /eggine italianas, la
nueva naturaleza objetiva de los derechos, que exi-
ge su interpretacion como un orden objetivo de va-
lores, la extraordinaria relevancia que ha asumido
el principio de igualdad en una doble vertiente: for-
mal y material, y, bien que desde luego sin animo
exhaustivo, un conjunto de razones estructurales
que tienen bastante que ver con las nuevas exigen-
cias del Estado social y democréatico de derecho de

9% Como afirma Modugno, la estricta alternativa accogli-
mento/rigetto dispuesta en el disefio constituyente italiano no
fue sino fruto de la ingenuidad (quiza también, afiadiriamos
por nuestra parte, del influjo de esa “idea-fuerza” del “legisla-
dor negativo”), pues las sentencias interpretativas, en su va-
riada tipologia, representan una respuesta realista y siempre
flexible frente a los requerimientos de un diseflo abstracto y
rigido. Modugno, Franco, “Corte Costituzionale e Potere le-
gislativo”, cit. nota 84, p. 48.
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nuestro tiempo, y entre ellas, con los problemas re-
distributivos del Estado social, respecto a los cua-
les, como afirma Weber®? en relacion con el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman (BVerfG) —si
bien su reflexion, a nuestro juicio, puede proyectar-
se perfectamente a otros 6rganos andlogos—, este
organo siempre debe incidir con caracter correctivo,
tanto en el reconocimiento de prestaciones como en
su recorte, son otras tantas razones que explican
esta funcién positiva que hoy vienen asumiendo
con toda naturalidad los tribunales constituciona-
les, que, como advirtiera hace ya bastantes lustros
Crisafulli, en ocasiones parecen transformarse de
jueces en legisladores,?® lo que no sélo se vislumbra
por la creacion de normas llamadas a integrar la dis-
ciplina declarada inconstitucional, sino que tam-
bién se trasluce en la formaciéon y aplicacion de
orientaciones, latentes en la fundamentacion de sus
sentencias, que propician un indirizzo politico o,
como dice Pizzorusso,” el nacimiento de una po-
licy que les es caracteristica.

97 Weber, Albrecht, “Alemania”, en Aja, Eliseo (ed.), Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador, cit.
nota 49, pp. 53 y ss.; en particular, p. 84.

98 Crisafulli, Vezio, “La Corte Costituzionale ha vent’anni”,
cit. nota 46, p. 1704.

99 Pizzorusso, Alessandro, “Le contrdle de la Cour Constitu-
tionnel sur I’usage par le legislateur de son pouvoir d’apprecia-
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En definitiva, el profundo quebrantamiento de la
concepcion kelseniana del “legislador negativo”,
bien que los rescoldos de esta idea-fuerza atin sigan
activos y humeantes, no puede dejar de incidir en el
proceso de degradacion de las diferencias antitéti-
cas que antafo contraponian a los dos tradicionales
sistemas de control de constitucionalidad.

tion discretionnaire”, Annuaire International de Justice Cons-
titutionnelle, 11, 1986, pp. 35 y ss.; en concreto, p. 50.
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