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I. INTRODUCCION

Ya se ha abordado en diversas ocasiones tanto a nivel doctrinal como juris-
prudencial, cudles son los efectos de las Sentencias del Tribunal Constitucional.
En particular de las dictadas en procesos de constitucionalidad.

No obstante, la cuestion no es baladi, ya que ni se puede afirmar que exista
una construccion doctrinal pacifica sobre los mismos, ni desde luego coadyuva la
aleatoria jurisprudencia constitucional que se ha ido formando, aunque resulta
innegable que se ha producido una evolucién en las funciones del Tribunal per-
mitiéndole modular los efectos de sus sentencias.

Ahora bien, al igual que en este ambito el Tribunal ha asumido funciones que
le alejan del tradicional concepto de legislador negativo, no ha ocurrido lo mis-
mo en cuanto a la resolucion de las dudas que se plantean para llevar a efecto el
fallo constitucional.
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Y ello en cuanto, el caracter declarativo de las sentencias dictadas en proce-
sos de constitucionalidad, ha llevado a algunos autores a afirmar que estos pro-
nunciamientos no necesitan ejecuciéon!. Incluso asi se afirmé por el propio Tri-
bunal Constitucional en Auto 309/1987, de 12 de marzo, que posteriormente
analizaremos.

Sin embargo la realidad evidencia que junto a la necesidad de modular cada
vez mas los pronunciamientos de inconstitucionalidad por cuestiones de interés
general, de proteccion de situaciones juridicas consolidadas, de no discrimina-
cién, o de vacio normativo, en base precisamente a €sos mismos motivos, tam-
bién son mayores las dificultades a las que debe hacer frente el legislador estatal
0 autonémico para acatar el debido cumplimiento de la sentencia estimatoria de
inconstitucionalidad.

Pues bien, llegados a este punto, nos planteamos en qué forma solventa sus
dudas el legislador, sobre todo cuando se trata de un fallo constitucional en el que
se han modulado sus efectos en atencién precisamente a situaciones juridicas
consolidadas, pero que requiere de mayor concreciéon en su aplicacion.

Tras un somero repaso de los casos mas relevantes se colige que la practica
habitual es acudir a los instrumentos de cooperacién, lo que nos suscita, si no
existen otros medios o instrumentos juridicos que permitan dirimir estas cuestio-
nes ante el propio Tribunal Constitucional.

Por ejemplo, nos llama la atencioén el articulo 92 de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, (de ahora en adelante LOTC), que
precisamente regula la “Fjecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional”, en se-
de de “Disposiciones Comunes de Procedimiento”.

A nuestro juicio, si ha existido una flexibilizaciéon respecto a la interpretacion
del rigido tenor literal del articulo 39 de la LOTGC, relativo a los efectos de las sen-
tencias, como en seguida veremos, cuanto mas no podria haberla respecto por
cjemplo a este precepto que con caracter general se establece para todos proce-
sos de inconstitucionalidad.

Esta es la problematica que queremos trasladar con el presente comentario, y
para ello vamos a analizar de un lado, cudles son las facultades del Tribunal
Constitucional para modular los efectos de sus sentencias, y de otro, las dificulta-

! Asi se cita en el manual “Comentarios...”. Ob. cit. pag. 1376
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des que en ocasiones plantea su ejecuciéon asi como los medios que permitirian
solventar las dudas de interpretacion.

Para ello, vamos a traer a colacién un caso bastante paradigmatico que nos
va a permitir conjugar estas dos cuestiones como es la Sentencia del Tribunal
Constitucional 150/2012, de 5 de julio, por la que se estimé parcialmente el re-
curso de inconstitucionalidad nim. 5985-2010, interpuesto por el Gobierno de
la Generalitat de Cataluia contra el Real Decreto-Ley 13/2009, de 20 de octu-
bre, por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

II. FACULTAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE MO-
DULAR LOS EFECTOS DE SUS SENTENCIAS.

“La_funcion primigema del juez constitucional es la preservacion del principio de suprema-
cla constitucional, con la subsecuente expulsion del ordenamaento juridico de aquellas disposicio-
nes contradictorias con la Constitucion. Es perfectamente legitimo pensar que nos hallamos an-
te la manifestacion paradigmdtica de la_figura del «legislador negativon, que al expulsar del or-
denamiento una norma, que interpreta en contradiccion con la Constitucion, priva a la misma
de toda eficacia juridica. Durante bastante tiempo, en la_justicia constitucional europea se vino
operando con unas categorias dogmdticas perfectamente entrelazadas que no admitian matices.
Ast, la inconstitucionalidad supone la nulidad, y esta nulidad de origen (void ab initio) propi-
cila una sentencia declarativa —di mero accertamento», como se dice en Italia—a la que se anu-
dan unos efectos ex tunc. Declarada la inconstitucionalidad del acto legislativo, su efecto consis-
te en la definitiva y total eliminacion del ordenamiento, no ex nunc sino ex tunc, de todo efecto de
la norma declarada inconstitucional.”

En este sentido se expresa D. Francisco Fernandez Segado, en su articulo doc-
trinal que titula “E( Tribunal Constitucional espaiiol como legislador positivo™ ISSN 1027-
6769, en cuanto efectivamente se plantea si el sistema constitucional espafiol ha
evolucionado asumiendo el Tribunal progresivamente poder normativo que lo
conceptie como legislador positivo.

O dicho de otro modo, si el Tribunal Constitucional ha evolucionado asu-
miendo facultades de modulacion de los efectos de las sentencias.

Tanto este autor como otro sector de la doctrina®, parten precisamente de la
Sentencia num. 45/1989 (Pleno), de 20 de febrero, para admitir esta fa-
cultad de modulacion.

2 Por ejemplo se puede citar a TUDELA, J. “Los efectos...”. Ob. cit.
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La primera particularidad que presenta esta Sentencia, es que resuelve la
cuestion de inconstitucionalidad nam. 1837/1988, planteada por el mismo Tri-
bunal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 55.2 LOTC a raiz de la Sen-
tencia que estimaba un recurso de amparo, en relacién con varios preceptos de
la Ley 44/1978 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas tras la refor-
ma operada por la Ley 48/1985.

Precisamente el Tribunal dudaba sobre la constitucionalidad de los preceptos
que imponen la tributacién conjunta para los miembros de un matrimonio con-
siderando finalmente que lo que resultaba constitucionalmente ilegitimo no era
la sujecion conjunta al impuesto, sino el hecho de que la carga tributaria que pe-
saba sobre una persona integrada en una unidad familiar fuere mayor que la co-
rrespondiente a otro contribuyente con idéntico nivel de renta, pero no integra-
do en una unidad de este género.

Ahora bien, tras esta declaracion y por lo que aqui nos interesa, analiza qué
efectos en su caso ha de producir la declaracion de inconstitucionalidad:

“11. Llegados al final de nuestro andlisis, sélo resta antes de pronunciar el fallo a que el
mismo conduce cerrar la cuestion que, al término del fundamento 5.° dgjdbamos en cierto modo
abuerta, y precisar cudl es el alcance concreto que debe atribuirse a la declaracion de inconstitu-
cionalidad en este supuesto, en el que juzgamos sobre un sistema articulado mediante distintos
preceplos.

(..) También es claro que, como ya deciamos respecto del art. 24 de la Ley 44/1978 en el
Sundamento anterio;; la constatacion de la inconstitucionalidad del art. 4.2
de esta misma Ley no puede ir acompaiiada de la declaracion de nu-
lidad, pues su aplicacion no ha violado ni viola preceptos constitu-
cional alguno en todos aquellos casos, sin duda la mayoria, en los que
entre los miembros de la unidad familiar sujetos conjunta y solida-
riamente al impuesto median las relaciones que justifican esta mo-
dalidad impositiva y, a través de ella, han podido beneficiarse tam-
bién de algunas medidas de proteccion a la familia.

En lo que toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal (a1t 39.1), las disposi-
ciones consideradas inconstitucionales han de ser declaradas nulas,
declaracion que tiene efectos generales a partir de su publicacion en
el «Boletin Oficial del Estado» (art. 58.1 LOTC) y que en cuanto com-
porta la inmediata y definitiva expulsion del ordenamiento de los pre-
ceptos afectados (STC 19/1987, fundamento juridico 6.°) impide la aplicaciéon
de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Organi-
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ca no faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algin otro sis-
tema ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad de la
nulidad.

Ni esa vinculaciéon entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin em-
bargo, siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al
pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea
de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria de la nuli-
dad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores del ordena-
miento.

La conexiéon entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre
otros casos, en aquéllos en los que la razon de la inconstitucionalidad
del precepto reside, no en determinacion textual alguna de éste, sino
en su omision. Es lo que ocurre, por gemplo, en el presente caso, con los arts. 4.2 y 24.1
b), sin que sea necesario repetir o desarrollar las razones ya dadas. Mds detalladas precisiones
exige la determinacion de cudl haya de ser el alcance de la nulidad de otros preceptos de la Ley.

La primera de tales precisiones es la que arranca de la constatacion de que los precep-
tos de la Ley 44/1978 declarados inconstitucionales formaban parte
de un sistema legal cuya plena acomodaciéon a la Constituciéon no pue-
de alcanzarse mediante la sola anulacion de aquellas reglas, pues la
sancion de nulidad, como medida estrictamente negativa, es mani-
fiestamente incapaz para reordenar el régimen del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas en términos compatibles con la Consti-
tucion.”

Tras la lectura de esta Sentencia, no resulta extrafio que el sector mayoritario
de la doctrina, la considere un hito en términos de declaratoria de inconstitucio-
nalidad, puesto que no soélo supera el binomino inconstitucionalidad- nulidad si-
no que modula los efectos en su caso de la declaracién de nulidad. En este senti-
do sefiala Esperanza Gomez Corona®:

“Dada la magnitud de la cuestion y los efectos que podria deparar en las cuentas estatales,
el Tribunal Constitucional reinterpretd las consecuencias de la declaracion de inconstitucionali-
dad. En primer lugay; declard la inconstitucionalidad sin nulidad, y para contener el gasto que
una declaratoria de inconstitucionalidad podia provocay; extendié la prohibicion de revision no
s6lo a las situaciones consolidadas mediante sentencia con_fuerza de cosa juzgada, sino también

3 GOMEZ CORONA, E. “La Reforma del Tribunal Constitucional...* Ob. cit., pags, 389 a
404
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mediante actuaciones administrativas _firmes; por tltimo, declaré que la declaracion de inconsti-
tuctonalidad no podia_fundar ninguna pretension de restitucion sobre los pagos hechos en virtud
de autoliquidacion o liguidaciones pendientes.”

Por tanto, resulta generalmente admitido si bien con matizaciones, que el Tri-
bunal puede modular los efectos de sus Sentencias en dos aspectos basicos, de un
lado, la posibilidad de disociar precisamente la declaracién de inconstitucionali-
dad de la nulidad, y de otro, al limitar en los casos de nulidad, sus efectos retro-
activos, asi que vamos a analizar detenidamente cada uno de ellos.

1. Declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad.

Como se ha sefalado, si bien es cierto que el articulo 39 de la LOTC anuda
a la declaracion de inconstitucionalidad, la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley a los que deba exten-
derse por conexion o consecuencia, a partir de la Sentencia citada, la rigidez del
binomio inconstitucionalidad- nulidad parece haberse flexibilizado, confirman-
dose ademas en sentencias posteriores.

Asi por ejemplo la Sentencia 13/1992, de 6 de febrero, en la que se ape-
la a una perturbacién del interés general y a situaciones juridicas consolidadas
para modular los efectos de la misma. Se resuelven mediante esta Sentencia los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por la Generalitat de Cataluia con-
tra determinados preceptos y partidas presupuestarias de las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado para 1988 y 1989 por violacién de competencias
autonomicas. Pero al declarar la inconstitucionalidad mantiene en el I'J 17 que
“la anulacion podria suponer graves perjuicios y perturbaciones también en Cataluiia a los in-
tereses generales, afectando a situaciones juridicas consolidadas, y particularmente, a la politica
econdmica y financiera del Estado™, y por lo tanto opta por no declararla.

En analogo sentido la Sentencia 222/1992 concluye el caracter inconstitu-
cional, por discriminatorio, de la diferenciaciéon contenida en el art. 58.1 de la
L.A.U. entre el conyuge supérstite de una uniéon matrimonial y quien hubiera
convivido more uxorio con la persona titular, hasta su fallecimiento, del arrenda-
miento.

Sin embargo, puntualiza el alcance del fallo, en cuanto que ademas de decla-
rar la inconstitucionalidad sobrevenida de la exclusion enjuiciada, no concede la
nulidad de la regla legal que permite hoy al conyuge el beneficio de la subroga-
cién, ya que esto, mas alld de no reparar en nada la discriminacion apreciada,
danaria, sin razon alguna, a quienes ostentan, en virtud del art. 58.1 de la L.A.U,,
un derecho que no merece, claro esta, tacha alguna de inconstitucionalidad.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
198 ISSN: 0034-7639, ntim. 88, Sevilla, enero-abril (2014), pags. 193-218



Comentarios de Jurisprudencia

A esta misma conclusion llega en la Sentencia 13872005 que si bien decla-
ra la inconstitucionalidad del articulo 136 del Cédigo Civil resolvidé que no pro-
cedia declarar la nulidad de la regla general de la acciéon de impugnacién de la
paternidad legal, en cuanto ademas de no reparar la inconstitucionalidad apre-
ciada, dafiaria a quienes ostentan una accién que no merece tacha de inconsti-
tucionalidad.

En consecuencia, la disociacion inconstitucionalidad- nulidad, si bien en un
primer momento tuvo su fundamento en la economia general, también se aplico
posteriormente a aquellos casos en los que otros destinatarios de la norma no se
vieran afectados por la misma.

También es bastante interesante la linea marcada en las Sentencias
96/1996 vy 235/1999, en las que la inconstitucionalidad se fundamenta preci-
samente en la vulneraciéon de competencias autonémicas por falta de prevision o
regulacion legal, que sin embargo no se podian reparar con la anulacion de la
norma, por lo que tras exponer el Tribunal que “no debia entrar siquiera a examinar
cudl haya de ser la regulacion bdsica de las potestades de disciplina e intervencion respecto a las
entidades de crédito que no son Cajas de Ahorro o Cooperativas de crédito™, indicaba que “ese
Juicto tmplicaria la reconstruccion de una norma no explicitada debidamente en el texto legal y
por ende la creacion de una norma nueva, con la consiguiente asuncion por el Tribunal Consti-
tuctonal de una_funcion de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde.”™

Resulta llamativo de la primera de las Sentencias aludidas, que si bien decla-
ra la inconstitucionalidad sin nulidad, se preocupa de deslindar su posiciéon como
maximo intérprete de la Constitucion de la de legislador positivo, remitiendo al
legislador estatal la reparacion de orden competencial vulnerado.

No obstante, atn cuando en este caso lo explicita, en muchas otras de las sen-
tencias citadas al albur de la dicotomia inconstitucionalidad- nulidad, senialan los
autores que no solo actia como legislador positivo sino que viene sino a sentar
las bases normativas que después habria de positivar el legislador, operando de
esta forma como un 6rgano de wndirzzo ])oliz‘ico.4

2. Efectos temporales de las sentencias: ex nunc o ex tunc

Si respecto a la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad sin nulidad el
Tribunal ha expresado su margen de modulacion, a nuestro juicio ha ido incluso

* En este sentido se pronuncia FERNANDEZ SEGADO, F. en su articulo“El Tribunal Constitu-
cional espafiol como legislador positivo™.
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mas alla en lo que a los efectos de la nulidad se refiere, como enseguida analiza-
remos.

Los efectos de las Sentencias dictadas en procedimientos de inconstituciona-
lidad se regulan basicamente en dos preceptos de la LOTC, a saber:

El articulo 38.1 segn el cudl: “Las senlencias recaidas en procedimientos de inconsti-
tuctonalidad tendrdn el valor de cosa juzgada, vinculardn a todos los Poderes Piblicos y produ-
cirdn efectos generales desde la_fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estadon.

Y el articulo 40. 1 que sefiala: “Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de leyes, disposiciones o actos con_fuerza de ley no permitirdn revisar procesos fenecidos median-
te sentencia con_fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, dispo-
siciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-admi-
nistrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de
la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exencién o
limutacion de la responsabilidad.”

No obstante, debe senalarse que atn a la fecha actual no existe un criterio cla-
ro respecto a lo que la Ley Orgéanica quiso regular respecto al momento en que
produce efectos la declaracion de nulidad.

Por una parte, un sector de la doctrina® considera que la regla general sobre
los efectos temporales viene siendo que las sentencias producen efectos pro futu-
ro, no praeterito, y asientan esta conclusion en el tenor del articulo 38.1 LOTC
cuando afirma que las sentencias produciran efectos generales desde la fecha de
su publicacion en el BOE, y en el del segundo inciso del articulo 164 CE, cuan-
do alude a que las sentencias tienen efecto de cosa juzgada a partir del dia si-
guiente a su publicacién. Y la excepcion seria precisamente la de la retroactivi-
dad de algunas sentencias estimatorias a la vista de lo dispuesto en el articulo 40.1

LOTC

Sin embargo, otros autores® consideran que “en el llamado sistema europeo, con la
excepeion austriaca, a la correlacion entre inconstitucionalidad y nulidad suele unirsele el bino-
mio sentencia declarativa/efectos pro praeterito. St la inconstitucionalidad entrafia una nulidad
a radice, parece claro que la sentencia que la aprecie no hard otra cosa que constatar una reali-

5 Como ejemplo MORALES ARROYO, J. y GOMEZ CORONA, E. “Las resoluciones...”.
Ob. cit. Pags. 420-422.
6 Principalmente GARCIA DE ENTERRIA, E. “Curso ...”. Ob. cit. Pags. 191-192.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
200 ISSN: 0034-7639, ntim. 88, Sevilla, enero-abril (2014), pags. 193-218



Comentarios de Jurisprudencia

dad preexistente 5, por lo mismo, los efectos se habrdn de retrotraer al momento en que entrd en
vigor el texto legal afectado por el vicio de inconstitucionalidad; serdn, pues, efectos ex tunc o pro
praeterito.”

No obstante, lo cierto es que atn cuando se pueda colegir una regla general
de retroactividad, de la conjugacion del articulo 39.1 y 40 de la LOTC, no se tra-
taria de una retroactividad sin limites. En este sentido expone D. Francisco Fer-
nandez Segado:

“En Espaiia, la situacion no difiere gran cosa de la existente en Alemania. La LOTC, no
obstante anudar la nulidad a los preceptos legales declarados inconstitucionales (Art. 39.1), no
acoge ni mucho menos un principio de retroactividad sin limites, pues aunque tal retroactividad
pueda inferirse de una interpretacion a sensu contrario de su Art. 40.1 (a tenor del mismo: «Las
sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, disposiciones o actos con _fuerza de ley
no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que
se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de
los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de
la sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad»), lo cierto es que el prin-
cipio de retroactividad tiene como barrera infranqueable (a salvo las sentencias dictadas en proce-
dimientos de naturaleza sancionadora, en las que la inconstitucionalidad de la norma aplicada se
traduzca en un efecto mds_favorable para el sancionado: retroactividad in bonum partem) las re-
laciones ya agotadas, lo que en @ltimo término entrafia que la regla fundamental del Derecho pro-
cesal, tempus regit actum, se haga presente como regla sustantiva en las relaciones ya agotadas.”

Continta este autor: “Ello, por lo demds, estd lejos de ser extrafio, pues la teoria de la
nulidad de los actos, aun entrafiando la desaparicion de los efectos juridicos producidos por el ac-
to nulo, nunca es tan radical como para privar de cualquier efecto a toda relacion juridica sur-
gida al amparo del acto legislativo presuntamente vdalido cualquiera que fuere la situacion juri-
dica en que tal relacion se encontrare. De ahi que las situaciones agotadas, consolidadas por me-
dio de una sentencia con _fuerza de cosa juzgada. en aras del trascendental principio de seguri-
dad juridica, quedan al margen de todo efecto retroactivo, a salvo la retroactividad in bonum.”

La misma postura mantiene el Profesor Garcia de Enterria’:

“Sabemos que el vicio de inconstitucionalidad es un vicio de nulidad plena y ast lo declara
el articulo 39.1.LOTG, lo cual quiere decir que los efectos de la declaracion serdn ex tunc y no

7 De igual forma JIMENEZ CAMPOS, J. “Qué hacer con...”. Ob. cit.
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ex nune, esto es, referibles al momento en que la ley nula se dictd (...) esta nulidad retroactiva
de una ley plantea problemas muy graves. Para eludirlos, porque ast correspondia a su cuidada
construccion técnica, el sistema austriaco -kelseniano calificé los vicios de inconstitucionalidad
como de mera anulabilidad y redujo los efectos de la sentencia al momento ex nunc de su dicta-
do equipardndola ast a una derogacion -sobre lo cual se ha basado su calificacion como “acto de
legislacion negativa™. Pero nuestro sistema no estd montado sobre esas bases sino sobre las de una
nulidad de pleno derecho de la Ley inconstitucionalidad, como es comiin en los demds sistemas
de jurisdiccion constitucional distintos del austriaco, lo que impide equiparar apreciacion de la
inconstitucionalidad y derogacion legislativa en cuanto a su naturaleza.

El art. 40 LOTU establece, por de pronto, un limite a los efectos retroactivos de la nulidad:
ésta “no permatird revisar procesos vencidos mediante sentencia con_fuerza de cosa juzgada en los
que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos inconstitucionales™, salvo en los
supuestos de sentencias de imposicion de penas o de sanciones administrativas si como conse-
cuencia de la nulidad de la norma aplicada resultase una exclusion de la responsabilidad o una

reduccion de la sancion, segin el criterio comiin de la retroactividad de la norma penal mds fa-
vorable (art. 24 CP).”

Para otro sector de la doctrina® los efectos de la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad hacia el pasado se producen en la medida, y sélo en la medida, en que el
asunto al que se refiera sea susceptible de decision publica, administrativa, o ju-
dicial. Pero de estos efectos hacia el pasado se excluirian aquellos asuntos que or-
denados por la ley inconstitucional, lo hayan sido en un proceso “fenecido me-
diante sentencia con fuerza de ley de cosa juzgada”. Y ello con la excepcion de
los procedimientos sancionadores, administrativos o penales, en los que, como
consecuencia de la nulidad, resulte una reduccién de la pena, de la sancion o una
exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad (articulo 40.1 LOTC).

En consecuencia parece que existe un consenso mayoritario al menos en
cuanto a la limitacion de los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad, en
los casos a que se refiere el articulo 40.1 de la LOTC.

No obstante, frente a esta regulacion legal, lo cierto es que los efectos de la de-
claraciéon de nulidad se dirimen finalmente en sede constitucional, ya que como
declar6 el propio Tribunal en la Sentencia 45/1989 de 20 de febrero: “u los efec-
los de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal
la tarea de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mis-
mo contenido en los distintos sectores del ordenamiento.”

8 RUIZ ZAPATERO, G: “Una propuesta...*. Ob. cit. pags. 217-272.
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Esto es, como sefialabamos al comienzo de este punto, la intervencion del Tri-
bunal al modular los efectos de sus sentencias ha sido ain mayor en este ambito,
ya que se reserva de forma expresa esta facultad, de manera que es quien decide
sobre los efectos pasados y futuros de la nulidad con fundamento en su propia ju-
risprudencia.

En este mismo sentido se pronunciaba en la Sentencia 54/2002, de 27 de fe-
brero, que resolvia el recurso de inconstitucionalidad promovido por el presiden-
te del Gobierno de la Nacion en relacion con el articulo tnico.1, de la Ley del
Parlamento Vasco 11/1998, de 20 abril, de modificacion de la Ley 3/1997, de
25 abril, por la que se determina la participacién de la comunidad en las plusva-
lias generadas por la accién urbanistica, al sefialar en el Fundamento Juridico
Octavo que:

«lambién es necesario, en segundo lugar, delimitar el alcance de la declaracion de nulidad
del art. tinico, apartado 1, de la Ley del Parlamento Vasco 11/1998, en la medida en que im-
pone deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano «onsolidado». La decla-
racion de nulidad de una norma legal —a lo que se refiere el art. 39.1 LOTC— ha de tenerse por
una_forma adecuada de reparacion o superacion de la situacion de inconstitucionalidad consta-
lada y declarada por este Tribunal, cuyo efecto inmediato es que el precepto inconstitucional y nu-
lo quede definitivamente expulsado del ordenamaento juridico (STC 19/1987. de 17 de febre-
ro [ RTC 1987, 19] , E 6) y que, por lo mismo, resulte inaplicable desde que la declaracin
de nulidad se publica en el «Boletin Oficial del Estado» (STC 45/1989, E 11).

La declaracion de nulidad no ha de presentar siempre y necesariamente el mismo alcance. En
¢fecto, la vigencia simultdanea de los diversos preceptos constitucionales nos exige que, al determi-
nar el alcance de la declaracion de nulidad de una ley, prestemos también atencién a las conse-
cuencias que esa misma declaracion de nulidad puede proyectar sobre los diversos bienes consti-
tuctonales. Asi, en el caso que nos ocupa, la declaracion de invalidez de un precepto legal, por
vulneracion del orden constitucional de competencias, no puede ser a costa de un sacrificio des-
proporcionado en la efectividad de otras normas constitucionales. Por ello, mds alla de la conse-
cuencia inmediata de la declaracién de nulidad, esto es, la inaplicacion a nuevos supuestos, el
Tribunal Constitucional debe ponderar qué consecuencias adicionales puede contener la declara-
cion de nulidad para evitar que resulten injustificadamente perjudicados otros bienes constitucio-
nales».

En relacion con los efectos pasados, o la eficacia ex tunc de la nulidad, sirva
de ejemplo la misma Sentencia 45/89, en la que ya equiparaba a los procesos fe-
necidos por sentencias firmes, las situaciones establecidas mediante actuaciones
administrativas igualmente firmes e, incluso, los pagos ya realizados en virtud de
las autoliquidaciones realizadas por los propios contribuyentes, limitando asi los
efectos de la inconstitucionalidad declarada, por estimar que “la conclusion contra-
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ria entrafiaria un inaceptable trato de disfavor para quien recurrid sin éxito, antes los tribunales
en contraste con el trato recibido por quien no insté en tiempo la revision del acto de aplicacion
de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales (determinados preceptos de la legislacion
reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas)”.

Mas recientemente la Sentencia 105/2009, de 4 de agosto, en la que se re-
clamaba el derecho a la devolucién de las cantidades ingresadas en cumplimien-
to de una ley declarada inconstitucional. Siguiendo su doctrina previa, el Tribu-
nal Constitucional sefiala que la “revisibilidad de los actos administrativos nulos debe ser
modulada por las exigencias del principio de seguridad juridica”, por lo que no sélo se ex-
cluyen de revision las cuestiones resueltas por sentencia con fuerza de cosa juz-
gada, sino también las “establecidas mediante actuaciones administrativas fir-
mes”.

Por tanto, en estos casos, en esa facultad de modular los efectos de la nulidad
el Tribunal amplia los casos a los que no alcanzara la declaracion de nulidad a lo
que se denomina una “situacién juridica consolidada” en base al principio de se-
guridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

Pero también el Tribunal ha evolucionado en cuanto a la modulaciéon de los
efectos de la declaracion de nulidad hacia el futuro, de manera que en alguna
ocasiones ha llegado incluso a diferir o postponerlos.

Por ejemplo podemos traer a colacion la Sentencia 195/1998 de 1 de octubre
que declara inconstitucionales, con los efectos que se indican en el fundamento
juridico 5? en lo que a su nulidad se refiere, los articulos 2° y 3° y el Anexo de la
Ley 6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Maris-
mas de Santofia y Noja, y, por conexion los restantes preceptos de dicha Ley.

Pues bien segtin el fundamento juridico 5% “Sentado cuanto antecede, conviene pre-
cisar el alcance que debemos dar al fallo de esta resolucion, ya que en las actuales circunstancias
anudar a la declaracién de inconstitucionalidad la nulidad inmediata de la Ley 6/1992 podria
producir graves perjuicios a los recursos naturales de la zona objeto de controversia. (...)Por ello,
en tanto la Comunidad Auténoma no ejerza la competencia que en esta Sentencia le reconocemos
la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una desproteccion medioambiental de
la zona con graves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en_juego y con afectacion
de situaciones y actuaciones juridicas consolidadas. (...). Para evitar estas consecuencias, la de-
claracion de inconstitucionalidad de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la inmediata de-
claracion de nulidad, cuyos efectos quedan diferidos al momento en el que la Comunidad Auté-
noma dicte la pertinente disposicion en la que las Marismas de Santofia sean declaradas espa-
cio natural protegido bajo alguna de las figuras previstas legalmente.”
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3. Conclusiones.

A modo de conclusion de todo lo anterior, el tenor literal del articulo 39 de la
LOTC parece superado por la propia evolucion jurisprudencial, tanto en lo que
se refiere a la posibilidad de disociar la declaracién de inconstitucionalidad de la
de nulidad por razones diversas, de economia general, de situaciones juridicas
consolidadas, de no afectacion a otros destinatarios de la norma, como en cuan-
to a la modulacion de los efectos una vez que se declara la nulidad.

Y compartimos este criterio aun cuando existen autores que se resisten a ad-
mitir completamente esta evolucion o “conversion del Tribunal Constitucional”
a un “cuasi legislador positivo” por el rigido tenor literal del articulo 39 LOTC
en su apartado primero.

Y cllo, porque de un lado, segtin hemos expuesto estas facultades de modula-
cion se deben al propio criterio que el Tribunal ha ido fijando en sus sentencias,
y de otro porque a nuestro juicio si que existe algin resquicio legal conforme al
cudl interpretar en articulo 39 de la LOTC. En este sentido el articulo 66 del mis-
mo texto legal dispone de un tenor mucho mas amplio cuando sefiala que: “La
sentencia declarard la titularidad de la competencia controvertida y acordard, en su caso, la anu-
lacion de la disposicion, resolucion o actos que originaron el conflicto en cuanto estuvieren vicia-
dos de incompetencia, pudiendo disponer lo que fuera procedente respecto de las situaciones de he-
cho o de derecho creadas al amparo de la misma.”

Es cierto que se trata de un precepto en sede competencial, pero nada impi-
de interpretarlo en conexion con los procesos de constitucionalidad, a mayor
abundamiento cuando el articulo 67 del mismo texto legal remite a estos proce-
dimientos, y por imperativo de lo establecido en el articulo 3 del Cédigo Civil, se-
gun el cual, las normas han de ser interpretadas con arreglo a su espiritu y fina-
lidad, en relacién con el contexto y realidad social en la que ha de ser aplicadas,
ello sin perjuicio de considerar la posibilidad de su aplicaciéon analbgica a estos
supuestos de hecho.

Por tanto, la facultad de modular los efectos de las sentencias no solo tendria
basamento jurisprudencial sino también en este sentido amparo legal.
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I1I. EJECUCION DE SENTENCIAS DICTADAS EN PROCESOS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Caracter declarativo de las sentencias versus ejecucion.

Como planteamos en la introduccion del presente comentario, el alcance de
las sentencias dictadas en procesos de constitucionalidad, ha evolucionado a lo
largo de la propia jurisprudencia constitucional, y ello por cuanto, han ido sur-
giendo factores que debian ser tenidos en cuenta por el Tribunal para resolver los
recursos o cuestiones de inconstitucionalidad que se iban planteando.

De este modo, si bien las sentencias constitucionales en un primer momento
se concebian como meras sentencias declarativas, que se limitaban a expulsar la
norma contraria a la Constitucion del Ordenamiento Juridico, la facultad de mo-
dular no sélo la declaracion de nulidad aparejada a la inconstitucionalidad sino
sus efectos temporales ha supuesto un plus anadido a ese simple caracter decla-
rativo, ya que precisamente factores como “situaciones juridicas consolidadas”,
son los que han exigido esa modulacién. Modulacién que asimismo deberd res-
petarse por el legislador, que o bien tenga que ejercer su competencia que se ha-
va visto desplazada por la norma declarada inconstitucional, o que tenga en su
caso que ejercerla de forma acorde al reparto de competencias constitucional-
mente establecido.

De ahi que no podamos compartir, al menos en la fecha actual, los razona-
mientos que tradicionalmente consideraban que “las sentencias de declaracion de in-
constitucionalidad se consumen con tal declaracion™. O que “la declaracion de invalidez de un
precepto legal puede plantear problemas juridicos en relacion con las normas de inferior rango y
con los actos de aplicacion, dictadas o realizados antes de declararse la invalidez, mas tales pro-
blemas no pueden de ningiin modo concebirse como cuestiones de ejecucion, pues, no puede haber
incidencias de ejecucion de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad”

A nuestro juicio, la propia evolucién en la modulacién del fallo, conlleva que
deba asimismo avanzarse en este ambito ya que si para resolver un recurso de in-
constitucionalidad se han tenido en cuenta situaciones juridicas que pueden re-
sultar afectadas, es porque la declaracion de inconstitucionalidad o nulidad iba a
afectarlas, por lo que dificilmente se podria sostener sin mas que nos encontra-
mos ante sentencias de naturaleza meramente declarativas, al menos en el senti-
do estricto del término.

Basta con examinar los problemas que en la practica se han suscitado para
cumplir estos fallos estimatorios total o parcialmente de inconstitucionalidad.
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Por ¢jemplo, paradigmatica fue la STC 30/2011 de 16 de marzo que estima-
ba el recurso de inconstitucionalidad nam. 5120-2007 interpuesto por el consejo
de Gobierno de la Junta de Extremadura declarando la inconstitucionalidad y
nulidad del articulo 51 de la LO 2/2007 de 19 de marzo, de Reforma del Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia por vulnerar el articulo 149.1.22. * de la
Constitucion y no ser el Estatuto de Autonomia una norma idénea para la deli-
mitacion de las competencias exclusivas del Estado alli establecidas.

Y la traemos a colacion, porque precisamente la falta de modulacion en este
caso de los efectos de la declaraciéon de nulidad es la que ha ocasionado las difi-
cultades para la ejecucion de la sentencia.

El articulo 51 del Estatuto de Autonomia Andaluz, aprobado por LO 2/2007
de 19 de marzo atribuia a la Comunidad Auténoma de Andalucia competencias
exclusivas sobre las aguas de la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su
territorio y no afecten a otra comunidad.

Mediante Real Decreto 1666/2008 de 17 de Octubre se traspasan las funcio-
nes y servicios de la Administraciéon del Estado a la Comunidad Auténoma de
Andalucia en materia de recursos y aprovechamientos hidriulicos correspon-
dientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por
el territorio de la comunidad autbnoma.

Y posteriormente, en desarrollo de su competencia legislativa se dict6 la Ley
9/2010, de 30 de Julio de Aguas para Andalucia.

Contra el RD de traspaso se habian interpuesto recursos contenciosos admi-
nistrativos por las Comunidades Auténomas Extremeiia y Castellano Manchega,
dictandose Sentencias por el Tribunal Supremo de 13y 14 de junio de 2011, una
vez resuelta la inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional, sefialando es-
ta ultima:

“Pues bien, al wgual que indicamos en nuestra Sentencia de 13 de junio de 2011, dictada
en el recurso contencioso nim.1/2009 promovido por la Junta de Castilla-La Mancha, contra
el Real Decreto 1666/2008 , el recurso no ha perdido su objeto porque formalmente se dirige
contra el Real Decreto 1666,/2008 y éste no ha sido derogado o anulado hasta ahora. YV dect-
amos que la sentencia del Tribunal Constitucional que contiene la declaracion de inconstitucio-
nalidad del articulo 51 de la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatu-
to de Autonomia de Andalucia, no determina la mera ineficacia pro_futuro , con alcance inica-
mente prospectivo, de la regulacion contenida en aquel precepto, sino su nulidad al resultar con-
trario a la Constitucion.
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Continudbamos razonando que la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 51 del
Estatuto de Andalucia va expresamente acompafiada de la de su nulidad. No hay, repetimos, en
la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de marzo de 2011 (a diferencia de lo sucedido
en otras anteriores, a partir de la nitmero 45/1989) meros efectos prospectivos, sino declaracion
de que el precepto de la Ley Orgdnica 2/2007 no era compatible, desde su aprobacion, con el

lexto constitucional, por lo que resulta nulo ab initio . (la negrita y subrayado es
nuestra)

Por ello, concluzmos, la misma declaracion de nulidad debe afirmarse respecto del Real De-
creto impugnado que no hace sino utilizar la base competencial inadecuada -desde la perspecti-
va constitucional- que proporcionaba el articulo 51 citado para instrumentar el traspaso de_fun-
clones y servicios a la Comumidad Auténoma de Andalucia. En consecuencia, la disposicion ad-
ministratva objeto de litigio no sdlo es que haya dejado de producir efectos “al ser privada de la
base material sobre la que operaba que no era otra que el referido titulo de atribucion competen-
cial”, sino que debe ser declarada nula.”

Asimismo los efectos ex tunc de la nulidad declarada por el Tribunal Consti-
tucional han sido puestos de manifiesto por las distintas sentencias dictadas por
los Juzgados de lo Contencioso Administrativo, al enjuiciar actos administrativos
dictados por la Agencia Andaluza de Agua.

Por tanto se trata de una Sentencia del Tribunal Constitucional con plenos
efectos retroactivos de la declaracion de nulidad, que afectaba en consecuencia,
a los medios personales y materiales traspasados, a relaciones juridicas incluso
agotadas, etc, por lo que dificilmente se podria considerar en este caso que se tra-
ta de una sentencia declarativa sin mas, a mayor abundamiento cuando ha re-
querido verdaderos actos de ejecucion para el debido cumplimiento de la misma.

La dificultad estribaba en que habia que dar “marcha atras” a todo lo ejecu-
tado, afectandose por ejemplo a personal funcionario y laboral y puestos de tra-
bajo que se habian integrado ya en la Administracién Autonémica.

De ahi que se adoptaran soluciones transitorias como el Convenio suscrito
por el Estado y la Junta de Andalucia formalizando una encomienda de gestion
temporal a favor de la Junta de Andalucia suscrito el 5 de abril de 2011 y poste-
riormente prorrogado, hasta que por Real Decreto 1498/2011, de 21 de octubre,
en ejecucion de las Sentencias del Supremo antes citadas, se reintegran en la Ad-
ministracion del Estado los medios personales y materiales traspasados a la Co-
munidad Auténoma de Andalucia por el Real Decreto 1666/2008, de 17 de oc-
tubre anulado.

Otro caso que podemos igualmente traer a colacion es el de las Sentencias del
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Tribunal Constitucional nimeros 3/2013, de 17 de enero y 63/2013, de 14 de
marzo, que han venido a declarar la inconstitucionalidad y nulidad respectiva-
mente del articulo 30.2 de la Ley 15/2001, de 26 de diciembre, de medidas fis-
cales, presupuestarias, de control y administrativas y del articulo 4 de la Ley
10/2013, de 6 de diciembre reguladora de los colegios profesionales de Andalu-
cla en el inciso “o para la realizacion de actwidades propias de su profesion por cuenta de
aquéllas™.

Estos preceptos eximian del requisito de la colegiacion al personal funcionario,
estatutario, o laboral de las Administraciones Pablicas para el ejercicio de sus fun-
clones “o para la realizacion de actividades propias de su profesion por cuenta de aquéllas™.

Fundamenta el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad del inciso en
que al eximir de la colegiacion obligatoria a los empleados publicos cuando ejer-
cen la profesion por cuenta de la Administracion, establece una excepciéon no
contemplada en la ley estatal de colegios profesionales. Siendo competente el Es-
tado para establecer la colegiacion obligatoria, lo es también para establecer las
excepciones que afectan a los empleados publicos a la vista de los concretos inte-
reses generales que puedan verse afectados, motivo por el cual declara que el in-
ciso impugnado ha vulnerado las competencias estatales y, por tanto, resulta in-
constitucional.

Se asienta pues la declaracion de inconstitucionalidad en la falta de compe-
tencia de la Comunidad Auténoma para establecer tal exencion, declarandose
asimismo la nulidad del precepto sin mayor precision. Esto puede plantear dudas
acerca de si dicha nulidad tiene efectos ex tunc, o por el contrario se trata de una
declaracién pro futuro, lo cudl puede ocasionar en la practica bastantes proble-
mas de interpretacion, no sélo en cuanto a cudl sea la normativa aplicable sino
el alcance que el Tribunal Constitucional ha querido dar al fallo.

Otro ambito donde se suelen plantear bastantes problemas derivados de sen-
tenclas estimatorias de inconstitucionalidad, es el que afecta a normas de carac-
ter econémico o tributario. Dejando a un lado las primeras, cuyo ejemplo abor-
daremos al tratar la Sentencia del Tribunal Constitucional 150/2012, vamos a
detenernos en las de caracter fiscal o tributario.

En la mayoria de las Sentencias que resuelven recursos de inconstitucionali-
dad contra normas con rango de ley dictadas en materia tributaria, se contiene
una modulacién del fallo o una limitacién de los efectos hacia el pasado en aras
al principio de seguridad juridica. (Vid SST289/2000, de 30 de noviembre;
63/2003, de 27 de marzo; 137/2003, de 3 de julio, etc.). Ahora bien cuando es-
to se lleva a la practica, segin algunos autores se generan problemas de dificil so-
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lucion, en cuanto a las opciones de restitucion de que quienes estaban afectados
por esas situaciones juridicas agotadas a las que no alcanza la declaracién de nu-
lidad, esto es, los afectados por tributos intangibles sin cobertura constitucional,
ya que entraria en contradiccion con la aplicacion del articulo 217 de la propia
Ley General Tributaria, que regula la revision tributaria de los actos nulos de ple-
no derecho, asi como con la de los recursos legalmente disponibles contra las re-
soluciones contrarias a la revision de los mismos. Estas cuestiones han dado lugar
a que se interpongan recurso de amparo precisamente por vulneraciéon del prin-
cipio de igualdad en relacién con sentencias que aplican una ley tributaria de-
clarada inconstitucional cuando la declaracion es posterior a la sentencia.

Desde esta perspectiva hay incluso autores”’ que citan la posibilidad admitida
por el Tribunal Constitucional aleman de la “sustitucion retroactiva de una disposicion
nula mediante una norma inatacable juridicamente™.

En consecuencia, y la vista de estos ejemplos practicos, no podemos afir-
mar en la situacion actual, que las sentencias dictadas en procesos
de inconstitucionalidad, dispongan de un caracter meramente de-
clarativo, (como decimos, en el sentido exacto del término), limitandose sin mas
a expulsar la norma contraria a la Constitucion del ordenamiento juridico, sen-
cillamente porque el juicio de inconstitucionalidad ha dejado de ser abstracto pa-
ra convertirse en juicio concreto sobre situaciones juridicas, desde el momento en
el que se modulan por el Tribunal los efectos de sus sentencias, siendo evidente
que en la ejecucion se concentra el nucleo esencial de dichos efectos, se enjuician
leyes que han pasado de ser generales a particulares o “singulares” y se evolucio-
na en los criterios jurisprudenciales

Cuestion distinta seria la de quién debe resolver las dudas que se planteen pa-
ra la debida ejecucion de la sentencia, que pasamos a analizar.

2. Instrumentos juridicos para determinar el alcance y fallo de la
sentencia.

I. Llegados a este punto lo primero que pensamos es que desde luego parece
razonable que en algunos casos sea el mismo Tribunal que ha modulado el fallo
a la vista de los efectos que podria tener sobre situaciones juridicas consolidadas,
el que deba solventar las dudas que sobre su alcance se planteen.

9 Miguel A. Aparicio Pérez. “LA EJECUCION DE ILAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DEL PRINCIPADO DE ANDORRA.”
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Debe tenerse en cuenta que la propia Ley Organica se ha preocupado de re-
gular en su TITULO VII bajo la rabrica “De las disposiciones comunes
sobre procedimiento” un articulo 92 dedicado expresamente a la “gecucidn de
las resoluciones del “Iribunal Constitucional” segin el cual:

“El Iribunal podrd disponer en la sentencia, o en la resolucidn, o en actos posteriores, quién
ha de ¢jecutarla y, en su caso, resolver las incidencias de la ¢jecucion.”™

Es cierto que sobre la aplicacion de este precepto tuvo oportunidad de pronun-
ciarse el Tribunal hace bastante tiempo en Auto 309/1987 de 12 de marzo:

Ademds de ello ha de seiialarse que las sentencias declaratorias de incons-
titucionalidad de las leyes, que determinan el efecto de invalidacion
de las mismas, no tienen ejecucion por la justicia constitucional . Pro-
ducen efectos generales y vinculan a todos los poderes pitblicos, como dice el art. 38 de la LOTC,
pero no requieren una especial actividad de ejecucion por parte del Tribunal. Es cierto que el art.
92 LOTC permute al ‘Iribunal que éste en su sentencia o en la resolucidn, o en aclos posteriores,
quién ha de ¢jecutarla y, en su caso, resolver; los incidentes de ejecucion, mas no debe olvidarse
que el citado articulo se encuentra contemido en las disposiciones comunes sobre procedimiento y
que debe, por tanto interpretarse en_funcion de las peculiaridades de los dwersos procedimientos
posibles ante este Tribunal, quedando, por lo ya indicado, excluda su aplicacion en lo que afec-
ta a las cuestiones de inconstitucionalidad.

No obstante, consideramos que este pronunciamiento no es obstaculo ni des-
carta a priori, la aplicacion del articulo 92 de la LOTC a las sentencias dictadas
en procesos de constitucionalidad, primero porque a sensu contrario de lo ex-
presado en dicho Auto, no existe impedimento legal para ello, en cuanto que se
recoge en sede de disposiciones comunes sin excluir a estos procesos, y segundo,
porque si bien es cierto que puede tener su maxima expresion en los recursos de
amparo, ello no significa que el Tribunal no pueda avanzar en su doctrina juris-
prudencial al igual que lo ha hecho respecto a los efectos de las sentencias.

No obstante, ello entendido en coherencia con las funciones que incumben en
esta clase de procesos al propio Tribunal Constitucional y con el alcance que po-
dria darse a este precepto, ya que si bien es cierto que no se trata de sentencias
que requieran una especial actividad de ejecucion por parte del Tribunal, (sentido estricto del
término), si parece que el articulo 92 abriria la posibilidad de que sea el propio
Tribunal el que “resuelva incidencias de la ejecuciéon”, entendidas como dudas de
interpretacion en cuanto a lo resuelto.

Es verdad que en la mayoria de los casos, sobre todo cuando se trata de si-
tuaciones juridicas afectadas por los efectos de las declaraciones de nulidad, co-
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rrespondera a la jurisdiccion ordinaria resolver sobre las pretensiones de restitu-
ci6n, pero habra otros supuestos en los que simplemente sea el legislador que de-
be actuar a la vista del fallo constitucional el que no tenga claro como llevar a
efecto la ejecucién, ni pueda colegirla de la propia jurisprudencia constitucional,
puesto que como hemos expuesto, ante su constante evolucién, pocos cauces le
quedan al margen del erréoneamente denominado y limitado “recurso de aclara-
cién”.

Por dltimo, y por lo llamativo del planteamiento podemos traer a colacién al-
gun criterio seguido respecto a la justicia constitucional del Principado de Ando-
rra, con las particularidades que logicamente presenta?:

“Esto nos lleva a la problemdtica de la glecucion de las sentencias constitucionales sobre las
leves concretas, “leggt provvedimento™, o leyes de caso dnico, cuya especialidad reside, ademds,
en que propiamente no se produce un juicto abstracto de constitucionalidad sino que han de te-
nerse en cuenta los rasgos especificos materiales que acompasian a la norma enjuiciada. |(...)La
auténtica dificultad surge cuando se trata de sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de la ley impugnada porque, en esos casos, la ley concreta, hasta el momento de su anulacion por
el Tribunal Constitucional, debe haber producido, por lo general, efectos también muy concretos.

La ¢jecucion de las decisiones de la Justicia Constitucional podria, ciertamente, reenviarse de
nuevo al campo de la jurisdiccion ordinaria que es quien, con cardcter general, habrd de ocupar-
se de la reposicion de las situaciones juridicas afectadas por la ley anulada. Sin embargo, desde
el punto de vista del contenido material del caso enjuiciado. ante una decision concreta del Par-
lamento que reviste forma de ley. la operacidn de emjuiciamiento constitucional destinada a la
anulacién de un verdadero acto singular legislativo debiera extender su accion a las consecuen-
clas juridicas que éste ha producido. porque tales consecuencias son determinables en la propia
sede de empuiciamiento constitucional. Para ello (aunque no se haya producido entre nosotros un
supuesto semejante) podria ser de aplicacion el ya mencionado articulo 51.1 de nuestra Ley
Cualificada que posibilita que los afectados puedan solicitar de los poderes piiblicos la reposicion
en sus situaciones juridicas respectivas. Ello, sin duda, significaria imponer al propro Tribunal
Constitucional la obligacion de ejecutar; en este especifico dmbito, sus propias decisiones al mo-
do en el que, en definitiva, debe resolver situaciones juridicas concretas a través del recurso de am-
paro.”

II. En sede también de disposiciones generales, la LOTC regula en el articulo
93.1 la posibilidad de solicitar la aclaracion de las sentencias. Si bien, como he-
mos indicado no se puedo olvidar que su ambito de aplicacién es bastante limi-
tado.

Atn asi, permitiria, que cuando existan conceptos obscuros, necesidad de rec-
tificar errores materiales o de alguna contradiccion manifiesta (ATC 71/1995, de
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23 de febrero) o suplir alguna omision (ATC 309/1987), se resuelvan por esta via
por el Tribunal Constitucional.

Podemos traer a colacion el Auto num. 66/2013 de 12 marzo, que resuelve la
peticién de aclaracion solicitada por la Junta de Extremadura respecto al fallo de
la STC 4/2013, de 17 de enero dictada en recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Gobierno, en el que se declara «que el art. 7.3 a) de la Ley de
Extremadura 2/2002, de 25 de abril, de proteccion de la calidad del suministro
eléctrico en Extremadura, no vulnera las competencias del Estado, interpretado
en los términos del fundamento juridico 8».

En este caso, para la representacion procesal de la Junta de Extremadura sur-
gen dudas a la hora de interpretar el mencionado fundamento juridico. Asi, tras
aludir al contenido de la norma autonémica y de la norma estatal con la que se
relaciona, estima necesario aclarar el alcance de la expresion «la duraciéon de una
concreta interrupciéon en un contexto previo de superacion de los indices de con-
tinuidad del suministro», planteando a tal efecto dos alternativas respecto al en-
tendimiento de dicha expresion.

El Tribunal inadmite la aclaracién por extemporanea pero entra a resolver
también sobre el fondo sefialando que:

“atendiendo a los términos en los que la solicitud se formula, se aprecia que, en realidad,
bajo la denominacion de solicitud de aclaracion, se nos pide ahora un nuevo pronunciamiento
acerca del precepto impugnado, lo que obviamente es improcedente en este momento procesal. En
¢fecto, no procede hacer manifestacion alguna que pueda conllevar alteracion de la_fundamenta-
cion o de la decision de la Sentencia, dado que no existe concepto oscuro que aclarar para ga-
rantizar la integridad de lo resuelto. El fallo se corresponde con lo razonado en el fundamento
Juridico 8 de la Sentencia, y es ahi donde la parte ha de encontrar la aclaracion a sus dudas.”

III. Al margen ya de la ley reguladora de la justicia constitucional, lo habitual
para solventar estos problemas desde el punto de vista del legislador que ha vis-
to la norma parcial o totalmente desplazada, es acudir a formulas bilaterales de
cooperacion/colaboracion. En este sentido el Estatuto de Autonomia el articulo
220 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, regula la Comision Bilateral de Cooperacion Junta de
Andalucia — Estado.

A esta Comision por ejemplo se acudié con motivo de la STC 30/2011 de 16
de marzo que declaraba la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 51 de la
LO 2/2007 de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia, adoptandose el dia 29 de marzo de 2011 el Acuerdo para la suscripcion
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del Convenio de Colaboraciéon de Encomienda de Gestion en Materia de Re-
cursos y Aprovechamientos Hidraulicos correspondientes a la Cuenca del Gua-
dalquivir

Pues bien, a la vista de todo lo expuesto y desde luego de la necesidad de un
avance en cuanto a los conceptos tradicionales del mero caracter declarativo de
las sentencias dictadas en procesos de constitucionalidad, vamos a proceder al
analisis con mas detenimiento de la Sentencia 150/2012, de 5 de julio en cuan-
to sirve de ejemplo precisamente de lo que abordamos en este comentario.

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL 150/2012 DE 5 DE JULIO

1. Resumen de la sentencia.

El Gobierno de la Generalitat de Cataluna interpuso recurso de inconstitu-
cionalidad contra el Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se
crea el fondo estatal para el empleo y la sostenibilidad local.

En la demanda se solicitaba la integra declaraciéon de nulidad de la norma es-
tatal, aunque se fundamentaba la impugnacién de preceptos concretos, al consi-
derar que resultaba contraria al marco competencial vigente, pues si bien, de
acuerdo con el art. 149.1.13 CE, el Estado es competente para crear el fondo es-
tatal para el empleo y la sostenibilidad local, no lo es para centralizar su gestion
y administracién en los 6rganos estatales, ya que ello menoscaba las competen-
clas autonomicas previstas en el art. 114.3 del Estatuto de Autonomia de Cata-

luna (EAC) en relacién con otros preceptos estatutarios, singularmente el art.
152.4 EAC.

Pues bien, para resolver el recurso interpuesto el Tribunal Constitucional ana-
liza en primer lugar la naturaleza del Fondo estatal, sefialando que “es un meca-
nismo creado por el Estado para otorgar a los Ayuntamaientos subvenciones o ayudas condicio-
nados a la realizacion, en el dmbito de competencia municipal, de proyectos que generen empleo
9 de actuaciones que tengan en cuenta la sostenibilidad social,” que actiia en un area o seg-
mento de la accién publica que cabe caracterizar como general.

A continuacién procede a encuadrar la norma impugnada en el marco com-
petencial vigente, y concluye que:

“(...) el Real Decreto-ley 13/2009 es parte de una planificacion adoptada en una coyun-
tura de crisis. El fondo estatal para el empleo y la sostenibilidad local es un instrumento que, co-
ordinado con otros (a saber; el fondo estatal de mversion local, el fondo estatal para la dinami-
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zacion de la economia y el empleo, la dotacion recogida en los presupuestos del Estado, la aper-
tura de una linea de avales del Instituto de Crédito Oficial para los Ayuntamientos), persigue la
dinamizacion a corto plazo de la economia. Nos hallamos, por tanto, ante una genuina expre-

sion de la plamificacion general de la economia, titulo competencial reconocido al Estado por el
art. 149.1.13 CE.

5. Por todo lo dicho debemos concluir que la resolucion controvertida tiene por objeto deter-
minadas subvenciones incorporadas a los presupuestos generales del Estado en el sector general
de la planificacion y direccion econdmica.”

A estos efectos trae a colacion jurisprudencia suya anterior:

“El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de referirse a esla materia en mds de una oca-
sion. Ast, la STC 153/1992, de 6 de febrero, a la que ambas parles hacen referencia en sus ale-
gaciones, establecid la doctrina sobre subvenciones incorporadas a los presupuestos generales del
Estado. Esta doctrina, que ha sido reiterada en decisiones posteriores, establece que, dado que el
Estado «no dispone de un poder general para subvenciones (gasto pitblico), entendido como poder
libre o desvinculado del orden competencialy (STC 13/1992, FF}F 4 y 6), las diversas ins-
lancias territoriales ejercerdn sobre las subvenciones las competencias que tienen atribuidas.

Por lo tanto, st la materia o sector de la actwvidad piblica es competencia excluswa del Es-
tado, la gestion y regulacion de las subvenciones o ayudas corresponde al propio Estado. Por el
contrario, «cuando en tal materia o sector hayan asumido competencia en uno u otro grado las
Comunmidades Auténomas, las medidas que hayan de adoptarse para conseguir la finalidad a que
se destinan los recursos deberdn respetar el orden constitucional y estatuario de competencias,
pues, de no ser ast, el Estado restringiria la autonomia politica de las Comunidades Auténomas
y su capacidad de autogobiernon (STC 15/1992, Ff 7).”

“En definitiva, continta el Tribunal Constitucional, e/ régimen competencial aplica-
ble a las subvenciones y ayudas previstas en el Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre,
por el que se crea el fondo estatal para el empleo y la sostenibilidad local, es el propio de la ac-
twidad de fomento o gasto piiblico en una materia de cardcter general, la ordenacion de la acti-
vidad econdmica. Esta actividad se encuadra en el marco de una competencia compartida enten-
diendo por ésta aquella competencia que «se configura y ejerce “en el marco de las bases que dic-
te el Estado™ (STC 3172010, Ff 60). Asi, en este dmbito corresponde al Estado, ex art.
149.1.13 CE «la especificacion del destino de la subvencion y la regulacion de sus condiciones
esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita su competencia genérica pero siempre que deje
espacio a las Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino
de la subvencion y para desarrollar las condiciones de olorgamiento y tramitacion» (STC

20072009, de 28 de septiembre, I 4).

De ahi que declare inconstitucionales varios de los preceptos y Disposiciones
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del Real Decreto Ley, relativos a la gestion, control (reintegro), y resolucion de es-
tas subvenciones por vulnerar competencias de la Comunidad Auténoma recu-
rrente “en los términos establecidos en el fundamento juridico 16 v con los efectos que se indi-
can en el _fundamento juridico 17 de esta Sentencia.”

2. Efectos y ejecucion.

Como se indica en el fallo los efectos de la Sentencia se determinan en el Fun-
damento Décimo Séptimo de la misma, el cual senala:

“Por diltimo, es tmprescindible, antes de pronunciar el fallo, precisar el alcance concreto que
debe atribuirse a la declaracion de inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 15/2009 conteni-
da en el fundamento juridico anterior. Su anulacion podria suponer graves perjuicios y perturba-
clones, también en Catalufia, a los intereses generales, afectando a situaciones juridicas consoli-
dadas, y particularmente a la politica econdmica y financiera de los Ayuntamaentos. Por otra par-
te, las subvenciones se refieren a un ejercicio econdmico ya cerrado y han agotado sus efectos. En
consecuencia, nuestro pronunciamiento, que debe incluir la estimacion parcial del recurso de in-

constituctonalidad, ha de realizarse con respeto. en todo caso. de las ayudas que ya hayan sido

concedidas.”

Nos encontramos pues ante una Sentencia ciertamente con modulaciéon de
efectos, en cuanto la declaracién de inconstitucionalidad se hace con pleno res-
pecto a las ayudas que ya han sido concedidas, pero, a nuestro juicio con falta de
concrecion en dicha modulacion.

Por ejemplo, ¢contiene realmente una declaracion de nulidad? No se pro-
nuncia de forma expresa en el fallo, y por otra parte en el IJ 17 alude a que la
norma se refiere a subvenciones correspondientes a un ejercicio ya cerrado y que
han agotado sus efectos, ¢qué significa que han agotado sus efectos? ¢qué efectos
produce entonces la declaracion de inconstitucionalidad?

Parece que pro futuro, vendria mas bien a perfilar la distribucién de compe-
tencias que en la materia incumbe al Estado y a la Comunidad Auténoma, aun-
que realmente tendria poco efecto practico respecto a esa linea de subvenciones
que como sefiala el Tribunal, se refieren a un ejercicio ya cerrado y han agotado
sus efectos.

Respecto a los efectos pro praeteritos, el limite lo establece en el pleno respe-
to a las ayudas que ya hayan sido concedidas, lo cual encierra una contradiccion
con lo anterior, ya que parece que a la fecha del dictado de la Sentencia ya se han
concedido todas. Ahora bien, el matiz reside a nuestro juicio en qué debe enten-
derse por “ayudas concedidas” silas que ya han sido efectivamente abonadas, las

Revista Andaluza de Administracion Piblica
216 ISSN: 0034-7639, nim. 88, Sevilla, enero-abril (2014), pags. 193-218



Comentarios de Jurisprudencia

que tengan también resoluciéon de concesiéon pero aun no se hayan abonado o
simplemente estén pendientes de control.

Esta falta de concrecién, a nuestro juicio plantea problemas de interpreta-
ci6n del fallo. De un lado, la declaracion de inconstitucionalidad se fundamen-
ta en que precisamente las competencias gestiéon, control (reintegro), y resolu-
ci6n corresponden a la Comunidad Auténoma por lo que si en lo que toca al pa-
sado deben respetarse las ayudas ya concedidas, habra que precisar qué ha que-
rido preservar el Tribunal al referirse en particular a ayudas concedidas. Esta
claro que estarian comprendidas aquellas que tengan resoluciéon de concesion,
pero ¢y el resto de tramites?, ¢se estaria respetando el fallo constitucional si la
Comunidad Auténoma en ejercicio de las competencias que en la materia le re-
conoce ahora el Tribunal asume el control de las subvenciones ya concedidas
por el Estado?

Tal y como se transcribe el I'] 17 parece que el Tribunal no ha hecho sino re-
producir la Sentencia nam. 45/1989 (Pleno), de 20 de febrero, cn la que
la modulacién de sus efectos atiende igualmente a graves perjuicios v perturbaciones. a
los inlereses generales, afectando a situaciones juridicas consolidadas, y particularmente a la po-
litica econdmica y financiera de los Ayuntamientos, si bien deberia haber concretado mas
esa limitacion, ya que desde luego una interpretacion de la Sentencia Constitu-
cional que considerase por ejemplo, que los pagos pendientes deben realizarse
por las Comunidades Auténomas, podria ocasionar temporalmente la interrup-
c16n de las ayudas y contrariar la finalidad pretendida por el Tribunal de preser-
var la estabilidad del interés general.

Por otra parte no puede perderse de vista que atn cuando la recurrente era
la Comunidad Autéonoma de Cataluia, los efectos de la Sentencia afectan y vin-
culan a todas las Comunidades Auténomas de manera que también surgen du-
das en cuanto a los instrumentos que se pueden utilizar para clarificar el alcance
de la Sentencia.

A estos efectos nos planteamos, si las Comunidades Auténomas que no han
sido parte en el proceso de constitucionalidad podrian en su caso solicitar del Tri-
bunal que resuelva las incidencias de ejecucion, (en el sentido que hemos ex-
puesto) o incluso solicitar aclaracion, respecto a la contradiccion existente entre
“subvenciones agotadas y ayudas que ya hayan sido concedidas”, o en su caso, st
por ayudas concedidas se entienden incluidas todas las que tienen resolucion de
concesion con independencia de que atn existan actuaciones pendientes.

Tal seria el caso de Andalucia, que habiéndose visto afectada por la Senten-
cia y por la imprecision de sus términos ha solicitado la convocatoria de la Co-
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mision Mixta de Seguimiento Normativo de Comision Bilateral para tratar de di-
rimir con la Administracion estatal las dudas planteadas.

En suma, no podemos dejar de reconocer que el escenario actual de las sen-
tencias estimatorias de inconstitucionalidad, dista mucho del anterior, que en ba-
se a la funcion del Tribunal de legislador negativo, dictaba sentencias meramen-
te declarativas, expulsando normas del ordenamiento juridico, y ello en cuanto la
propia realidad practica ha exigido una mayor intervencién del Tribunal en la
modulacién de sus sentencias, que por lo que se colige de todo lo expuesto, atin
no ha finalizado.

En nuestra opinion, y dada la vinculatoriedad y efectos de cosa juzgada de la
Sentencia Constitucional, no soélo seria recomendable, seguir trabajando en la rede-
finicion de las funciones del maximo intérprete de la Constitucion a la vista del pa-
norama actual sino asimismo evolucionar en los mecanismos que permitan que una
mejor ejecucion de las sentencias dictadas en los procesos de constitucionalidad.
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