Presentacion

Las XXVIII Jornadas de la Asociacidon de Letrados del Tribunal
Constitucional tuvieron lugar los dias 13 y 14 de octubre de 2022 en
Valladolid. El presente volumen recoge los trabajos presentados en dos
partes: la dedicada a Estudios, que contiene las ponencias sobre el tema
monografico elegido y la de Crdnicas, en la que se incluye la descripcion
de la jurisprudencia constitucional correspondiente al afio inmediata-
mente anterior.

Aunque en este volumen ocupan la segunda parte, a las Crédnicas se
dedicé6 la primera sesién de trabajo. Angel Sanchez, Dolores Utrilla,
Carmen Delgado, Ignacio Ulloa, Marta Souto y Carlos Ortega abordaron
una sucinta descripcion de la jurisprudencia recaida en el control de
constitucionalidad en asuntos no competenciales, la materia competen-
cial, los derechos fundamentales sustantivos, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, las cuestiones parlamentarias y, en fin, los asuntos relevan-
tes resueltos por el TEDH. Por supuesto, la version escrita es mucho mis
extensa de modo que el lector puede acceder a un conocimiento porme-
norizado de los pronunciamientos recaidos entre septiembre de 2021 y
septiembre de 2022.

En cuanto a la primera parte, los Estudios no son sino la version es-
crita y detallada de las cuatro ponencias presentadas en la segunda se-
sién en relacién con el tema monografico de las Jornadas, que da titulo a
este libro, Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad. Las dos
primeras abordan la cuestién desde una perspectiva general: por un lado,
Xabier Arzoz traté las diferentes posibilidades en que se ha venido con-
cretando la declaracién de inconstitucionalidad de una norma con rango
legal; por otro, Marfa Angeles Ahumada se centré en la relacién entre
«Inconstitucionalidad sin nulidad y sentencias interpretativas». Esta
aproximacién mds general viene concretada en las otras dos ponencias
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en las que Violeta Ruiz y Eduardo Espin se centran respectivamente en
las cuestiones tributarias —en las que el tema ha tenido particular rele-
vancia— Yy en los criterios legales y jurisprudenciales sobre la responsa-
bilidad del Estado que pudiera hacerse derivar de la inconstitucionali-
dad. A la postre, las cuatro ponencias permiten reconstruir a cualquier
interesado las diferentes facetas tedricas y practicas del tema al que se
dedica este libro.

No podemos cerrar esta breve presentacion sin expresar nuestro
agradecimiento a ponentes y autores de las crénicas por sus aportaciones
a este volumen. Ni podemos dejar de aprovecharla para dar testimonio
de la espléndida acogida de las instituciones regionales, provinciales y
locales, y expresarles igualmente nuestro agradecimiento.

La Junta Directiva
de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional

M? Isabel Perell6 Domenech
José Maria Goerlich Peset
Luis Felipe Medina Rey
Ignacio Ulloa Rubio
Santiago Ripol Carulla
Gema Diez-Picazo Giménez
Gemma Sala Galvaii
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Los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley!

XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

Catedrdtico de Derecho Administrativo (UNED). Exletrado del Tri-
bunal Constitucional

SUMARIO
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II. La regulacién del sistema de efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional

III. Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad en la juris-
prudencia constitucional
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! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién I + D + i
2020 concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, titulado «La Constitucién como
instrumento de integraciéon de la sociedad y el sistema politico» (referencia PID2020-
117503GB-100), del que el autor es investigador principal.
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I. Introduccién

Los efectos de las sentencias constituyen un tema clésico de los es-
tudios juridicos, y en el &mbito de la jurisdiccidn constitucional no podia
ser menos. La historia de las jornadas de esta asociacién lo confirma. Las
primeras jornadas que convoc6 la Asociacién de Letrados del Tribunal
Constitucional en 1995 versaron sobre el contenido y los efectos de la
sentencia de amparo?; y las segundas se dedicaron a la sentencia sobre la
constitucionalidad de la Ley?.

Dada la posicién institucional del Tribunal Constitucional y la varie-
dad de las competencias de que dispone, el tema de los efectos de las
sentencias del Tribunal Constitucional presenta mas aristas que en la
jurisdiccion ordinaria*. Por de pronto, abarca dos grandes temas: los
efectos del fallo de las sentencias, y el valor de la jurisprudencia del

2 1. Diez-PicAzo GIMENEZ (1996), «Reflexiones sobre el contenido y efectos de las
sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recursos de amparo», y J. A. XI1oL
Rios, «Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de Ignacio Diez-Picazo ‘“Reflexiones
sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en
recursos de amparo”», en La sentencia de amparo constitucional, Tribunal Constitucional-
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 17-74 y 75-107, respectivamente.

3 J. JIMENEZ CaMPO (1997), «Qué hacer con la ley inconstitucional», y R. PUNSET
Branco (1997), «Canon, caracter vinculante, contenido y efectos de los pronunciamientos
sobre la constitucionalidad de las leyes (Algunas reflexiones a la luz de la ponencia de J.
Jiménez Campo», en La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley, Tribunal Consti-
tucional-Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 15-79 y 81-99, respectivamente.

4 A. GARRORENA MORALES (1999), «Articulo 164: Condiciones y efectos de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional», en O. Alzaga Villaamil (dir.), Comentarios a la Cons-
titucion Espariola de 1978, t. XII, Cortes Generales-EDERSA, p. 333: «sélo relativamente
sirven aqui las categorias con las que el Derecho procesal comin suele dar cuenta de los
efectos que acompafian a toda sentencia».
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Tribunal Constitucional, esto es, el alcance de la vinculacién de los po-
deres publicos a la doctrina que resulta de los fundamentos juridicos
previos al fallo y en los cuales se interpreta la Constitucion’, eficacia que
aproxima a las sentencias constitucionales a una fuente del Derecho®.

Los dos temas sefialados tienen amplia enjundia, y no es posible una
separacion estricta. Una cuestion a caballo, o quiza con autonomia pro-
pia, que no se abordar4 aqui, es la del valor de cosa juzgada de las sen-
tencias constitucionales. Todavia no contamos con una teoria general de
la cosa juzgada constitucional, aceptada por la doctrina mayoritaria.
Ciertamente, constituye un desafio dogmaético encontrar un equilibrio
entre la funcién pacificadora de la jurisdiccion constitucional, que persi-
gue la finalizacién y la no reiteracién de los conflictos, y la funcién in-
terpretativa, esencialmente dindmica, de la Constitucion, que demanda
la reversibilidad de sus pronunciamientos y que para ello debe nutrirse
de nuevos conflictos, aunque sean entre los mismos sujetos y material-
mente similares a los ya resueltos. Las posiciones doctrinales a este res-
pecto son diversas’.

> Sobre este tema puede verse, entre otros, P. PEREzZ TREMPS (1985), Tribunal Cons-
titucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, pp. 257-268; J. M. SANTOS VUANDE (1995),
Doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Comares, Granada; J. C. GAVARA
DE CARrA (2011), «Los efectos de la STC 31/2010 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia:
Las implicaciones para su normativa de desarrollo y los Estatutos de otras comunidades
auténomas», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 27, pp. 239-290; los trabajos de M.
A. Ahumada Ruiz, V. Ferreres Comella, L. Lopez Guerra y C. Viver Pi-Sunyer, incluidos
en VV. AA. (2012), Com vinculen les sentencies constitucionals el legislador?, Institut
d’Estudis Autonomics, Barcelona; y F. ORTEGA CANDELA (2021), «El veto a la respuesta del
legislador a la declaracion de inconstitucionalidad de una ley en el marco del ordenamiento
constitucional espafiol», Revista de las Cortes Generales, nim. 111, pp. 413-443.

¢ Explicitamente X. PIBERNAT DOMENECH (1987), «La sentencia constitucional como
fuente del Derecho», Revista de Derecho Politico, nim. 24, pp. 57-85; F. RUBIO LLORENTE
(1988), «La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del derecho», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 22, pp. 9-51; y A. GARRORENA MORALES (1999), p.
303 («forma de creacion del Derecho cuyo alcance erga omnes practicamente la identifica
con una auténtica norma»). En sentido parecido, J. L. REQUEJO PAGEs (2022), «La jurisdic-
cién constitucional en Europa: la voz de la Constitucién», en A. von Bogdandy y J. Martin
y Pérez de Nanclares (coords.), La justicia constitucional en el espacio juridico europeo,
Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 589 («funcién que participa tanto de la legislacién como de
la jurisdiccidn, sin ser enteramente ni la una ni la otra») y 594 («verdadero legislador»).

7 En la doctrina espafiola los principales esfuerzos teorizadores de la cosa juzgada
constitucional son los de R. BOCANEGRA SIERRA (1982), El valor de las sentencias del Tri-
bunal Constitucional, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, pp. 81-157;
y A. GARRORENA MORALEs (1999), pp. 336-350. Una guia de acompafiamiento dtil para
estudiar y contrastar esos y otros esfuerzos es la de A. MARTIN DE LA VEGA (2002-2003):
«Reflexiones en torno a las principales posturas doctrinales sobre los limites de la cosa
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La presente ponencia se circunscribe al primero de los temas men-
cionados, los efectos del fallo de las sentencias, y se ciiie a los efectos de
las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de la ley, que consti-
tuyen la especificidad de la jurisdiccion constitucional. Su objetivo es
examinar criticamente el abanico de soluciones que el Tribunal Consti-
tucional ha utilizado cuando, tras el correspondiente enjuiciamiento, lle-
ga a la conclusién de que procede declarar la inconstitucionalidad de una
disposicion juridica y se plantea la decision de determinar el alcance de
esa declaracién, tanto su alcance general como sus efectos temporales.
Como se ha dicho, «la cuestién capital en punto a los pronunciamientos
estimatorios del Tribunal es la de la determinacién de los casos en que
procede flexibilizar la secuencia, en apariencia inexorable, que la LOTC
establece entre inconstitucionalidad y nulidad»®.

Asi pues, el foco se pondra en la capacidad mostrada por el Tribunal
Constitucional para construir diferenciadamente los efectos generales y
temporales de las sentencias de inconstitucionalidad con el fin de reparar
la tacha de inconstitucionalidad que alli se declara, procurando al mismo
tiempo mitigar el impacto que con su declaracion se pudiera causar a otros
valores y bienes constitucionales. El analisis jurisprudencial permitird eva-
luar y reflexionar criticamente sobre una parcela de la actividad jurisdic-
cional que no es menos relevante que el propio enjuiciamiento de la ley,
con ayuda, en ocasiones, de las experiencias del Derecho comparado®.

juzgada en el control de constitucionalidad de las leyes», Teoria y realidad constitucio-
nal, nim. 10-11, pp. 367-400. Este trabajo, asi como sus propias ideas sobre la cosa juz-
gada constitucional se encuentran en el volumen del mismo autor A. MARTIN DE LA VEGA
(2002), Estudios sobre la eficacia de la sentencia constitucional, Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, capitulos II y III, respectivamente. La doctrina académica se muestra
generalmente escéptica sobre la utilidad de la categoria de cosa juzgada en el dmbito de la
jurisdiccién constitucional, al menos en sus términos cldsicos y por lo que se refiere a su
significado material: vid., por ejemplo, J. JIMENEZ CamPO (2001), «Sentencia del Tribunal
Constitucional», en M. Aragén Reyes (coord.), Temas bdsicos de Derecho Constitucional, t.
111, Madrid, Civitas, p. 97, y F. FERNANDEZ SEGADO (2008), «Algunas reflexiones generales
en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas
férmulas estereotipadas vinculadas a ellas», Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, nim. 12, pp. 148-155. Sobre la tension o el desajuste entre el efecto erga omnes y
los limites subjetivos del valor de cosa juzgada, puede consultarse también M. C. BLasco
Soto (1995), La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, J. M. Bosch, Barcelona,
pp- 253-260. En la sentencia constitucional sobre todo interesan —pues prevalecen— los
efectos vinculantes, mas que los efectos procesales.

8 J. JIMENEZ CamPo (1997), p. 35.

° Para una visién comparada de los efectos temporales de las sentencias, con estudios
particulares sobre diversos tribunales constitucionales y supremos y los dos europeos, vid. P.
POPELIER, S. VERSTRAELEN, D. VANHEULE y B. VANLERBERGHE (eds.) (2014), The Effects of
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El de los efectos del fallo es un terreno en el que el Tribunal Consti-
tucional se mueve entre la Escila del sucinto marco normativo y las fun-
ciones atribuidos a los demés poderes del Estado (basicamente el legis-
lador y el poder judicial) y la Caribdis de los problemas que pueden
surgir en la prictica debido a las declaraciones de nulidad. El tiempo
tampoco pasa en vano, y la jurisprudencia constitucional cuenta, tras
haber superado cuarenta y dos afios de desarrollo, con una abundante
casuistica, mds profusa que la que conocieron los letrados del Tribunal
Constitucional que asistieron a las Segundas Jornadas de esta Asocia-
cion, a mediados de los afios noventa del siglo pasado'.

Una delimitacién adicional del objeto de la ponencia deriva de la
inclusién, en estas Jornadas, de una ponencia especifica sobre el alcance
de los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad en el 4mbito tri-
butario. Esto permitird centrar el foco de atencién en los problemas ge-
nerales y descargar el texto de una parte de los ejemplos y de los proble-
mas que se relacionan con el cardcter masivo de los actos de aplicacién
de la legislacidn tributaria y la relevancia econdmica que comporta en
esos casos la decision sobre los efectos temporales de la declaracién de
inconstitucionalidad.

La primera parte, mds breve, recordard el marco normativo que en
nuestro ordenamiento juridico regula los efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional (II.). La parte segunda, la mds extensa de la po-
nencia, se ocupara de pasar revista a las técnicas utilizadas por el Tribu-
nal Constitucional durante los pasados cuarenta y dos afios de jurispru-
dencia constitucional para reparar la inconstitucionalidad de las leyes y,
en su caso, modular las consecuencias de sus declaraciones de inconsti-
tucionalidad (II1.). Por dltimo, se realizara un balance conclusivo de la
actividad jurisdiccional de modulacién del alcance general y temporal de
los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley (IV.).

Conviene realizar una precision terminolégica, con implicaciones
para el control de constitucionalidad. En una temprana sentencia el Tri-
bunal Constitucional acogi6 la distincién entre norma y disposicion, en-
tre mandato normativo y texto juridico: «Si se admite la distincidn entre

Judicial Decisions in Time, Intersentia, Cambridge. Puede consultarse también M. RuotoLo
(2000), La dimensione temporale dll’invalida della legge, CEDAM, Verona, especialmente
en perspectiva comparada, pp. 301-355; X. MAGNON (2012), «La modulation des effets
dans le temps des décisions des juges constitutionnels», Annuaire international de justice
constitutionnelle, XXVII, pp. 557-591; y M. DE VIisser (2015), Constitutional Review in
Europe. A Comparative Analysis, Hart, Oxford, pp. 312-327.

10 Vid. supra nota 2.
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norma como mandato y texto legal como signo sensible mediante el cual
el mandato se manifiesta o el medio de comunicacién que se utiliza para
darlo a conocer, la conclusién a la que hay que llegar es que el objeto del
proceso constitucional es bdsicamente el Gltimo y no el primero»'!. Esta
precision es relevante, ya que la nulidad es un pronunciamiento que solo
puede intervenir respecto a disposiciones (enunciados o textos legales),
no frente a las normas que la interpretacion deduce de ellas'?.

En los procedimientos de declaracion de la inconstitucionalidad, la
precision se puede llevar un poco maés lejos: a la distincién que elaboré
JiIMENEZ CAMPO entre objeto de la impugnacion o de la cuestion de in-
constitucionalidad, objeto del enjuiciamiento y objeto del pronuncia-
miento constitucional®. En esencia, la distincidn destaca el cardcter for-
mal de la impugnacién y del pronunciamiento, en contraposicién con el
caracter material del objeto del enjuiciamiento. La distincién es relevan-
te, por ejemplo, en los supuestos en los que la inconstitucionalidad ale-
gada deriva de una discriminacién normativa, ya sea implicita o por co-
nexién entre diversas normas'*. También en los numerosos procesos que
no concluyen con una declaracién de inconstitucionalidad, sino con una
interpretacién conforme.

En consecuencia, pese a que materialmente se enjuicie una norma,
lo que formalmente se expulsa del ordenamiento juridico no son las nor-
mas (o los mandatos, en la terminologia usada por la citada sentencia
constitucional), sino los textos legales que contienen esas normas. Asi-
mismo, el objeto de la interpretacién conforme no son las normas, sino
los textos legales: el precepto P, o el inciso I del precepto P, no es incons-
titucional siempre que se entienda en un determinado sentido; o, en su
caso, siempre que no se entienda en un determinado sentido. Las senten-
cias que llevan a cabo una interpretacién conforme son formalmente
desestimatorias: se declara la constitucionalidad de una disposicién juri-
dica bajo la condicién de que sea, o no sea, interpretada de una determi-
nada forma. En esas sentencias no hay formalmente una declaracién de

" STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 4.

12 J. JIMENEZ CAamPO (1997), p. 36.

13 J. JIMENEZ CaMPO (1995): «Consideraciones sobre el control de constitucionalidad
de la ley en el derecho espaiiol», en La jurisdiccion constitucional en Esparia. La Ley Orgd-
nica del Tribunal Constitucional: 1979-1994, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, pp. 89-105.

14" Al respecto puede verse M. GONZALEZ BEILFUSS (2000): Tribunal Constitucional y
reparacion de la discriminacion normativa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid.
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inconstitucionalidad'>. De esas sentencias interpretativas, esto es, for-
malmente no anulatorias, se ocupard otra ponencia de estas Jornadas.

II. La regulacién del sistema de efectos de las sentencias
del Tribunal Constitucional

El punto de partida para un andlisis jurisprudencial y una reflexion a
partir de ese andlisis pasa por recordar la regulacién del sistema de efec-
tos de los pronunciamientos constitucionales. La Constitucion se limita
a establecer unas pocas previsiones:

Las sentencias del Tribunal Constitucional tienen, todas ellas,
valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente a su publicacién
y no cabe recurso alguno contra ellas [art. 164.1, 2.? frase CE].
Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o
de una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la
estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente
a todos [art. 164.1, 3.% frase CE].

Salvo que en el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia
de «la ley» en la parte no afectada por la inconstitucionalidad
[art. 164.2 CE].

La declaracion de inconstitucionalidad no hace perder el valor de
cosa juzgada de las sentencias adoptadas con anterioridad [art.
161 a) CE].

Como consecuencia de esas pocas e imprecisas previsiones constitu-
cionales, la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Consti-
tucional (LOTC) dispone de una amplia libertad de configuracién de la
cuestion de los efectos de las sentencias. No obstante, al tema le dedica
unos parcos preceptos:

Las sentencias son obligatorias, con caracter general, a partir de
la fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (art.
38.1) y, en el proceso a quo, a partir de la fecha de la notificacion
de la sentencia al 6rgano judicial promotor de la cuestién de in-
constitucionalidad (art. 38.3).

15 Vid. A. GARRORENA MORALES (2002), «Opacidad y desestimaci6n de la inconstitu-
cionalidad en el fallo de las sentencias interpretativas», en La democracia constitucional.
Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, vol. II, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 1843-1878.
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— Cuando una sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados (art. 39.1).

— Las declaraciones de inconstitucionalidad no permitiran revisar
procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzga-
da, salvo en el caso de procesos penales o contencioso-adminis-
trativos sancionadores en los que, como consecuencia de la nuli-
dad, resulte una reduccion de la pena o sancién o una exclusién
o reduccién de la responsabilidad (art. 40.1).

— Lajurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre leyes,
disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional
habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sen-
tencias y autos que resuelvan los procesos constitucionales (art.
40.2).

— Todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de
lo que el Tribunal Constitucional resuelva (art. 87.1).

La descrita regulacién del sistema de efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional se caracteriza por dos rasgos. El primero es su
parquedad. No es una regulacién completa. Ese «escudlido conjunto nor-
mativo», como la denominé el magistrado Viver'®, no incluye, entre
otros aspectos, indicacion alguna sobre el alcance temporal de los efec-
tos de las sentencias de inconstitucionalidad, ni sobre la posibilidad de
limitar sus efectos, que son las cuestiones mas problemadticas en la prac-
tica constitucional en este terreno. Esa parquedad contrasta con las regu-
laciones de otros Estados de nuestro entorno, generalmente mds comple-
tas!’. También contrasta con la més precisa regulacion de los efectos de
las sentencias en los procesos de amparo (art. 55.1 LOTC), en los con-
flictos de competencias (art. 66 LOTC) y en los conflictos entre érganos

16 C. VIvEr PI-SUNYER (2001), «Efectos de las sentencias declarativas de inconsti-
tucionalidad de disposiciones con fuerza de ley», Actas de las Il Jornadas de organos
asesores y consultivos, Barcelona, 9 y 10 de noviembre de 2000, p. 12. Para el antiguo
magistrado constitucional, el legislador de la LOTC «opté por una regulacién muy parca
y muy matizada; casi dirfa que rudimentaria atendida la complejidad y el calado, tedrico y
prictico, del problema planteado». En el mismo sentido J. L. REQUEJO PAGEs (2022): «El
Tribunal Constitucional de Espafia», en A. von Bogdandy y J. Martin y Pérez de Nanclares
(coords.), La justicia constitucional en el espacio juridico europeo, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, pp. 329, 331, habla de «cierta simplicidad por contraste con las técnicas arbitradas en
otros ordenamientos» y de la «parquedad de la LOTC».

17 Esta anomalia espafiola ha sido sefialada por la doctrina extranjera: P. POPELIER, S.
VERSTRAELEN, D. VANHEULE y B. VANLERBERGHE (eds.) (2013), «The Effects of Judicial
Decisions in Time: Comparative Notes», en el volumen colectivo editado por los mismos,
The Effects of Judicial Decisions in Time, Intersentia, Cambridge, p. 3.
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constitucionales del Estado (art. 75.2 LOTC). Ese contraste ha permitido
sustentar la tesis de que el silencio del legislador no es casual y concluir
que «las reglas sobre los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad
contenidas en el art. 40 LOTC estdn dirigidas, sobre todo, al Poder
Judicial»'®. La jurisprudencia constitucional tampoco ha argumentado
que pueda aplicar el art. 66 LOTC por analogia a los efectos de las sen-
tencias de inconstitucionalidad de caracter competencial®. Como se verd
en este trabajo, esa parca regulacion legal no le ha impedido al Tribunal
Constitucional asumir su protagonismo y modular los efectos tempora-
les de sus declaraciones de nulidad, asi como incorporar nuevas modali-
dades de pronunciamiento sin nulidad inmediata®.

El segundo rasgo es cierta singularidad dentro del panorama compa-
rado. Pese a la general orientacién de la LOTC hacia el modelo aleméan de
control de constitucionalidad?' y de apreciarse por algunos autores «un
claro paralelismo con el esquema aleméan» de efectos de las sentencias®,
la regulacién espafiola presenta en este &mbito algunas peculiaridades,
como en general ocurre con los aspectos organizativos y procesales pre-
vistos en la LOTC?. Por un lado, el constituyente aplica de forma general
y sin matices la categoria procesal cldsica de la cosa juzgada a las senten-
cias del Tribunal Constitucional, a diferencia de los sistemas aleman, aus-
triaco, italiano y portugués. Por otro lado, el sistema espaifiol no usa la
nocion de «fuerza de ley» (Gesetzeskraft) que en el sistema alemdn sirve

18 J. JIMENEZ CAMPO (1997), p. 44.

19 El art. 67 LOTC prevé la tramitacién de un conflicto de competencias en la forma
prevista para el recurso de inconstitucionalidad cuando la competencia controvertida haya
sido atribuida por una norma de rango legal. Seria paraddjico que la estimacion del recurso
de inconstitucionalidad resultante modulara los efectos de forma menos amplia que la reso-
lucién del conflicto de competencias.

2 Para J. JIMENEZ Campo (1997), p. 63, los pronunciamientos distintos del de nulidad
que se han desarrollado en la jurisprudencia constitucional no quedan «extramuros de los
que la LOTC prevé o permite, pues es del todo claro que en su articulo 39.1 se contempla,
exclusivamente, la declaracion de nulidad como resultado o consecuencia de la declaracion
de inconstitucionalidad de disposiciones legales («preceptos impugnados», se dice), no,
evidentemente, de las normas en ellos contenidas».

2l P. CRuZ VILLALON (2011), «La Ley Fundamental en la evolucién constitucional
espariola (1978-2008)», en Christine Hohmann-Dennhardt y otros (dirs.), Las Constitucio-
nes alemana y espaiiola en su aniversario, CEPC, Madrid, p. 43.

22 Asi, A. MARTIN DE LA VEGA (2002), p. 159. La excepcién a la retroactividad de la
eficacia ex nunc de la declaracién de nulidad prevista en el art. 40.1 LOTC se corresponde
con la regulacién contenida en el art. 79 de la Ley alemana reguladora del Tribunal Cons-
titucional Federal (BVerfGG).

2 Asi, uno de sus redactores: F. RUBIO LLORENTE (2012), La forma del poder. Estu-
dios sobre la Constitucion, 3* ed., CEPC, Madrid, p. 1211.
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para caracterizar a las sentencias del Tribunal Constitucional Federal?,
aunque no por ello prescinde de declarar el caracter obligatorio de las
resoluciones del Tribunal Constitucional para todos los poderes ptiblicos
(art. 87.1 LOTC). Otra caracteristica del modelo aleman, que tampoco se
import6 al ordenamiento espafiol y que en dltimo término estd conectada
con el significado de la nulidad ex func, es la inexistencia alli de plazo
para interponer el recurso de inconstitucionalidad frente a leyes.

El legislador (constituyente y orgdnico) parecié preferir las categorias
conocidas del Derecho procesal espafiol a nociones desconocidas o con
poca implantacién aqui. En cualquier caso, no ignoraba las profundas dife-
rencias entre los efectos de las sentencias constitucionales y los de las reso-
luciones judiciales: pese a la atribucion por el texto constitucional de valor
de cosa juzgada a la totalidad de las sentencias constitucionales, el art. 80
LOTC excluye la aplicacion supletoria de los preceptos de la Ley Organica
del Poder Judicial y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil por lo que respecta a los
efectos de las sentencias constitucionales. En otra desvinculacion respecto
a los modelos fordneos, a diferencia de sus homologos aleman, austriaco,
francés o portugués el legislador espafiol nunca ha conseguido revisar y
completar la regulacion del sistema de efectos, a fin de adaptarse a las ne-
cesidades detectadas en la prictica e incluir las nuevas modalidades de
pronunciamiento utilizadas en la jurisprudencia constitucional®.

La singularidad del sistema de efectos de la sentencia de inconstitu-
cionalidad respecto a las resoluciones judiciales constituye solo una de
las dimensiones de la especificidad de las resoluciones de los Tribunales
Constitucionales, que tiene otras dos variables: las de su contenido y
alcance. Aunque las sentencias constitucionales suelen tomar como base
el modelo de las resoluciones judiciales, al mismo tiempo suelen sepa-
rarse de €l en mayor o menor medida: «las modulaciones introducidas en
esa base judicial son de alcance muy notable», como lo es también «la

2 Al respecto vid. E. WIEDERIN (2004), «Die Gesetzeskraft der Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts», en M. Brenner, P. M. Huber y M. Mostl (dirs.), Der Staat
des Grundgesetzes — Kontinuitdt und Wandel, Festschrift fiir Peter Badura, Mohr Siebeck,
Tubinga, pp. 605-637.

2 En Alemania, a los casi veinte afios de su aprobacidn, el legislador modificé los
arts. 31.2 y 79.1 de la Ley reguladora del Tribunal Constitucional Federal para prever la
declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad que ya habia empezado a utilizar el Tribunal
de Karlsruhe (Unvereinbarkeitserkldrung, literalmente «declaracion de incompatibilidad»).
En Portugal, en 1982 se modificé el art. 282.4 de la Constitucién portuguesa para habilitar
al Tribunal Constitucional para limitar los efectos de la inconstitucionalidad. Las reformas
producidas en Austria se mencionan en el epigrafe III, punto 1.1., y las de Francia se men-
cionan infra en la nota 57.
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distancia que media entre los tribunales del poder judicial y los tribuna-
les constitucionales desde el punto de vista de sus funciones y de su
posicidn en la estructura del Estado»*.

III. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
en la jurisprudencia constitucional

1. LA NULIDAD EX TUNC O EX NUNC
1.1.  La decantacion de la regla general y su alternativa

La Constitucién espaiiola utiliza la nocidn de «inconstitucionalidad»,
pero no la de «nulidad». Este segundo término aparece por primera vez
en la LOTC. No obstante, algunos elementos presentes en la Constitucion
parecen apuntar a que los efectos de la inconstitucionalidad consisten en
la expulsidn de la ley para el pasado: esto es, en una nulidad ex func.

En primer lugar, si, de acuerdo con el art. 164.2 CE, salvo que el fallo
diga otra cosa, subsiste la «vigencia de la ley» en la parte no afectada por
la inconstitucionalidad, la declaracién de inconstitucionalidad debe impli-
car una pérdida de vigencia, esto es, la desaparicion del ordenamiento ju-
ridico de la norma objeto de ese pronunciamiento. En segundo lugar, la
declaracién de inconstitucionalidad no solo ha de publicarse en el Boletin
Oficial del Estado, sino que también tiene «plenos efectos frente a todos»,
lo cual implica una misma extension de efectos y una identidad en el régi-
men de publicidad entre la promulgacién de una ley y su declaracion de
inconstitucionalidad. En tercer lugar, las sentencias constitucionales tie-
nen que respetar el valor de cosa juzgada de las sentencias recaidas con
anterioridad [art. 161.1 a) CE], determinacién que presupone que la efica-
cia de aquellas se proyecta hacia el pasado y que podria alcanzar a senten-
cias firmes de no existir esa prevision. En cuarto lugar, se puede deducir
que esa declaracion ha de ser irrepetible, no solo porque la pérdida de vi-
gencia se produce erga omnes y es irreversible, sino también porque sus
efectos, al retrotraerse al momento de la entrada en vigor de la norma,
hacen innecesarias nuevas declaraciones de inconstitucionalidad?’.

% J. L. REQUEJO PAGES (2022), «La jurisdiccion constitucional en Europa», p. 589.

2 Como dird el Tribunal Constitucional, «[ot]ro pronunciamiento igual en el fallo
seria intil y redundante, amén de improcedente» (STC 8/1987, de 29 de enero, FJ 2). En
el mismo sentido vid. 1a STC 169/1985, de 13 de diciembre, FJ Ijnico, que sefiala la impo-
sibilidad de reiterar un fallo ya pronunciado, por desaparicion del objeto de la cuestién de
inconstitucionalidad planteada.
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Aunque puede intuirse a la luz de las previsiones constitucionales?,
no obstante, es la introduccién de la nocién de «nulidad» por la LOTC
lo que decanta definitivamente el sistema de efectos que parece dibujar
la Constitucion. Y ello pese a que en ninguin precepto se indica en qué
momento temporal se inician los efectos de la nulidad: es decir, si se
retrotraen al momento en que se publicé la norma anulada o si comien-
zan después de la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad o
incluso se difieren al futuro. Parece claro que el art. 39.1 LOTC asume
que existe un vinculo estrecho en el binomio inconstitucionalidad-nuli-
dad, pero seria excesivo concluir que lo considera inescindible. Ese vin-
culo estrecho no tiene por qué ser absoluto: es la regla general, proba-
blemente el ideal para algunos; pero, en todo caso, de lege lata, una
regla que ha de convivir con las excepciones que se contemplan en el
art. 40.1 LOTC.

Pese a la parquedad de las determinaciones normativas existentes en
la regulacion legal de los efectos, la doctrina académica mayoritaria con-
sidera que a la regulacién contenida en el art. 40.1 LOTC subyace un
sistema de efectos basado en la nulidad ex tunc®; es decir, que la regla
general es la de la retroaccién de efectos.

Esa conclusién se impone como producto de la acumulacién de va-
rios argumentos, que aisladamente no serian suficientes. Un primer ar-
gumento es de orden juridico-sistemadtico. Si el sistema de efectos no
descansara en la nulidad ex tunc, no seria entendible la excepcion que el
legislador explicitamente introduce respecto a los «procesos fenecidos

28 También R. PUNSET BLANCO (1997), pp. 90-91. En cambio, para J. JIMENEZ CAM-
PO (1997), p. 62, la extrema vaguedad de la Constitucién en este punto dejaba abierta la
cuestién. Por su parte, F. RUBIO LLORENTE y M. ARAGON REYES (1981), «La jurisdiccién
constitucional», en A. Predieri y E. Garcia de Enterria (dir.), La Constitucion espaiiola de
1978. Estudio sistemdtico, 2° ed., Civitas, Madrid, p. 869, deducian del art. 161.1 a) CE una
eficacia ex nunc.

2 Vid., entre otros, X. PIBERNAT DOMENECH (1987), «Los efectos de la declaracién
de inconstitucionalidad», Revista Juridica de Cataluiia, nim. 4, pp. 977-979; M. BELADIEZ
Roso (1994), Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, p. 345;
A. GARRORENA MORALES (1999), p. 361; A. GO6MEZ MONTORO (2001), «Art. 39», en J. L.
Requejo Pagés (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, TC-
BOE, Madrid, p. 583; J. J. GONZALEZ Rivas (2018), «Articulo 164», en P. Pérez Tremps
y A. Saiz Arnaiz (dirs.), C. Montesinos Padilla (coord.), Comentarios a la Constitucion
Espariola. 40 aniversario 1978-2018 — Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra, vol. 11,
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 2264. Para algunos, la cuestion permanece abierta incluso
tras la regulacién de la LOTC. Asi, L. M. Diez-Picazo GIMENEZ (2001), «Anulacién de
las normas», en M. Aragén Reyes (coord.), Temas bdsicos de Derecho Constitucional, tomo
I, Madrid, Civitas, p. 278; C. VIVER PI-SUNYER (2001), p. 14.
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mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada»*°, ni tampoco la excep-
cion a dicha excepcion.

El segundo argumento es la opinién comin o incluso el postulado
dogmitico de que los efectos de la anulacion de normas operan ex tunc?'.
Este postulado se suele fundamentar en dos consideraciones: la contradic-
cién de una norma con otra superior se produce desde que la primera entra
en vigor; y el respeto del entero sistema de fuentes es indisponible pues de
lo contrario la Constitucion o las leyes podrian ser derogadas de facto por
normas de rango inferior que no hubieran sido impugnadas en plazo. Sin
duda, el primer elemento del razonamiento no es suficiente, pues también
la anulabilidad supone una disconformidad ab origine con el ordenamien-
to juridico: la diferencia estriba en que el ordenamiento juridico impone
respecto a algunos actos irregulares la carga de hacer valer su irregularidad
o disconformidad en un marco temporal estricto®. El segundo elemento es
contingente: corresponde al Derecho positivo decidir entre nulidad y anu-
labilidad y establecer sus efectos®. Lo que si puede afirmarse en el caso
del ordenamiento espaiiol es que se trata de un postulado dogmético que
el legislador —la LOTC—, si no lo confirma directamente cuando usa la
nocion de «nulidad», tampoco lo desmiente o desvirtiia expresamente’.

Una tercera fundamentacion atiende al significado especifico de una
de las modalidades de control de constitucionalidad que prevé la Cons-

30 Asi, R. PUNSET BLANCO (1995), «Las sentencias declaratorias de la inconstituciona-
lidad de las leyes: consideraciones sobre la posible reforma de los articulos 39.1 y 40.1 de
la LOTC», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 7, p. 34; en contra, J.
JIMENEZ CaMmPO (1997), p. 62 («no entrafia una opcién constitucional por la «nulidad», sino
la fijacion de un limite para el caso de que sea esa, eventualmente, la sancién que defina el
legislador orgdnico»), y L. M. DiEz-Picazo GIMENEZ (2001), p. 278 («en rigor, el art. 40.1
LOTC sélo establece un tope maximo a la retroaccion en el tiempo»).

31 R. ALoNSO GARciA (1989), «El Tribunal Constitucional y la eficacia temporal de sus
sentencias anulatorias», Revista de Administracion Piiblica, nim. 119, p. 255; J. J. INIESTA
DELGADO y M. FERNANDEZ SALMERON (2000), «Naturaleza y efectos de las sentencias de
anulacién recaidas en procesos contra normas: la invalidez en el sistema normativo y su
actuacion jurisdiccional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 59, pp. 153,
173; L. M. Diez-Picazo GIMENEZ (2001), p. 278.

32 J. J. INIESTA DELGADO y M. FERNANDEZ SALMERON (2000), p. 151.

3 Argumento utilizado también en el ordenamiento alemén: J. IPSEN (1980), Rechis-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Baden-Baden, Nomos, p. 313.

3 Tampoco lo hace el ordenamiento juridico por lo que se refiere a las normas regla-
mentarias. El legislador establece la nulidad de pleno derecho de las disposiciones regla-
mentarias que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones de rango superior
(art. 47.2 LPAC), pero no precisa el momento en que comienzan los efectos de esa nulidad.
Aqui se aplica el postulado dogmaético de que los efectos de la anulacion de disposiciones
reglamentarias son ex func.
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titucion espafiola. El control incidental, que se articula sobre la prejudi-
cialidad del proceso constitucional sobre el proceso principal o a quo,
reclama, en caso de estimarse la cuestion de inconstitucionalidad, «la
radical eliminacién de todos los efectos de la norma inconstitucional
respecto al juicio a quo»®. En caso contrario carecerian de sentido el
juicio de relevancia y la configuracion de la prejudicialidad, asi como la
suspension del juicio principal a la espera de la decision constitucional®.

Finalmente, de la existencia de reglas que permiten modular los
efectos de las sentencias en otros procesos (arts. 55.1, 66 y 75.2 LOTC)
se puede deducir, a sensu contrario, que el legislador optd consciente e
inequivocamente por una retroactividad estricta o maxima en los proce-
dimientos de control de normas?’.

Como se ha anticipado, los anteriores argumentos, aisladamente
considerados, no son concluyentes. No obstante, la interpretacion de que
se trata de una nulidad con eficacia ex func permite encajar todas las
piezas del puzle.

El de la nulidad ex func es también el criterio adoptado desde el
principio por la jurisprudencia constitucional espafiola, que califica la
nulidad que establece la LOTC como una «ineficacia originaria»®, una
«invalidez ex origine»* o una «nulidad a radice»* o se refiere a su con-
secuencia como una «expulsion ex origine»*!'; o, simplemente, se procla-
ma «la nulidad de pleno derecho de las normas contrarias a los preceptos
constitucionales»*2.

35 M. C. Brasco Soro (1995), p. 221.

% M. C. BLasco Soto (1995), p. 259. También M. CARRASCO DURAN (2007),
«Nulidad diferida», en P. Pérez Tremps (coord.), La reforma del Tribunal Constitucional,
Actas del V Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espaiia, Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 292.

3 Asf, A. GARRORENA MORALES (1999), p. 361.

3 STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 4; y ATC 49/1981, de 12 de mayo, FJ 2.

¥ STC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 1 (reiterada en numerosas ocasiones: entre otras,
SSTC 137/2003, de 3 de julio, FJ 2; 108/2004, de 30 de junio, FJ 4; 189/2005, de 7 de
julio, FJ 2; 204/2011, de 15 de diciembre, FJ 2; 153/2016, de 22 de septiembre, FJ 2; y
35/2017, de 1 de marzo, FJ 2); 65/2022, de 31 de mayo, FJ 8; 85/2022, de 27 de junio, FJ
4; y 108/2022, de 26 de septiembre, FJ 3.

40 STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 5 («una norma preconstitucional que, en conse-
cuencia, sufre los efectos de su colisién con la Constitucién sélo desde la entrada en vigor
de ésta, de tal modo que tales efectos no son los propios de la nulidad a radice, sino sélo
los de la derogacion»).

4 STC 59/2017, de 11 de mayo, FJ 5; 72/2017, de 5 de junio, FJ 4.

42 STC 39/1982, de 30 de junio, FJ 3, en un fragmento citado profusamente con pos-
terioridad.
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Como veremos a continuacion, la alternativa a la nulidad ex func, la
nulidad ex nunc, no es desconocida en el Derecho constitucional compa-
rado, ni lo era para el constituyente y los redactores de la LOTC*. La
exposicion del sistema austriaco de efectos de las sentencias de incons-
titucionalidad que sigue en las préximas péaginas tiene un doble interés:
por un lado, subrayar la existencia de alternativas a un sistema basado en
la nulidad ex func; por otro, sefalar la dependencia de la regulacién del
sistema de factores estrictamente normativos y no solo dogmaticos, esto
es, la regulacion del sistema de efectos no obedece solo, ni sobre todo, a
postulados dogmaticos, sino a la estructura y naturaleza del modelo de
control de constitucionalidad que el legislador (constituyente u ordina-
rio) haya establecido.

Desde que en 1920 la Constitucién federal austriaca instaura un con-
trol de constitucionalidad de las disposiciones de rango legal y regla-
mentario, se prevé que la declaracion de nulidad de esas disposiciones
tenga efectos ex nunc (art. 140 de la Constitucion federal austriaca).

Hans Kelsen, que disefi6 ese control de constitucionalidad, lo conci-
bié como un modelo en el que el Tribunal Constitucional se limita a ex-
pulsar las disposiciones inconstitucionales del ordenamiento juridico.
Para ello atribuy6 a la sentencia de inconstitucionalidad la condicién de
actus contrarius respecto al acto normativo objeto de control. Aquella
como este tienen cardcter constitutivo: modifican el ordenamiento juri-
dico en vigor ampliando o reduciendo su perimetro. Tanto la incorpora-
cién de una ley al ordenamiento juridico como su expulsion tienen, a su
juicio, cardcter normativo. Por tanto, sus efectos en ambos casos, por
regla general, deben ser ex nunc. Lo mismo que una disposicién juridica
surte efectos generales y, por ello, se debe publicar en el diario oficial del
Estado, también la sentencia de inconstitucionalidad, al desplegar efec-
tos generales, debia ser publicada en el mismo diario oficial. La eficacia
ex nunc de la sentencia de inconstitucionalidad, por tanto, se asimila casi
plenamente a los efectos de una derogacion (Aufhebung), expresion que
utilizan tanto la Constitucién como la doctrina para definir sus efectos,
en correspondencia con la concepcién del Tribunal Constitucional como
«legislador negativo»: esto es, 6rgano encargado de la expulsion de leyes

43 Para el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Repiblica se adopté una
solucién hibrida que no ha tenido continuidad: nulidad limitada al caso concreto para las
vulneraciones sustantivas, y nulidad ex nunc con efectos generales («anulacién») para las
vulneraciones formales, si bien no afectaba a «las situaciones juridicas creadas durante su
vigencia». Vid. art. 42 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales, de
14 de junio de 1933.
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del sistema como garante de la coherencia del ordenamiento, no de su
justicia®*,

Ademas de la influencia de las concepciones kelsenianas en la defini-
cién del referido modelo, no debe perderse de vista la sustancia sobre la
que operaba el control de constitucionalidad entonces disefiado. La Cons-
titucién federal austriaca carecia entonces, tanto como hoy, de una parte
dogmatica referida a derechos fundamentales. La finalidad principal de
instituir un control centralizado de constitucionalidad de la ley y el regla-
mento en Austria en 1920 era garantizar la distribucion de competencias
legislativas entre la federacion y los Lénder, no proteger los derechos
fundamentales de los particulares®. La garantia del orden constitucional
de competencias se adecua perfectamente a la idea de «control objetivo»,
para el cual es suficiente la declaracion de la titularidad de la competencia
disputada con efectos a partir de la publicacion de la sentencia.

No obstante, el Tribunal tuvo que introducir un ajuste jurisprudencial
en el sistema general de efectos, a fin de reconocer efectos retroactivos a
la declaracion de nulidad de la norma realizado en los controles inciden-
tales de constitucionalidad respecto al acto de aplicacién impugnado en
el proceso a quo (el llamado «caso pendiente» o Anlaffall)*®. Como es-
cribié Kelsen, «la retroactividad parcial limitada al caso pendiente ante
el Tribunal Constitucional y que ha dado ocasién al enjuiciamiento de la
ley no estd previsto expresamente en la Constitucion, pero cabe deducir-
la de sus disposiciones»*’.

Con la tnica excepciodn, en su caso, del acto que suscit6 el proceso
en el que se declaré la inconstitucionalidad (procedimiento de amparo
contra una decisién administrativa en el que se suscita la constituciona-
lidad de la disposicion general que resulta aplicada o bien, posteriormen-

4 En castellano puede consultarse H. KELSEN (2021), Escritos sobre justicia consti-
tucional, presentacion de M. Atienza y traduccién de J. L. Requejo Pagés, Madrid: Tecnos,
pp- 179-181; y E. Garcia DE ENTERRIA (1981), «La Constitucién como norma juridica»,
en A. Predieri y E. Garcia de Enterria (dir.), La Constitucion espariola de 1978. Estudio
sistemdtico, 2° ed., Civitas, Madrid, pp. 111-117. En la doctrina austriaca vid. G. WINCKLER
(2006), Die Priifung von Verordnungen und Gesetzen durch den Verfassungsgerichtshof von
Amts wegen, Verlag Osterreich, Viena, pp. 207-211.

4 P. CRUZ VILLALON (1987), La formacion del sistema europeo de control de cons-
titucionalidad (1918-1939), Madrid, CEPC, p. 251; E. WIEDERIN (2021), «From the Fede-
ralist Papers to Hans Kelsen’s “Dearest Child”: The Genesis of the Austrian Constitutional
Court», Zeitschrift fiir offentliches Recht, vol. 76, pp. 321-322.

4 Sobre el carécter retroactivo de la sentencia de inconstitucionalidad como principio
del sistema concentrado incidental de justicia constitucional, que el Tribunal Constitucional
no puede eludir, vid. M. C. BLasco Soto (1995), pp. 220-246.

47 H. KELSEN (2021), p. 27.
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te, cuestion de inconstitucionalidad elevada por un juez o tribunal), todos
los actos de aplicacién de una disposicién declarada inconstitucional se
mantienen incélumes, y los jueces y tribunales estaban obligados a apli-
car la disposicion declarada inconstitucional a supuestos de hecho pro-
ducidos antes de la publicacion de la sentencia (art. 140.7 Constitucién
federal austriaca).

En 1975, la reforma del art. 140.7 de la Constitucion federal habilito
al Tribunal Constitucional para retrotraer excepcionalmente los efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad, sin fijar condiciones o requi-
sitos para ello. Esta modificacion constitucional ha sido utilizada por el
Tribunal para abordar un problema especifico, consecuencia colateral
del reconocimiento de la mencionada retroactividad parcial limitada: el
fenémeno de la impugnacién masiva de actos de aplicacion de disposi-
ciones de cardcter tributario. Le ha permitido extender los efectos de la
declaracién de nulidad a los demas (a veces, cientos o miles) actos de
aplicacion de la misma disposicién general que hubieran sido impugna-
dos ante el Tribunal Constitucional con anterioridad a la vista del proce-
dimiento de inconstitucionalidad o a la determinacién de la fecha para
su deliberacion y que estuvieran pendientes de resolucion®®.

En suma, el sistema austriaco de efectos pivotaba formalmente sobre
la regla general de los efectos ex nunc, conforme al disefio original kel-
seniano, pero distaba de ser, al menos en 1978/1980, cuando se aprueban
la Constitucién espafiola y la LOTC, un sistema simple. La solucién de
la nulidad ex nunc se ha mantenido como «elemento identitario» del
modelo austriaco de justicia constitucional, en homenaje a su genial au-
tor. No obstante, se ha dotado de reglas adicionales. Por un lado, el Tri-
bunal Constitucional esta facultado por la Constitucién para declarar
también la nulidad diferida: en la préctica, prevalecen las sentencias de
inconstitucionalidad con eficacia diferida sobre las que tienen eficacia
inmediata®. Por otro lado, el sistema ha tenido que adelantar en el tiem-
po el inicio de la nulidad en grupos significativos de supuestos: los pro-
cesos en los que se suscita el control incidental de normas y la aplicacién
de efectos ex tunc a todos los recursos de amparo planteados con ante-
rioridad a la declaracién de inconstitucionalidad.

4 Vid. M. STELZER (2013), «Pro futuro and Retroactive Effects of Rescissory Judg-
ments in Austria», en S. Popelier, S. Verstraelen, D. Vanheule y B. Vanlerberghe (eds.), The
Effects of Judicial Decisions in Time, Cambridge: Intersentia, pp. 69-73.

4 En Austria con un sistema de efectos basado en la nulidad ex nunc més de la mitad
de las declaraciones de inconstitucionalidad se acompaiian de la nulidad diferida. Al respec-
to vid. M. STELZER (2013), pp. 67-69.
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En cambio, el sistema de efectos por el que opta el legislador espafiol
se basa en una regla general tnica, pues no se diferencia segin el proce-
dimiento (abstracto o incidental) por el que se realiza el control de cons-
titucionalidad. En algunos ordenamientos juridicos la via de control uti-
lizada es relevante, y da lugar a una tercera alternativa distinta de la
espaiiola o la austriaca. Asi ocurre en Bélgica: aunque la regla general de
los efectos sea tnica, varia la posibilidad de modularlos, que solo se re-
conoce en el procedimiento abstracto®.

Del examen de la experiencia austriaca (inicialmente solo eficacia ex
nunc, luego complementada con eficacia ex tunc en el caso que provoca
la declaracion de inconstitucionalidad)®' se pueden extraer dos conclu-
siones de cara a la ordenacién de los sistemas de efectos de las declara-
ciones de inconstitucionalidad. La primera es que, una vez que se opta
por un control incidental de constitucionalidad, la nulidad ex tunc no
puede excluirse del sistema de efectos, y debe tener su lugar en dicho
sistema. La segunda es que la opcién por el control incidental abre paso
a un sistema de efectos que tiende a ser escalonado, si no lo es de forma
ineludible: a partir de la modalidad extrema o médxima de retroactividad
que exige el control incidental de inconstitucionalidad, el legislador
(constituyente u ordinario) puede prever soluciones menos extremas
para otros procedimientos de control o bien estas surgen de la préctica de
la jurisdiccion constitucional.

En la doctrina espafiola algunos autores han sostenido que el modelo
austriaco de la nulidad ex nunc (que, como hemos visto, tampoco es la
regla dnica, ni la principalmente aplicada en la actualidad) representa
una solucién aislada y superada, y que la determinacién de la nulidad ex
tunc vendria a ser la solucién «natural», en el sentido de la tinica compa-
tible con el significado de la inconstitucionalidad de las disposiciones
legales, cuya contradiccién se produce, a excepcion de los supuestos de
inconstitucionalidad sobrevenida, en el momento en que la norma entra

30 Asi, en el ordenamiento belga el Tribunal Constitucional solo estd facultado para
modular los efectos temporales de la nulidad ex tunc en los procedimientos abstractos de
control de normas, no en los de control incidental, pues en estos tltimos la declaracion de
inconstitucionalidad solo produce efectos en el procedimiento a quo. No obstante, a partir
de esa declaracion de inconstitucionalidad se abre un plazo de seis meses para que las enti-
dades legitimadas y los particulares que ostenten un interés legitimo puedan impugnar de
forma abstracta la disposicién declarada inconstitucional. Vid. M. DE VISser (2015), p. 313.

51 En Liechtenstein han adoptado una solucién idéntica, pues su jurisdiccién constitu-
cional sigue de cerca desde 1921 el modelo austriaco (art. 19 de la Ley de 27 de noviembre
de 2003 sobre el Staatsgerichtshof).
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en vigor™. En efecto, la nulidad ex runc es la regla general en el Derecho
de la Unién Europea, Alemania, Bélgica, Portugal, Espaia, Italia y An-
dorra, ademas de en Estados Unidos.

No obstante, es preciso subrayar, primero, que, cuando menos en los
cuatro primeros ordenamientos mencionados (Unién Europea, Alema-
nia, Bélgica y Portugal), el legislador faculta expresamente al juez de la
ley para limitar los efectos temporales de la declaracion de nulidad ex
tunc, lo cual implica una importante aproximacion a la solucién de Kel-
sen®. En el caso de la Unién Europea se trata, ciertamente, de una posi-
bilidad relativamente poco utilizada®, hasta el punto de que el propio
gobierno aleman ha tratado de influir en la orientacién de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia mediante estudios que intentan mostrar que,
en la mayor parte de los Estados de la Unién Europea, rige la regla de los
efectos ex nunc y, en algunos, incluso la regla de los efectos pro futuro
con respecto a las sentencias constitucionales anulatorias®.

52 M. BELADIEZ RoJO (1994), p. 339 («Quizds sea ésta la razén por la que las posturas
que defienden la eficacia ex nunc de las sentencias estén ya practicamente superadas y exista
casi unanimidad en reconocer la eficacia retroactiva de este tipo de sentencias»); E. Aja y
M. GoNzALEZ BEILFUSS (1998), «Conclusiones generales», en E. Aja (ed.), Las tensiones
entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Ariel, Barcelona, p.
280 (la admision de la regla austriaca de la nulidad ex nunc «encuentra un obsticulo en la
cultura juridica de la mayoria de los paises europeos con Tribunal Constitucional, porque
en casi todos ellos repugnaria continuar aplicando una ley declarada inconstitucional»); A.
GARRORENA MORALES (1999), p. 354 (atribuye a la solucién kelseniana «escasa audiencia»,
«ha permanecido [en Austria] como un ejemplo aislado»); y F. FERNANDEZ SEGADO (2008),
pp- 172-173 («la posicion prevalente en Europa, tanto entre la doctrina como en la jurispru-
dencia constitucional, con la relevante salvedad austriaca (que también podria ser objeto de
matices desde otra dptica), se ha aproximado enormemente a la del sistema norteamericano
al entender que a la inconstitucionalidad se anuda la nulidad de raiz de la disposicion»).

53 A. GARRORENA MORALES (1999), p. 354.

3 Est4 prevista en el art. 264 TFUE respecto a los reglamentos declarados nulos: «el
Tribunal indicara, si lo estima necesario, aquellos efectos del acto declarado nulo que deban
ser considerados como definitivos». La doctrina considera que la posibilidad de limitar
efectos retroactivos no estd prohibida en otros procedimientos. De hecho, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia ha creado las llamadas «sentencias prospectivas» en las cuestiones
prejudiciales de interpretacién del Derecho de la Unidn: al respecto vid. E. COBREROS
MENDAZONA (2002), «Las sentencias prospectivas en las cuestiones prejudiciales de inter-
pretacion del Derecho comunitario», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 4, pp.
631-647. No obstante, el impacto de las sentencias prejudiciales de interpretacion y la poca
utilizacion de la posibilidad de limitar sus efectos temporales han motivado la reaccién de
algunos gobiernos, como la que se indica en el texto.

3 S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ (2009), «Los efectos de las sentencias anulatorias de
los Tribunales Constitucionales», Revista de Administracion Piiblica, nim. 178, pp. 361-
367.
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En segundo lugar, lo cierto es que, cuando menos en el entorno eu-
ropeo y postsoviético, se ha ido generalizando la nulidad ex nunc como
base del sistema de efectos del control de constitucionalidad. Siguen esa
regla Tribunales «antiguos» como los Tribunales Constitucionales de
Austria y Liechtenstein y el Tribunal Supremo Especial de Grecia, Tri-
bunales de «segunda generacién» como el Tribunal Constitucional de
Turquia y el Consejo Constitucional francés y Tribunales de «tercera
generacion» como los tribunales constitucionales o equivalentes de Eu-
ropa Central y Oriental y del drea postsoviética (Republica Checa, Eslo-
vaquia, Eslovenia, Croacia, Serbia, Montenegro, Bulgaria, Rumania,
Hungria, Polonia, Lituania, Letonia, Estonia, Albania, Rusia, Moldavia,
Ucrania, Bielorrusia, Georgia, Armenia, Tayikistdn, Uzbekist4n, Kir-
guistén, etc.)°.

Esa tendencia mayoritaria obedece probablemente al entendimiento
de que el momento en el que se produce la contradiccion entre la Consti-

% En varios paises centroeuropeos la recepcién del modelo austriaco se ha realizado
a través del modelo yugoslavo de control de constitucionalidad (uno de los cinco unicos
tribunales constitucionales existentes en el mundo en los afios setenta del siglo pasado,
junto a los de Austria, Liechtenstein, Alemania e Italia). En algunos paises se mantiene
cierta continuidad con los rasgos del modelo socialista de control de constitucionalidad,
generalmente mitigados por las sucesivas reformas constitucionales. Asi, la nulidad dife-
rida era un rasgo habitual del control de constitucionalidad de la época socialista: algunos
de los Estados postcomunistas conservan su tradicional cardcter preceptivo, otros la han
convertido en facultad del tribunal constitucional. En varios de los paises cuyo control de
constitucionalidad alcanza a leyes y reglamentos (como en Austria) se mantiene la tradi-
cién de la época socialista de que el Tribunal Constitucional solo puede declarar la nulidad
ex nunc de las leyes, pero puede elegir entre la nulidad ex nunc y la nulidad ex tunc en el
caso de los reglamentos. A la primera operacion suelen denominar «derogacién», y a la
segunda «anulacién», en terminologia kelseniana. En cambio, la Constitucién de Macedo-
nia contempla ambas posibilidades indistintamente para leyes y reglamentos y establece
criterios generales para optar entre una y otra (en particular, la relevancia de la violacién, su
importancia para el ejercicio de los derechos fundamentales, la seguridad juridica, etc.). En
varios paises que acogen como regla general la nulidad ex nunc se admite que la sentencia
pueda establecer también efectos retroactivos. Asi mismo, en los paises que tienen control
incidental de normas se admite la retroactividad de la nulidad en esos procedimientos. Vid.
P. POPELIER, S. VERSTRAELEN, D. VANHEULE y B. VANLERBERGHE (2014), «The Effects of
Judicial Decisions in Time: Comparative Notes», en el volumen colectivo editado por los
mismos autores, The Effects of Judicial Decisions in Time, Cambridge: Intersentia, p. 3; vy,
sobre todo, el muy documentado C. PIETAN (2015), Tra democracia e autoritarismo. Espe-
rienze di giustizia costituzionale nell’Europa centro-orientales e nell’area postsoviética,
Bononia University Press, Bolonia, pp. 366-384. Fuera del dmbito europeo y centroasidtico,
el art. 94 de la Constitucion de Chile de 1980 contempla una regulacién similar: el precepto
declarado inconstitucional «se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial
de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efecto retroactivo».
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tucién y la ley objeto de control es un aspecto sin duda relevante, pero no
decisivo para anclar en esa fecha el sistema de efectos temporales de las
declaraciones de inconstitucionalidad. Este entendimiento parece aflorar
especialmente en los modelos de justicia constitucional centrados en la
depuracidn objetiva del ordenamiento, mediante procesos sin partes pro-
piamente dichas o al menos sin partes que defiendan un interés propio, y
menos preocupados por revertir los efectos de la norma inconstitucional
de lo que suelen estar los modelos de justicia constitucional en los que la
tutela de los derechos fundamentales alcanza mayor protagonismo.

En suma, unos ordenamientos constitucionales establecen la regla
general de los efectos por referencia a aquel momento inicial, otros la
definen por referencia al momento de la publicacién de la sentencia de
inconstitucionalidad. Todos ellos suelen coincidir en reconocer la posi-
bilidad de desviarse en casos concretos de la regla general, sea cual sea
esta, y limitar o ampliar los efectos temporales de la declaracién de in-
constitucionalidad: es decir, son conscientes de que las reglas generales
deben ceder en ocasiones ante valores e intereses relevantes®’. Pese a
preservarse la regla general del sistema de efectos, en la practica juris-
diccional la limitacién de los efectos temporales suele ir mas alla de la
regla general, sea esta la nulidad ex tunc o ex nunc.

1.2.  La elaboracion jurisprudencial de la regla especial:
la facultad de limitar efectos

Pese al criterio doctrinal mayoritario segtn el cual la LOTC consagra
la nulidad ex func, el Tribunal Constitucional ha actuado en el ejercicio de
su jurisdiccién como si el art. 40.1 LOTC no impusiera una regla absolu-
ta e incondicional de retroactividad en grado maximo. Todo lo contrario,
a la regulacién que se contiene en dicha disposicién constitucional le ha
sido atribuida un carécter incompleto y ha sido interpretada como una
habilitacion implicita para precisar los efectos de sus declaraciones de
inconstitucionalidad, respetando los limites sefialados en dicha disposi-
cion’®®. En este apartado se explicard como se ha llegado a ese punto.

37 Ademis de la reforma constitucional austriaca de 1975, ya citada en el texto, en
2008 se modificé la Constitucion francesa (art. 62) para facultar al Conseil constitutionnel
a fijar en su decision de inconstitucionalidad una fecha ulterior de la nulidad, y para que
determine «les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits
sont susceptibles d’étre remis en cause».

38 El respaldo doctrinal de esta interpretacion se encuentra en R. ALONSO GARcia
(1989), pp. 255-268; y M. BELADIEZ Roso (1994), pp. 342-347. Para esta autora, las
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La primera sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol en la que
se declard que no podian revisarse los actos realizados en aplicacién de
la disposicion declarada inconstitucional fue la STC 60/1986, de 20 de
mayo. No obstante, no se aludié a ningin principio constitucional o al
criterio que deriva del art. 40.1 LOTC para justificar su decision®. Es
mads, se adoptd el punto de vista contrario: no habia «razén alguna en
este caso para retrotraer el efecto invalidante de las normas declaradas
inconstitucionales al momento de la entrada en vigor de las mismas»
(FJ 5)%.

El primer pronunciamiento explicito sobre la cuestién analizada se
adopt6 en la STC 45/1989, de 20 de febrero, que constituye también la
primera declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad: declaré incons-
titucional la sujecion conjunta de la unidad familiar al IRPF. La impor-
tancia de la STC 45/1989 (ponente: Francisco Rubio Llorente) en la
fundamentacién dogmatica de la ruptura del binomio inconstitucionali-
dad-nulidad y en la renovacién de la jurisprudencia constitucional ha
sido ampliamente reconocida en la doctrina. Ello no impidié que se for-
mularan criticas a la fundamentacién de la doctrina que se incorporaba a
la jurisprudencia y a su aplicacion a los hechos del caso concreto®'.

potestades del juez para conservar efectos de la ley inconstitucional «estan insitas en las
propias facultades jurisdiccionales consustanciales a cualquier Juez o Tribunal» (ibid., p.
350, en nota). Desarrolla una tesis similar para la jurisdiccién contencioso-administrativa
J. M. BAaNo LEON (2019), «La competencia jurisdiccional para concretar los efectos de
la anulacién de reglamentos y planes», Revista de Administracién Piiblica, nim. 210, pp.
43-68, especialmente p. 55: «ninguna norma de la Ley de Procedimiento [Administrativo]
dice que el juez no pueda fijar el alcance de la declaracion de nulidad, sea de actos nulos
o anulables».

% Sobre esa sentencia se volverd en el texto.

% Critica esa inversion de la regla general de la retroactividad: X. PIBERNAT DoME-
NECH (1987), «Los efectos», p. 979.

6 R. ALONSO GARciA (1989); E. GArRcfA DE ENTERRIA (1989), «Un paso impor-
tante en el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la
declaracién de ineficacia de las Leyes inconstitucionales», Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, nim. 61, pp. 5-18; J. J. ZorNnozA (1989), «Aspectos constitucionales
del régimen de tributacién conjunta en el I. R. P. F. (Comentario a la STC 45/1989, de
20 de febrero)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 27, pp. 190-196;
M. J. MoNTORO CHINER (1990), «Proteccién de la familia y fiscalidad (a propédsito de
la STC 45/1989, de 20 de febrero)», Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim.
20, pp. 223-238; M. C. BLAasco SoTo (1995), pp. 320-351; J. JIMENEZ CamPo (1997), p.
43 («muy relevante paso de asimilar los efectos de la firmeza administrativa a los de la
cosa juzgada»); A. GARRORENA MORALES (1999), pp. 363-364; M. GONZALEZ BEILFUSS
(2000), pp. 35, 40; A. GOMEZ MONTORO (2001), «Art. 39», p. 583, y «Art. 40», p. 616;
M. D. Mas Babia (2017), «El alcance temporal de la declaracién de inconstitucionalidad
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En el FJ 11 de la sentencia se realizaron varios pronunciamientos
relevantes sobre el alcance de los efectos, y es a ella a la que general-
mente se remiten todas las sentencias posteriores. Estos fueron, sintéti-
camente, esos pronunciamientos:

— LaLOTC no faculta al Tribunal Constitucional a aplicar o diferir
el momento de efectividad de la nulidad, «a diferencia de lo que
en algidn otro sistema ocurre»®?. Como veremos, siete afios des-
pués el Tribunal se olvidard de este argumento y abrird paso a la
nulidad diferida.

— La conexién entre inconstitucionalidad y nulidad no es necesaria.
Segtin el Tribunal, «quiebra, entre otros casos, en aquellos en los
que la raz6n de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en
determinacién textual alguna de éste, sino en su omisidn». Nétese
que la desconexion entre inconstitucionalidad y nulidad, al igual
que la nulidad diferida, tampoco estd prevista en la LOTC. Sin
embargo, el Tribunal no vio impedimento alguno para adoptar el
pronunciamiento de inconstitucionalidad sin nulidad®.

— Los efectos de la nulidad «en lo que toca al pasado» no vienen
«definidos» por la LOTC, «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 orde-
namiento». Tanto la primera justificacién (falta de definicion legal
de los efectos) como la tltima («no tiene el mismo contenido»)
son endebles®, pero serdn cruciales para fundamentar en adelante

de las leyes civiles. Especial referencia a las valencianas», Derecho Privado y Constitu-
cion, nim. 31, pp. 339-344; y J. L. REQUEJO PAGEs (2022), «El Tribunal Constitucional
de Espaia», p. 330.

9 Lo critica R. ALONsO GARcTA (1989), p. 264.

% En un escrito no jurisdiccional un poco anterior, el ponente de la sentencia habia
considerado incompatible la modalidad «en un sistema en el que se atribuye a las decisiones
del juez constitucional naturaleza declarativa y eficacia ex tunc». Vid. F. RUBIO LLORENTE
(1988), «La jurisdiccién constitucional como forma de creacién de Derecho», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 22, p. 37.

% La primera fundamentacién ha sido criticada por R. ALoNsO GaRrcia (1989), p.
263; M. C. BLAsco SoTo (1995), pp. 341-342; J. JIMENEZ CaMPO (1997), p. 44; A. GOMEZ
MoNTORO (2001), p. 616; y F. FERNANDEZ SEGADO (2008), p. 194; y la segunda, por M.
BELADIEZ RoJO (1994), p. 356. La fundamentacion en general es criticada también por otros
autores. Para J. J. ZorNozA (1989), p. 193, el Tribunal recurre a «una explicacion un tanto
abstracta y dificilmente aprehensible, intentando de ese modo suplir la falta de un apoyo
normativo claro para su decision». En realidad, el segundo argumento no es incorrecto:
con palabras muy parecidas lo formula E. MARIN PAGEO (1990), La cuestion de inconsti-
tucionalidad en el proceso civil, Civitas, Madrid, p. 355. Lo incorrecto es la deduccién: de
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una facultad implicita para precisar el alcance de la categoria de la
nulidad, basicamente los efectos temporales de sus sentencias.
En suma, los tres puntos importantes de la sentencia son: exclusién
«por motivos de legalidad» de la nulidad diferida, aceptacion de la incons-
titucionalidad sin nulidad y facultad de limitar los efectos de la nulidad. A
partir de la STC 45/1989 esa facultad se convertird en doctrina consolida-
da, y la invocacidn de dicha sentencia servird habitualmente como paso
previo y forma ritual para precisar el alcance de los efectos®. Asi, la STC
128/1994 afirmé que la LOTC «““deja a este Tribunal la tarea de precisar su
alcance en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos sectores del ordenamiento” (STC 45/1989)». Y
mads recientemente, en la STC 65/2020, de 18 de junio, se asevera que «[c]
orrespondiendo a este tribunal precisar los efectos de la nulidad
(STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11), razones de seguridad juridica (art.
9.3 CE) imponen en este caso acotar todavia mas esos efectos» (FJ 17).

1.3.  El fundamento de la limitacion de efectos

Frente a la contencién de la primera década, la STC 45/1989 inaugu-
ré una profusa préctica jurisprudencial de limitacién de efectos, que lle-
ga hasta nuestros dias®. No obstante, la jurisprudencia constitucional
nunca se ha detenido a reflexionar sobre el significado y el fundamento
de la limitacién de efectos. La reflexién quizd mds elaborada se encuen-
tra en la STC 54/2002, de 27 de febrero, FJ 8:

«Ahora bien, la declaracién de nulidad no ha de presentar siempre y
necesariamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia simultdnea de los

la variabilidad de la nocién de nulidad a lo largo y ancho del ordenamiento juridico no se
deduce que el Tribunal puede modular libremente los efectos de sus declaraciones de nuli-
dad, sino, todo lo mds, que la nocién de nulidad debe construirse de forma auténoma en el
ambito del Derecho constitucional.

% En la jurisdiccion ordinaria la doctrina de la STC 45/1989 se ha interpretado en
ocasiones erréneamente como una doctrina incondicionalmente favorable a la conservacion
de todos los actos firmes dictados al amparo de una norma declarada nula. Vid., entre otras,
la STS de 27 de junio de 1989 (Ar. 5989). En otras ocasiones, en cambio, la interpretacion
ha sido justamente la opuesta, basdndose en el art. 40 LOTC: la de que todos los actos admi-
nistrativos dictados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional deben considerarse
nulos de pleno derecho. Vid., entre otras, la STS de 15 de julio de 2000 (Ar. 7423). Ambas
lineas jurisprudenciales son erréneas: intentan instrumentalizar elementos del sistema cons-
titucional de efectos.

% J. JIMENEZ CaMPO (1997), pp. 43-45, se muestra critico con esa préctica jurispru-
dencial.
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diversos preceptos constitucionales nos exige que, al determinar el alcan-
ce de la declaracion de nulidad de una Ley, prestemos también atencién a
las consecuencias que esa misma declaracién de nulidad puede proyectar
sobre los diversos bienes constitucionales. Asi, en el caso que nos ocupa,
la declaracién de invalidez de un precepto legal, por vulneracién del orden
constitucional de competencias, no puede ser a costa de un sacrificio des-
proporcionado en la efectividad de otras normas constitucionales. Por
ello, mas alla de la consecuencia inmediata de la declaracion de nulidad,
esto es, la inaplicacién a nuevos supuestos, el Tribunal Constitucional
debe ponderar qué consecuencias adicionales puede contener la declara-
cién de nulidad para evitar que resulten injustificadamente perjudicados
otros bienes constitucionales».

En el fragmento transcrito, el Tribunal parece apostar por una meto-
dologia centrada en las consecuencias de la nulidad, para activar su fa-
cultad de limitar efectos. En una primera fase se prestaria atencién a las
consecuencias posibles de la declaracion de nulidad para bienes consti-
tucionales; y en una segunda fase se deberia explorar qué bienes y valo-
res constitucionales pueden oponerse a esas consecuencias, con una
fuerza suficiente para justificar una limitacion de efectos que evite esas
consecuencias. La conclusién es clara: sin perjuicios injustificados o
desproporcionados a bienes constitucionales no deberia haber limitacién
de efectos. Con ello se mitigaria la critica efectuada a la «extensién in-
discriminada» de la excepcién de la eficacia retroactiva de la declaracion
de nulidad a los actos administrativos firmes®’.

Por tanto, las eventuales excepciones a la regla general de la nulidad
ex tunc deben fundamentarse en un principio o bien constitucional que
obligue o permita evitar las consecuencias que de otra forma se deriva-
rian de aplicar el principio de supremacia de la Constitucion en toda su
extension, también desde la perspectiva temporal®.

67 Critica que realizan, por ejemplo, J. J. INIESTA DELGADO y M. FERNANDEZ SALME-
RON (2000), p. 174 en nota.

% La doctrina mayoritaria coincide en este punto: R. ALONSO GaARrcfa (1989), pp. 263-
264; M. BELADIEZ Roso (1994), p. 341; A. G6MEZ MONTORO (2001), «Art. 40», p. 616.
BELADIEZ rechaza que «en nuestro Derecho se pueda admitir esta limitacion de la retroac-
tividad de la sentencia fundamentandola en una libre ponderacién de intereses realizada
por el Juez», pues «aunque es €l quien debe decidir la incidencia temporal de los efectos
de la sentencia, esta decision no podrd justificarla en una libre valoracién de los intereses
en juego, sino que ha de realizarla atendiendo a la valoracién que de los mismos realice la
norma fundamental» (ibid., p. 348). También L. M. Diez-Picazo GIMENEZ (2001), p. 278:
«apartarse del dogma establecido exige que haya poderosas razones [...] y, sobre todo, que
el TC intente construir una coherente doctrina jurisprudencial al respecto».
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El problema es que no siempre se encuentra una fundamentacion es-
pecifica de la limitacion de efectos que realizan las sentencias®. A menudo
se confunde con la cuestion de la justificacion de la facultad jurisdiccional
para realizar esa limitacion, reiterandose la afirmacion de la STC 45/1989
de que «laLey [...] deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance». En
las exposiciones doctrinales y jurisdiccionales del estado de la cuestion, el
foco de atencidn se suele poner en el caricter habilitante de la STC
45/1989 (o, al menos, de la interpretacion alli acogida), no en la necesidad
de una justificaciéon de cada decisién de limitacién de efectos, en tanto
excepcion a la regla general: como si a partir de dicha sentencia no fuera
necesario justificar las decisiones limitativas del alcance de los efectos de
la sentencia de inconstitucionalidad. Al no proporcionar la LOTC una pau-
ta orientativa y, sobre todo, al no imponer explicitamente una obligacién
de fundamentacién, similar a la que existe en el ordenamiento portugués™,
el Tribunal alude a una diversidad de situaciones o exhibe una panoplia de
argumentos, algunos de cardcter general y otros ad hoc, de diversa fuerza
persuasiva, o incluso prescinde de cualquier explicacidn.

La extension de la ratio del art. 40.1 LOTC a las situaciones juridicas
consolidadas mediante acto administrativo firme se fundamenta habi-
tualmente en la jurisprudencia constitucional en el principio de seguri-
dad juridica consagrado por el art. 9.3 CE. El principio de seguridad ju-
ridica es, sin duda, un limite a la retroactividad en todo caso: de las
normas, los actos y las sentencias. Sin embargo, la simple invocacién del
principio de seguridad juridica no proporciona suficiente fundamenta-
cién para acordar la limitacion de la retroactividad de la nulidad, en un
sistema en el que el legislador ha optado por la nulidad ex tunc como
regla general. Debe justificarse por qué la seguridad juridica requiere en
el concreto caso la limitacion de efectos pretendida en derogacién de la
citada regla general’'.

% M. C. Brasco Soto (1995), p. 349, critica la ausencia de «método juridico que
garantice la objetividad de la decisién» y la adopcion de «una decisién coyuntural que atien-
de mds [...] a criterios politicos que juridicos». Mds comedido, A. GARRORENA MORALES
(1999), p. 364, sefiala que el Tribunal fija «con bastante libertad» el exacto alcance de la
retroactividad. Sobre los problemas de justificacién a partir de principios juridicos vid. C.
VIVER PI-SUNYER (2001), pp. 18-21.

70 «Cuando asi se requiera por seguridad juridica, por razones de equidad o de
interés publico de singular relevancia, que deberd ser fundamentado, el Tribunal Consti-
tucional podra fijar los efectos de la inconstitucionalidad o ilegalidad con cardcter mas
restringido del previsto en los apartados 1y 2» (art. 282.4 de la Constitucién portuguesa
de 1976).

7l En el mismo sentido A. G6MEZ MONTORO (2001), «Art. 40», p. 620.
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