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I. Introduccion: de la vision kelseniana del Tribunal Constitucional como mero “legislador
negativo” a la progresiva asuncion por estos 6rganos de un auténtico poder normativo
Universalmente conocida es la concepcion kelseniana del Tribunal Constitucional como legislador
negativo, e innecesario es decir que la aparicion del primer Tribunal Constitucional propiamente
dicho, el Verfassungsgerichtshof (VfGH) austriaco, se halla intimamente conectada al pensamiento
de Kelsen; no en vano fue el propio Kelsen el auténtico mentor de la Constitucion Federal de 1° de
octubre de 1920 y del propio VfGH que la misma creaba.

Al delinear su teoria de la Verfassungsgerichtsbarkeit, que presupone que el VfGH se limite a
confrontar en abstracto dos normas juridicas, dilucidando su compatibilidad o contradiccion por
medio de meras operaciones légico-silogisticas, Kelsen estaba rechazando el subjetivismo radical
implicito en algunas de las teorias juridicas de la época, como seria el caso de la Escuela libre del
Derecho (Freirechtsbewegung) y de la comunidad del pueblo (Volksgemeinschaft) y reivindicando
la busqueda de la objetividad y de la racionalidad perdidas en amplios sectores juridicos y judiciales
de la Alemania de Weimar.

A su vez, al sustraer a los 6rganos jurisdiccionales el control de constitucionalidad de las leyes y
normas generales, el gran jurista vienés pretendia evitar el riesgo de un “gobierno de los jueces”,
peligro sentido por amplios sectores de la doctrina europea de la época, como revela bien a las
claras la clasica obra de Lambert," en cuanto que tal direccién se conectaba con posiciones
mayoritariamente conservadoras cuando no, lisa y llanamente, antidemocraticas. La radical posicién
de la Supreme Court en el primer tercio del siglo XX, frontalmente opuesta a la legislacion social,
de lo que constituye prueba fehaciente su decidida oposicion a la legislacion del New Deal
rooseveltiano, que no quebrara hasta el triunfo de la llamada “Revolucion constitucional”, que,
convencionalmente, suele fecharse el 29 de marzo de 1937, dia en el que, a través de una 5/4

opinion, la Corte decidia el célebre caso West Coast Hotel Co. v. Parrish.

Esta peculiar concepcion del negativ Gesetzgeber entronca a la perfeccion con el pensamiento
kelseniano. Kelsen entiende que la anulacion de una ley (consecuencia que se anuda a su
inconstitucionalidad) no puede consistir en su mera desaplicacion en el caso concreto, como

acontece en la judicial review of legislation norteamericana, por cuanto, como razonara el gran

! LAMBERT, Edouard. Le gouvernement des juges et la lutte contre la Iégislation sociale aux Etats-Unis. Paris: Giard,
1921. Existe una versidn italiana relativamente reciente, 1l governo dei giudici et la lotta contro la legislazione sociale
negli Stati Uniti (L esperienza americana del controllo giudiziario della costituzionalita delle leggi), a cura di Roberto
D’Orazio. Milano: Giuffré Editore, 1996.



jurista vienés, “annuler une loi ¢'est poser une norme générale”? ya que la anulacion tiene el

mismo caracter de generalidad que su elaboracion. “Denn die Aufhebung eines Gesetzes —escribe
Kelsen en uno de sus trabajos mas emblematicos—° hat den gleichen generellen Charakter wie die
Erlassung eines Gesetzes. Aufhebung ist ja nur Erlassung mit einen negativen Vorzeichen
gleichsam” (Porque la anulacion de una ley tiene el mismo caracter general que la promulgacion de
una ley. La anulacién es, en efecto, s6lo una promulgacion con un signo en cierto modo negativo).
Ello estard convirtiendo al Tribunal Constitucional en un o6rgano del poder legislativo, en un
“legislador negativo”. “Aufhebung von Gesetzen —razona de nuevo Kelsen—* ist somit selbst
Gesetzgebungsfunktion und ein gesetzaufhebendes Gericht: selbst Organ der gesetzgebenden
Gewalt” (La anulacién de las leyes es por lo tanto la misma funcién legislativa, y un Tribunal que
anula la ley, un propio 6rgano del poder legislativo). Este érgano, y es importante recordarlo, en el
pensamiento kelseniano, estd llamado a colaborar, por decirlo quiza impropiamente, con el poder
legislativo, al venir a reafirmar tal Tribunal el principio de sujecion de los jueces a la ley sin fisura
alguna, lo que, ciertamente, supone un refuerzo del 6rgano parlamentario frente al poder judicial.
Por lo demas, conviene no olvidar que de esta caracterizacion del Tribunal Constitucional como
“legislador negativo” (negativ Gesetzgeber) derivardn las mas acusadas diferencias entre los
tradicionalmente considerados como dos grandes (y contrapuestos) sistemas de la justicia
constitucional: el americano o difuso (judicial review of legislation) y el europeo-kelseniano o

concentrado (Verfassungsgerichtsbarkeit).

Tras la Segunda Guerra mundial el sistema constitucional americano vendra a asumir una posicion
verdaderamente central en los ordenamientos europeos, lo que, desde luego, no dejara de incidir
sobre sus respectivos sistemas de justicia constitucional, pudiéndose de este modo sostener que el
modelo concentrado de estirpe kelseniana no entrafiara, alli donde se siga, mas que modificaciones
estructurales respecto del modelo americano, como por lo deméas admiten amplios sectores de la

doctrina.’

Esta centralidad del sistema americano no es casual, sino que responde a unas concretas
circunstancias histéricas, que mucho tienen que ver con el hecho de que en Alemania e Italia fuera

el legislador la principal amenaza para las libertades durante un crucial periodo historico, lo que

2 KELSEN, Hans. “La garantie juridictionnelle de la Constitution” (La Justice constitutionnelle). En Revue du Droit
Public, tome quarante-cinquiéme, 1928, pp. 197 y ss.; en concreto, p. 200.
® KELSEN, Hans. “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”. En Verdffentlichen der Vereinigung der
E)eutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), 5. Heft, 1929, pp. 30 y ss.; en concreto, p. 54.

Ibidem.
° Entre otros Pizzorusso, Alessandro. “T sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi”. En Quaderni
Costituzionali, Anno I1, n® 3, Dicembre 1982, pp. 521 y ss.; en concreto, p. 527.



explicard que los constituyentes de ambos paises opten por una concepcion de la Constitucion muy
proxima a la norteamericana, una percepcion que la concibe, como la visionara Corwin en un
clasico trabajo,’ como the higher Law, como la Ley superior, como un complejo normativo de igual
naturaleza que la ley, pero con una eficacia capaz de desencadenar la invalidez de las normas
contrarias a las constitucionales. Y ello tanto por su legitimidad de origen popular (Corwin hablara
de “an entirely new sort of validity, the validity of a statute emanating of the sovereign people”)
como por su propio contenido (Corwin se referia a como en un primer momento la supremacia
constitucional tenia que ver con el contenido de la Constitucién, al entenderse que habia “certain
principles of right and justice which are entitled to prevail of their own intrinsic excellence”). La

supremacia constitucional se hallaba, pues, lejos de obedecer a razones puramente formales.

Ciertamente, el originario modelo difuso norteamericano no sera recepcionado. Mas aun, parecio
optarse por el modelo austriaco-kelseniano. No podia ser de otra manera en cuanto que el sistema
americano, lleno de convenciones, practicas y sobreentendidos, era producto vivo de una historia
perfectamente singular y propia.” Pero la opcién europea se circunscribira, en lo esencial, a la
férmula estructural de la jurisdiccion concentrada. Garcia de Enterria ha sido rotundo al respecto, al
sostener® que no se acoge el modelo kelseniano del “legislador negativo”, sino el americano de
jurisdiccion. No dejara de ser significativo que en la Bonner Grundgesetz el Tribunal Constitucional
(Bundesverfassungsgericht, BVerfG) encabece la lista de los 6rganos integrantes del Poder Judicial

(die rechtsprechende Gewalt) en la norma de apertura (Art. 92) del capitulo noveno.

La estructura por la que finalmente se opta, una jurisdiccion concentrada, no dejara de tener
consecuencias procesales importantes, como sera el caso del disefio de una accién directa de
inconstitucionalidad o los efectos erga omnes de las sentencias estimatorias de la
inconstitucionalidad de una ley, que si bien son el trasunto de la concepcion kelseniana del Tribunal
Constitucional como “legislador negativo”, lo cierto es que su razon de ser aparecera como algo
bien diferente, y asi los efectos erga omnes vendran exigidos no por la consideracion del Tribunal
Constitucional como un legislador, sino por la necesidad de articular el monopolio de rechazo que

tiene el Tribunal y su necesaria relacion con los demas 6rganos jurisdiccionales.

® CorwiIN, Edward S. “The "Higher Law” Background of American Constitutional Law”. En Harvard Law Review
(Harv. L. Rev.), Vol. XLII, N° 2, December 1928, pp. 149 y ss. y 365 y ss. Publicado asimismo con el mismo titulo
por Great Seal Books (A Division of Cornell University Press), fifth printing. New York: Ithaca, 1963.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1981,
pp. 133-134.

® Ibidem, p. 134.



Cuanto acaba de sefialarse no debe hacernos olvidar que la concepcion kelseniana del negativ
Gesetzgeber ha operado como una auténtica “idea-fuerza” que ha impregnado durante mucho
tiempo la vision que de los Tribunales Constitucionales se ha tenido. Pese a su relativizacion cada

dia mas acentuada, los rescoldos de tal vision aun siguen ejerciendo una cierta accion calorifica.

En la progresiva difuminacion de la vision del juez constitucional como “legislador negativo” ha
tenido mucho que ver la recepcién jurisprudencial por los Tribunales constitucionales del principio
de impronta norteamericana de interpretacion conforme con la Constitucion (Interpretation in
harmony with the Constitution), prontamente recepcionado por el BVerfG (Verfassungskonforme
Auslegung von Gesetzen), pauta hermenéutica que hunde sus raices en el principio de unidad del
ordenamiento juridico (Einheit der Rechtsordnung), pues, como sefialara Hesse,” en funcién de esta
unidad las leyes emanadas bajo la vigencia de la Ley Fundamental (Grundgesetz) deben ser
interpretadas en consonancia con la propia Grundgesetz. O como desde otra dptica aduce Haak, la
interpretacion conforme a la Constitucion de la ley afecta a la incontrovertibilidad del ordenamiento
juridico (widerspruchslosigkeit der Rechtsordnung). En cuanto la Constitucion es visualizada como
“contexto superior” (vorrangiger Kontext) de las demas normas juridicas, las leyes y restantes
disposiciones infralegales han de ser interpretadas forzosamente en consonancia o conformidad con

la Constitucion.

Por lo demaés, conviene tener en cuenta que este criterio hermenéutico se vincula intimamente al
principio de conservacion de la norma, con el que se trata de compatibilizar la primacia de la
Constitucion y la salvaguarda, alli hasta donde sea posible, de la voluntad del legislador, finalidad
que aln se hace mas necesaria si se tiene presente el principio de presuncion de constitucionalidad
de las normas juridicas, que adquiere su maxima fortaleza cuando de una norma legal se trata, y
que, entre otras consecuencias, se traduce en la inexcusabilidad de optar, entre las varias
interpretaciones posibles de una norma, por aquélla que posibilita el mantenimiento de la norma en
el ordenamiento al entenderla de un modo compatible con la Constitucién. En fin, piénsese en que
el principio de conservacién de la norma coadyuva positivamente al mantenimiento del principio de
seguridad juridica en cuanto evita vacios juridicos a los que, como regla, siempre se anuda una

cierta inseguridad.

Este horror vacui del juez constitucional ha pesado notablemente en el intento de compaginar la

provocacion de una suerte de big bang de los valores constitucionales, facilitando su penetracion en

® Hessk, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 54-55.
9 Haak, Volker. Normenkontrolle und verfassungskonforme Gesetzesauslegung des Richters. Bonn: Ludwig
Réhrscheid Verlag, 1963, p. 304.



todas las ramas del ordenamiento juridico, con el soslayamiento de la creacion simultanea de
agujeros negros en el propio ordenamiento.** Y ello, inapelablemente, ha conducido a las sentencias
interpretativas. No ha de extrafiar por ello mismo que Crisafulli haya subrayado® su origen mas
pragmatico que tedrico, al significar que este tipo de sentencias “sono nate da un’esigenza pratica,
e non da astratte elucubrazioni teoriche”, € innecesario es afadir que esa exigencia practica es

justamente la de evitar vacios (vuoti) en el ordenamiento.

Afadamos que estas sentencias interpretativas, por la proximidad de su eficacia a la regla del
precedente jurisprudencial vinculante (principio de stare decisis) propia del modelo norteamericano
y, mas ampliamente, de los sistemas juridicos de common law, no s6lo ha venido a suponer un
importante elemento de convergencia entre los dos tradicionales modelos de justicia constitucional,
sino, en lo que ahora interesa, ha otorgado un auténtico rol normativo a los Tribunales
Constitucionales, que les aleja de la vision que de ellos tenia Kelsen como “legisladores negativos”.
No es ésta, por supuesto, la Unica razon de esta transmutacion, como vamos a tener ocasion de
analizar al referirnos al caso espafiol, pero si, desde luego, creemos que es el argumento mas

relevante.

I1. El rol creativo del Tribunal Constitucional espafiol a la vista de algunas de sus funciones
mas caracteristicas

La funcion primigenia del juez constitucional es la preservacion del principio de supremacia
constitucional, con la subsecuente expulsion del ordenamiento juridico de aquellas disposiciones
contradictorias con la Constitucion. Es perfectamente legitimo pensar que nos hallamos ante la
manifestacion paradigmatica de la figura del “legislador negativo”, que al expulsar del
ordenamiento una norma, que interpreta en contradiccién con la Constitucién, priva a la misma de
toda eficacia juridica. Durante bastante tiempo, en la justicia constitucional europea se vino
operando con unas categorias dogmaticas perfectamente entrelazadas que no admitian matices. Asi,
la inconstitucionalidad supone la nulidad, y esta nulidad de origen (void ab initio) propicia una
sentencia declarativa —“di mero accertamento”, como se dice en Italia—"3 a la que se anudan unos
efectos ex tunc. Declarada la inconstitucionalidad del acto legislativo, su efecto consiste en la
definitiva y total eliminacion del ordenamiento, no ex nunc sino ex tunc, de todo efecto de la norma

declarada inconstitucional.

1 DI MANNO, Thierry. Le juge constitutionnel et la technique des décisions «interprétatives» en France et en ltalie.
Paris: Economica-Presses Universitaires d”Aix-Marseille, 1997, p. 74.

12 CRISAFULLI, Vezio.“La Corte Costituzionale ha vent’anni”. En Giurisprudenza Costituzionale, Anno XXI, 1976,
fasc. 10, pp. 1694 y ss.; en concreto, p. 1703.

13 Asi, entre otros GARBAGNATI, Edoardo. “Efficacia nel tempo della decisione di accoglimento della Corte
costituzionale”. En Rivista di Diritto processuale, Volume XXIX (Il Serie), 1974, pp. 201 y ss.; en concreto, p. 207.



Han debido pasar bastantes afios y, sobre todo, constatar como los Tribunales Constitucionales (y el
espafiol no ha sido una excepcidn) han “puenteado” en numerosas ocasiones las previsiones legales,
dando a sus sentencias unos efectos en ocasiones inéditos en los textos legales que los regulan, para
que la doctrina cientifica europea pueda constatar, de un lado, que el esfuerzo de cefiir la
jurisdiccidn constitucional a firmes limites materiales, institucionales o funcionales casi se asemeja
al intento de la cuadratura del circulo,"* y de otro, que lejos de suponer la creatividad puesta de
manifiesto por un buen nimero de Tribunales Constitucionales, también entre ellos el espafiol, a
través del disefio de nuevas técnicas decisorias, una muestra de su arbitrio y falta de respeto a la ley,
tal actuacion es una prueba irrefutable de que no estamos ante Grganos ciegos que ignoren las
consecuencias que para la colectividad tienen sus decisiones (recordemos el adagio fiat iustitia
pereat mundus), con el peligro que ello entrafia, pues un summum ius puede traducirse a veces en
una summa iniuria. En cualquier caso, de lo que acabamos de sefialar se desprende que, en
ocasiones, los Tribunales han creado técnicas decisorias propias, al margen de las decisiones
legales, siendo bien significativo que, con posterioridad, el legislador ha positivado lo que ya
jurisprudencialmente habia creado el Tribunal Constitucional. La reforma de la BVerfGG de 21 de
diciembre de 1970 constituiria el ejemplo paradigmatico al positivar (en el Art. 31.2) la técnica de
las declaraciones de inconstitucionalidad sin nulidad (Unvereinbarkeitserklarung), que habia creado
jurisprudencialmente el propio Tribunal. Y algo anadlogo podria decirse del texto originario del
Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol
(LOTC), aprobado en Consejo de Ministros el 11 de noviembre de 2005 y presentado ante el
Congreso de los Diputados el dia 18 de ese mismo mes, si bien su tramitacion parlamentaria frustrd

una iniciativa gubernamental semejante a la alemana.

Otra funciodn de particularisima relevancia cumplida por estos 6rganos de la justicia constitucional,
intimamente conectada a la precedente, es la interpretacion vinculante para todos los poderes
publicos, y de modo muy particular para los Jueces y Tribunales, de los preceptos y principios
constitucionales, lo que también conlleva, en sintonia con lo que precedentemente se ha expuesto, la
interpretacion del ordenamiento “en conformidad con la Norma suprema”. Y ya hemos adelantado
el rol creativo que, por lo general, asumen los Tribunales Constitucionales al hilo de esta funcion

hermenéutica.

Y SCHNEIDER, Hans-Peter. “Jurisdiccion Constitucional y separacion de poderes”. En Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 5, Mayo/Agosto 1982, pp. 35y ss.; en concreto, p. 38.



En cierto modo, a traves de ambas funciones, el Tribunal actda, utilizando una expresion de
Crisafulli,™® como 6rgano de cierre del sistema normativo, y tanto en una como en otra, con
diferentes matices, puede constatarse ese rol propio de un poder normativo que aleja a estos 6rganos

de la estricta vision que del mismo tenia Kelsen.

1. Preservacion del principio de constitucionalidad y depuracion del ordenamiento juridico
Ya hemos puesto de relieve que esta funcion es la paradigmatica de todo Tribunal Constitucional.
Ciertamente, hoy no se puede sostener que este drgano ostente un monopolio del control de la
constitucionalidad, por lo menos en aquellos paises, como Espafia, en donde los jueces ordinarios
pueden desencadenar tal control a través del planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
de una disposicion, aplicable al caso del que conocen, de cuya validez dependa el fallo, pues parece
claro que dicho planteamiento presupone un previo control de la constitucionalidad de la
disposicién por parte del juez del proceso a quo. En tal caso, el Tribunal Constitucional pasa a
detentar el monopolio de rechazo. Sélo él podra expulsar una disposicion, o una norma extraida de
la disposicion, del ordenamiento juridico.

Es justamente este monopolio de rechazo lo que justifica la generalidad de efectos de las decisiones
declaratorias de la inconstitucionalidad®®. Bien podria decirse que los efectos generales no son la
resultante de que el Tribunal se conciba como un legislador negativo, sino la consecuencia
necesaria de que es €l quien detenta un monopolio de rechazo, por lo que su decision de expulsién
del ordenamiento de un dispositivo normativo debe de vincular a todos y, muy en especial, a los

aplicadores del Derecho, esto es, a los Jueces y Tribunales.

Estrechamente vinculada a la depuracion del ordenamiento, a través de la expulsion del mismo de la
disposicién inconstitucional y a la generalidad de los efectos de este tipo de decisiones, se suscita la
cuestion del valor normativo de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad. Con su
habitual lucidez, hace mas de un cuarto de siglo, Pizzorusso hizo especial hincapié en esta
cuestion.’” Al preverse —razonaba en referencia al sistema italiano, aunque su reflexion tiene un
valor mucho mas amplio— que la decisién estimatoria de la Corte costituzionale puede conducir al

cese de la eficacia de una disposicion legal, se ha establecido con ello un tipo de control no

1 Refiriéndose a Italia, Crisafulli identificaria el rol de la Corte costituzionale como el propio “di organo de chiusura
del sistema che le spetta nella logica e nello spirito della Costituzione”. CRISAFULLI, Vezio. “Le funzioni della Corte
costituzionale nella dinamica del sistema: esperienze e prospettive”. En Rivista di Diritto Processuale, Anno XXI (11
Serie), n® 2, Aprile/Giugno 1966, pp. 206 y ss.; en concreto, p. 232.

18 En términos semejantes, entre otros GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma..., op. cit., p. 143.
17 pizzorusso, Alessandro. “Comentario del articulo 136 de la Constitucién italiana”. En Commentario della
Costituzione, a cura di Giuseppe Branca, vol. sobre “Garanzie costituzionali. Art. 134-139”. Bologna-Roma: Zanichelli
Editore-Soc. Ed. del Foro Italiano, 1981, pp. 175y ss.; en concreto, pp. 176 y 180.



destinado a insertarse en el proceso de formacion de la ley, sino, por el contrario, capaz de llevar
directamente a una modificacién del Derecho vigente. La capacidad de la sentencia constitucional
de hacer cesar con efectos erga omnes la eficacia de disposiciones legales comporta la posibilidad
de calificar las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad como fuentes del ordenamiento

juridico.

En referencia al sistema espafiol, en el Informe presentado ante la VIl Conferencia de Tribunales

Constitucionales europeos, Latorre y Diez-Picazo, Magistrados del Tribunal Constitucional en aquel

momento, no iban a diferir de las reflexiones que preceden, al hacerse eco de cémo a la cuestion de

los efectos erga omnes de las sentencias estimatorias se anudaba la cuestion de su valor normativo,

expresion con la que se podian identificar problemas dispares, entre ellos el de los aspectos

“creadores” o “constructivos” de la jurisprudencia constitucional, gracias a la cual se actualiza un
5 18

ordenamiento normativo “abierto”,” si bien es patente que el valor normativo de la jurisprudencia

es una cuestion diferente de aquella otra a la que se referia Pizzorusso.

En resumen, ha de admitirse la capacidad de las sentencias constitucionales de innovar el orden
legislativo preexistente, lo que es propio de la funcién legislativa, pero, a partir de esa indiscutible
constatacion, y atendiendo al ordenamiento espafiol, hemos de plantearnos si esa innovacion del
orden normativo que se anuda a las sentencias de inconstitucionalidad se limita a operar en la estela

propia del legislador negativo.

A) El binomio inconstitucionalidad/nulidad. Su regulacién en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC)

En el no muy atinadamente llamado sistema europeo de justicia constitucional, no obstante la
posicién esbozada por Kelsen y quienes lo han seguido, contraria, como es bien conocido, a ver en
la inconstitucionalidad un vicio desencadenante de una nulidad ipso iure, la inconstitucionalidad,
tradicionalmente, ha ido vinculada a la nulidad. Omision hecha del sistema austriaco, heredero
directo del pensamiento kelseniano, el triptico inconstitucionalidad/nulidad/sentencia declarativa ha

sido durante muchos afios lugar comdn.

Paradigmatico es el caso de Alemania, donde se admite que cuando el legislador preveé la nulidad de
la ley inconstitucional (asi en los Arts. 78, 82.1 y 95.3 BVerfGG) no hace otra cosa que recepcionar

la tradicional doctrina alemana segin la cual, “ein verfassungswidriges Gesetz von Anfang an

8 |ATORRE SEGURA, A. Y L. DiEz-PIcAZzO. “Tribunal constitutionnel espagnol” (7¢éme Conférence des Cours
constitutionnelles européennes). En Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 111, 1987, pp. 85 y ss.; en
concreto, pp. 114-115.



nichtig ist (Ex-tunc-Wirkung)” (una ley inconstitucional es nula desde un principio con eficacia ex
tunc).’ Sin embargo, la realidad es bien distinta, hasta el extremo de que Schneider pudo escribir
hace ya mas de un cuarto de siglo, que la posibilidad del BVerfG de declarar la nulidad total o
parcial de una ley inconstitucional cada vez se utiliza menos en los ultimos afios, declarando tan
solo la nulidad de una ley el Tribunal si con ello se logra restablecer inmediatamente una situacion

de conformidad con la Constitucion.?

El Bundesverfassungsgericht, haciendo gala de una mas que notable creatividad, y bien consciente,
como pusiera de relieve la Jueza integrante del propio 6rgano, Rupp-v. Briinneck,?* de que sus
sentencias no pueden limitarse a ofrecer “ideales tedricos constitucionales” (“theoretischen
Verfassungsidealen”), sin tener en cuenta los posibles efectos de las mismas (“ohne Riicksicht auf
die Moglichen Wirkungen seines Urteils”), ha creado, como ya se ha dicho, un notable elenco de
técnicas decisorias, como las decisiones de apelacion al legislador (Appellentscheidungen) o las
declaraciones de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin  nulidad
(Unvereinbarkeitserklarungen), que revelan con particular nitidez que un 6rgano de esta naturaleza
debe de tener muy presentes las consecuencias politicas de sus pronunciamientos,?? y no sélo,
afladiriamos por nuestra parte, las politicas, sino también las econémicas y las sociales. Como
sefialara tiempo atras Kriiger,? es dificil imaginar que, segtn el sano criterio de la jurisdiccion
constitucional, se pueda disponer la posibilidad de condenar al Estado a su ruina en nombre del
Derecho. Pero esto, que hoy resulta obvio, no siempre lo fue, pudiendo recordarse al respecto que el
Reichsgericht (Tribunal Supremo del Reich aleméan) sostuvo la opinién de que poseia el derecho de

resolver sin atender a las consecuencias practicas de sus fallos, esto es, fiat iustitia pereat mundus.

A todo ello hay que afiadir que este esfuerzo dogmatico del BVerfG se ha hecho particularmente
necesario en el caso de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de resultas de una
omision del legislador, por lo general, aunque no siempre, de una omision relativa (relatives

Unterlassen) , por utilizar la categorizacion dogmatica que creara hace ya mas de medio siglo el

9 WEBER, Albrecht. “Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland”. En Christian Starck und
Albrecht Weber (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Teilband | (Berichte), 2. Auflage. Baden-Baden:
Nomos, 2007, pp. 37 y ss.; en concreto, p. 60.

20 SCHNEIDER, Hans-Peter. “Jurisdiccion constitucional y separacion de poderes”, op. cit., p. 58.

2! RupP-vON BRUNNECK, Wiltraut. “Darf das Bundesverfassungsgericht an den Gesetzgeber Appellieren?”. En
Festschrift fiir Gebhard Miiller (Zum 70. Geburtstag des Prasidenten des Bundesverfassungsgerichts). Herausgegeben
von Theo Ritterspach und Willi Geiger. Tibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1970, pp. 355 y ss.; en concreto, pp.
364-365.

22 En similar direccion se pronuncia SCHLAICH, Klaus. “El Tribunal Constitucional Federal Aleman”. En la obra
colectiva Tribunales Constitucionales y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
pp. 133 y ss.; en concreto, p. 201.

® KRUGER, Herbert. Allgemeine Staatslehre. Stuttgart/Berlin/KéIn/Mainz: Kohlhammer Verlag, 1966, p. 620.
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Bundesverfassungsgerichtrichter Wessel 2*

esto es, aquella omision del legislador a la que se anuda
una lesion del principio de igualdad (unter Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes), al haber
regulado tan sélo ciertas pretensiones juridicas de algtn grupo o colectivo de individuos.”® Y la
necesidad a que acaba de aludirse se comprende si se advierte que el Tribunal Constitucional
aleman, a diferencia del italiano, ha partido de la consideracion de que es dificil declarar nulo un
vacio juridico, tesis de la que se harfa eco uno de sus presidentes, Wolfgang Zeidler,”® argumento,
dicho sea al margen, que seria objeto de alguna critica por parte de la doctrina italiana, cual seria el
caso de D’Orazio,”" quien lo tildaria de “pregiudiziale”, contraponiéndolo a la superacion del
obstaculo llevada a cabo por la Corte costituzionale, que ha reconstruido de modo diferente la

relacion entre disposicion, norma y omision.

Nos hemos detenido en el caso aleman por cuanto, en Espafia, el proceso evolutivo seguido por el
Tribunal Constitucional recuerda en alguna medida el acontecido en la Republica Federal con el
BVerfG, aun cuando el ritmo del juez constitucional espafiol haya sido mas lento en sus avances
hacia la desvinculacion, en casos determinados, de inconstitucionalidad y nulidad.

El Art. 39.1 de la LOTC despeja cualquier duda acerca de que a la inconstitucionalidad se anuda la
nulidad. A su tenor: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la
nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley a

los que deba extenderse por conexidn o consecuencia’.

B) Las modulaciones interpretativas del binomio, al margen de las previsiones legales, por
parte del Tribunal Constitucional

La interpretacion inicial del Tribunal Constitucional se acomodé estrictamente al binomio legal.
Asi, en la Sentencia 14/1981, ponia de relieve que “la funcion principal de los procesos de
constitucionalidad (...) es la defensa objetiva de la Constitucion, el afirmar su primacia y privar de

todo efecto a las leyes contrarias a la misma, excluyendo del ordenamiento a las disconformes con

2 WESSEL, W. “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde”. En Deutsches
Verwaltungsblatt (DVBI), 67 Jahrgang, Heft 6, 15. Marz 1952, pp. 161y ss.

% |bidem, p. 164.

% ZEIDLER, Wolfgang. “Cour constitutionnelle fédérale allemande” (Rapport. 7éme Conférence des Cours
constitutionnelles eurpéennes). En Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 111, 1987, pp. 37 y ss.; en
concreto, p. 48.

2" D"ORAZIO, Giustino. “Le sentenze costituzionali additive tra esaltazione e contestazione”. En Rivista trimestrale di
Diritto pubblico, 1992, fasc. 1, pp. 61y ss.; en concreto, p. 101.
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la Constitucion”.?® En otros fallos, el Juez constitucional sefialaria que la inconstitucionalidad

desencadena los efectos propios de la nulidad a radice?® o de invalidez de la norma ex origine.*

El planteamiento ante el Tribunal de asuntos cuya resolucién entrafiaba una especial complejidad
iba a llevar al “intérprete supremo de la Constitucién”, como lo califica el Art. 1°.1 de su propia Ley
reguladora, a modular progresivamente los efectos de sus sentencias, separandose de esta forma en

algunos casos de las claras previsiones de su Ley Organica.

La Sentencia 116/1987 iba a ser a este respecto especialmente significativa. La Ley 37/1984, de 22
de octubre, de reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes durante la Guerra Civil
habian formado parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros
de la Republica, al excluir de su &mbito de aplicacién a los militares profesionales que ingresaron
en las Fuerzas Armadas de la Republica después del 18 de julio de 1936, iba a desencadenar una
exclusion arbitraria de beneficio. El hecho significativo de que la violacion del principio de
igualdad no era el resultado de una mencion expresa a la fecha desencadenante de la exclusion
inconstitucional, sino de una remisién o reenvio al contenido normativo de preceptos legales
anteriores al mencionado texto legal, impedia la invalidacion parcial de la Ley cuestionada por
eliminacion de aquella parte de la misma causante de la discriminacion. Por lo mismo, el Tribunal
se iba a limitar a declarar la inconstitucionalidad parcial del Art. 1 de la Ley 37/1984,
considerandolo “nulo en cuanto excluye del dmbito de aplicacion del Titulo I de la misma (de la
Ley en cuestién) a los militares profesionales que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la
Republica después del 18 de julio de 1936”.%" Dicho de otro modo, a través de esta técnica, propia
claramente de las sentencias aditivas, el Juez constitucional lograba el restablecimiento del
principio de igualdad, obligando a la aplicacion de idéntico criterio a los funcionarios militares
profesionales, cualquiera que hubiere sido la fecha —anterior o posterior al 18 de julio de 1936- de
sus nombramientos o de la consolidacion de sus empleos con carécter definitivo. Y todo ello sin la

invalidacion del sentido ultimo del texto legal.

Serd, sin embargo, la Sentencia 45/1989 la que marcara el punto de inflexién en la cuestion que nos
ocupa. El Tribunal abordaba en ella la posible inconstitucionalidad de la tributacion conjunta para
los miembros de un matrimonio exigida por la Ley 44/1978, teniendo en cuenta la reforma operada

en ella por la Ley 48/1985, relativa al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, entendiendo

%8 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 14/1981, de 29 de abril, fund. jur. 4°, ab initio.
? STC 83/1984, de 24 de julio, fund. jur. 5°.

% STC 60/1986, de 20 de mayo, fund. jur. 1°.

1 STC 116/1987, de 9 de julio, punto 1° del Fallo.
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en su decision que lo que resultaba constitucionalmente ilegitimo no era la sujecion conjunta al
impuesto, sino el hecho de que la carga tributaria que pesaba sobre una persona integrada en una
unidad familiar fuere mayor que la correspondiente a otro contribuyente con idéntico nivel de renta,

pero no integrado en una unidad de este género.

Al tratar de discernir los efectos de su sentencia, el Tribunal se iba a plantear con algln
detenimiento, por primera vez, la posibilidad de romper la conexion entre inconstitucionalidad y
nulidad.*®> A su juicio, “ni esa vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad es (...) siempre
necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por la Ley
(afirmacidn, dicho sea al margen, que consideramos por entero inexacta, bastando para constatarlo
con atender al Art. 40.1 LOTC, al que nos referiremos en un momento ulterior), que deja a este
Tribunal la tarea de precisar su alcance, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos sectores del ordenamiento”. A partir de aqui, el Juez constitucional sefiala
que la conexién entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos en los
que la razdn de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacién textual alguna, sino
en su omisiéon. Por lo demas, el Tribunal estima que la sancion de nulidad, como medida
estrictamente negativa, es manifiestamente incapaz para reordenar el régimen del Impuesto sobre la
Renta en términos compatibles con la Constituciéon. En sintonia con tal reflexién, la sentencia
declara en su punto 2° “la inconstitucionalidad del Art. 4.2 de la citada Ley (la Ley 44/1978), en
cuanto que no prevé para los miembros de la unidad familiar, ni directamente ni por remision,
posibilidad alguna de sujecion separada”. Por todo ello, el Tribunal concluye considerando que le
cumple al legislador, a partir de la propia sentencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones
pertinentes en el régimen legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia libertad de

configuracién normativa.

Con la Sentencia 45/1989, el Tribunal no sélo se separaba de las previsiones legales, dando vida al
margen del texto legal a las decisiones de mera inconstitucionalidad o de inconstitucionalidad sin
nulidad, situdndose en la estela del BVerfG, sino que, a la par, rompia tajantemente con el binomio
inconstitucionalidad/nulidad caracteristico de la vision del juez constitucional como “legislador
negativo” (en rigor, en el pensamiento kelseniano, ese binomio habia de formularse mas bien como

inconstitucionalidad/anulacion).

%2 El planteamiento de esta problemética puede verse en la STC 45/1989, de 20 de febrero, fund. jur. 11.
13



Paradigmatica de la inconstitucionalidad sin nulidad serfa asimismo la Sentencia 13/1992,* en Ila
que el Tribunal declararia la inconstitucionalidad de determinadas partidas presupuestarias de las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado para 1988 y 1989 por violacion de competencias
autonomicas. En cuanto que la anulacion de tales partidas presupuestarias podria suponer graves
perjuicios y perturbaciones a los intereses generales, afectando no so6lo a situaciones juridicas
consolidadas, sino también, y particularmente, a la politica econémica y financiera del Estado, y en
cuanto, asimismo, dichas partidas se referian a ejercicios econémicos ya cerrados, que habian
agotado sus efectos, el Tribunal Constitucional entendié que la pretension del recurrente (la
Generalidad de Catalufia) podia considerarse satisfecha mediante la declaracion de
inconstitucionalidad de las partidas que invadieron sus competencias, sin necesidad de anular los
preceptos presupuestarios. Por todo ello, era obvio que el alcance de los efectos generales de la
declaracion de inconstitucionalidad acordada se limitaba a los futuros ejercicios presupuestarios

posteriores a la fecha de publicacién de la sentencia.®*

Un supuesto no idéntico a los precedentes, pero que puede asimismo traerse a colacion aqui por la
similitud del problema planteado es el abordado por la Sentencia 235/1999, en la que la declaracion
de inconstitucionalidad recaia en un precepto de la Ley 3/1994, por la que se adapta la legislacion
espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva comunitaria europea de
Coordinacion Bancaria, que excluia a las Comunidades Autonomas de un ambito competencial
estatutariamente reconocido. El Tribunal, como ya habia significado en su Sentencia 96/1996,
entendié que no debia proceder a examinar cual habia de ser la regulacién basica de las potestades
de disciplina respecto de los establecimientos financieros de crédito, “puesto que ese juicio
implicaria 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 Constitucional de una
funcién de legislador positivo que no le corresponde”.® Son las Cortes Generales, aducia el juez
constitucional, quienes deben determinar cual haya de ser la legislacion basica en la materia. Y en
cuanto que la inconstitucionalidad advertida, por razon de la vulneracion de competencias
autonodmicas, no podia ser reparada mediante la anulacién, simple e inmediata, de la disposicion
enjuiciada, le correspondia al legislador una inicial labor configuradora de lo que pudiera estimarse
béasico en la materia y de la intervencion que, correlativamente, debia reconocerse a las

Comunidades Autonomas con arreglo a sus respectivos Estatutos de Autonomia.

¥ STC 13/1992, de 6 de febrero, fund. jur. 17.

# Esta doctrina seria reiterada, entre otras, en la STC 16/1996, de 1° de febrero, fund. jur. 8°, y asimismo en la STC
68/1996, de 18 de abril, fund. jur. 14.

% STC 235/1999, de 16 de diciembre, fund. jur. 13.
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El comun denominador de esta doctrina jurisprudencial reside, en definitiva, en la consideracion
de que de la nulidad inmediata, asociada, como regla general, a los pronunciamientos de
inconstitucionalidad, no cabe esperar la reconstruccion de unas previsiones legales cuya ausencia es
la causa de esa misma inconstitucionalidad, no cabiéndole al Tribunal impartir pautas o
instrucciones positivas, a lo que hay que afiadir que la declaracion de nulidad generaria un vacio
normativo no deseable. Asi las cosas, al Juez constitucional no le resta més que reiterar el
Ilamamiento al legislador estatal, recordandole el inexcusable imperativo constitucional que sobre él
pesa en orden a la reparacion con presteza de la situacion contraria a la Constitucion y, en algunos
casos y mas ampliamente, al blogue de la constitucionalidad. EI Tribunal asume que la declaracién
de inconstitucionalidad y la reiteracion de la necesaria intervencion legislativa bastan para

propiciar una pronta sanacion de la situacion inconstitucional.

Con posterioridad, se han sucedido otras sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad, como
también decisiones que, como vamos a ver de inmediato, han limitado temporalmente la eficacia de
las declaraciones de inconstitucionalidad o, incluso, que han diferido en el tiempo la nulidad,
optando por lo mismo por una vacatio sententiae. No debe extrafiar por todo ello que el legislador,
siguiendo las pautas jurisprudencialmente establecidas, haya tratado de positivar tales innovaciones,
y asi habria de intentarse en el Proyecto de Ley Organica de reforma de la LOTC, que tendria su
plasmacién final en la Ley Organica 6/2007, de reforma de la LOTC, aunque en ella, en Gltimo
término, esta reforma quedase finalmente aparcada, bien que pensemos que en un futuro méas o
menos proximo serd inexcusable plasmar en la LOTC tales avances jurisprudenciales. Con ellos, el
Tribunal no sélo se estaba separando de sus propias previsiones normativas, actuando como un
auténtico poder normativo que fija en cada caso las normas que han de regir su actuacién, o lo que
es igual, como un legislador positivo, sino que, mas alld de ello, estaba sentando las bases
normativas que después habia de positivar el legislador, operando de esta forma como un 6rgano de

indirizzo politico, como se diria en Italia.

C) Los efectos temporales de la declaracion de inconstitucionalidad. Su regulacion en la
LOTC

En el Illamado sistema europeo, con la excepcion austriaca, a la correlacion entre
inconstitucionalidad y nulidad suele unirsele el binomio sentencia declarativa/efectos pro
praeterito. Si la inconstitucionalidad entrafia una nulidad a radice, parece claro que la sentencia que
la aprecie no hara otra cosa que constatar una realidad preexistente y, por lo mismo, los efectos se
habran de retrotraer al momento en que entro en vigor el texto legal afectado por el vicio de

inconstitucionalidad; seran, pues, efectos ex tunc o pro praeterito.

15



Innecesario es recordar que Kelsen se situaria en las antipodas de esa vision. El gran jurista vienés
estableceria una intima conexion entre la sentencia y la anulacion del acto inconstitucional,
atribuyendo a la decision dictada en sede constitucional una naturaleza constitutiva. En la sentencia
del Tribunal, escribia Kelsen en 1929,*® cuando se accede a la impugnacion (“wenn der Anfechtung
stattgegeben ist”), se pronuncia la casacion de los actos recurridos (“die Kassation des
angefochtenen Aktes... auszusprechen”), de modo que la anulacion aparece producida a través de la
misma sentencia (“in der Weise... dass die Aufhebung als durch das Urteil selbst bewirkt

erscheint”).

En cualquier caso, conviene comenzar indicando que los elementos integrantes de las correlaciones
sefialadas en modo alguno pueden, ni deben, absolutizarse. Aungue ahora no es el momento de
entrar en esta cuestion con detalle,®’ si debe recordarse que tanto el sistema norteamericano de la
judicial review como el de algunos sistemas europeos de justicia constitucional ilustran a la
perfeccion al respecto. Dicho de otro modo, el Derecho comparado nos revela una tendencia general
hacia la busqueda de instrumentos decisorios que aseguren una cierta flexibilidad en el régimen
juridico de los efectos de las decisiones de inconstitucionalidad, particularmente de los efectos en el
tiempo, flexibilidad en gran medida deudora de la creatividad jurisprudencial de los Tribunales
Constitucionales.

El problema de fondo esta lejos de provenir de la conveniencia de postergar los efectos ex tunc en
favor de los efectos ex nunc. Ciertamente, la opcion por una u otra formula no es indiferente, pero
lo crucial de esta problematica reside, como con evidente razén aduce Ruotolo,® en el anacronismo
de un sistema que se cierra en nombre de la rigidez de uno u otro principio (eficacia pro praeterito/

eficacia pro futuro) sin admitir derogacién o matizacion alguna.

Sin animo de entrar en los distintos sistemas, si parece necesario recordar que el caso austriaco
sigue siendo paradigmatico. La posibilidad que la Constitucion otorga al VfGH de diferir
temporalmente los efectos de las sentencias que establecen la inconstitucionalidad de una ley,
entrafia una mas que notable matizacion de la regla de los efectos ex nunc, que suele postularse de

este sistema, en armonia con la vision kelseniana. Por supuesto, también la vacatio sententiae

% KELSEN, Hans. “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”, op. cit., p. 77.

%7 Cfr. al efecto FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “Algunas reflexiones generales en torno a los efectos de las sentencias
de inconstitucionalidad y a la relatividad de ciertas formulas estereotipadas vinculadas a ellas”. En Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n® 12, 2008, pp. 135y ss.; en concreto, pp. 171y ss.

% RuoTOLO, Marco. La dimensione temporale dell invalidita della legge. Padova: CEDAM, 2000, p. 351.
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entronca con los postulados de Kelsen, encontrando un perfecto paralelismo con la vacatio legis y

corroborando, desde esa perspectiva, la vision del Tribunal como un legislador negativo.

En Alemania, la tradicional doctrina de la nulidad ab initio de la disposicion inconstitucional no ha
impedido al BVerfG recurrir a formulas muy dispares, como las decisiones de mera
incompatibilidad, con la finalidad, entre otras posibles, de modular la eficacia temporal de las
decisiones de inconstitucionalidad. Weber lo ha puesto de relieve con toda claridad cuando, tras
recordar la eficacia ex tunc (Ex-tunc Wirkung) de las decisiones de inconstitucionalidad,* precisa a
renglon seguido que el BVerfG no elimina sin embargo la ley con efecto retroactivo (vernichtet
jedoch nicht das Gesetz riickwirkend), acomodandose por lo tanto a la teoria de la anulabilidad
(Vernichtbarkeitslehre).*° Heyde ha explicado* con toda nitidez que argumentos tales como la
exigencia de evitar el caos legislativo o el hundimiento del “Estado de impuestos” (Steuerstaat), o
el intento de soslayar una situacion aun mas inconstitucional que la que se trata de evitar, ademas ya
del propio respeto al poder legislativo, son algunas de las razones esgrimidas por el BVerfG para
modular las previsiones que en torno a los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad

establece su propia ley, la BVerfGG.

Por lo deméas, no puede olvidarse que la Ley del Tribunal, en su Art. 79, prevé algunas
modulaciones respecto de los efectos temporales de las sentencias de inconstitucionalidad. Asi, el
apartado primero de dicho precepto dispone que cuando una sentencia condenatoria firme (ein
rechtskraftiges Strafurteil) se base en una norma declarada incompatible o, conforme al Art. 78,
nula, o en una interpretacion por la que el BVerfG la declare incompatible con la Ley Fundamental,
cabra recurso de revision (Wiederaufnahme des Verfahrens) conforme a las prescripciones
procedentes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por el contrario, tal efecto retroactivo, que como
vemos alcanza en el ambito penal incluso a las sentencias con fuerza de cosa juzgada, a la vista de
lo dispuesto por el apartado segundo del propio Art. 79, no se produce respecto de las sentencias
dictadas en otros ambitos, que ya no son mas impugnables aunque se basen en una norma declarada

nula conforme al Art. 78.

En Espafia, 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

% WEBER, Albrecht. “Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland”, op. cit., p. 60.
40 |t

Ibidem, p. 61.
*' HevDE, Wolfgang. “Gesetzgeberische Konsequenzen aus der Verfassungswidrigerkldrung von normen”. En W.
Zeidler (Hrsg.). Minchen: Festschrift fir H. J. Faller, 1984, p. 53. Cit. por RuoToLO, Marco. La dimensione temporale
dell’invalidita della legge, op. cit., p. 318.
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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 0 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 principio
de retroactividad tiene como barrera infranqueable (a salvo las sentencias dictadas en
procedimientos de naturaleza sancionadora, en las que la inconstitucionalidad de la norma aplicada
se traduzca en un efecto mas favorable para el sancionado: retroactividad in bonum partem) las
relaciones ya agotadas, lo que en ultimo término entrafia que la regla fundamental del Derecho
procesal, tempus regit actum, se haga presente como regla sustantiva en las relaciones ya agotadas.
Ello, por lo demas, estd lejos de ser extrafio, pues la teoria de la nulidad de los actos, aln
entrafiando la desaparicion de los efectos juridicos producidos por el acto nulo, nunca es tan radical
como para privar de cualquier efecto a toda relacién juridica surgida al amparo del acto legislativo
presuntamente valido cualquiera que fuere la situacion juridica en que tal relacion se encontrare. De
ahi que las situaciones agotadas, consolidadas por medio de una sentencia con fuerza de cosa
juzgada, en aras del trascendental principio de seguridad juridica, quedan al margen de todo efecto

retroactivo, a salvo la retroactividad in bonum.

D) La interpretaciéon moduladora del texto legal, en lo que a los efectos temporales se refiere,
por parte del Tribunal Constitucional

Maés alla de todo ello, el Tribunal Constitucional, como se ha puesto de relieve,*? ha ido privando de
razén préactica a esa difundida interpretacion de la nulidad que le atribuye genéricamente “efectos
retroactivos”. Y si ya el binomio nulidad/retroactividad es de dificil resolucion, la complicacion a la

que el mismo conduce atn se hace mayor si se atiende a la jurisprudencia del juez constitucional.*®

El planteamiento ante el Tribunal de asuntos cuya resolucion entrafiaba una especial complejidad le

iba a llevar, progresivamente, tal y como ya se ha anticipado, a modular los efectos de sus

2 JIMENEZ CAMPO, Javier. “Qué hacer con la ley inconstitucional”. En la obra colectiva La sentencia sobre la
constitucionalidad de la Ley. Madrid: Tribunal Constitucional/Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 15y ss.;
en concreto, p. 42.

** Andlogamente MARIN PAGEO, Encarnacion. La cuestién de inconstitucionalidad en el proceso civil. Madrid: Civitas,
1990, p. 359.
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decisiones, pasando en algin caso, como se constataba en el VVoto particular que acompafaba a la

ya referida Sentencia 116/1987,* de ser legislador negativo a serlo positivo.

Un repaso a esa jurisprudencia, aun siendo superficial, asi lo corrobora. La Sentencia 60/1986
recoge en el parrafo final de su Gltimo fundamento,* una explicita referencia a los efectos de la
decision: “Esta anulacion (de varios preceptos del Decreto-ley 22/1982, de 7 de diciembre, sobre
medidas urgentes de la reforma administrativa) —razona el Tribunal- no ha de comportar, sin
embargo, la de los actos juridicos dictados en ejecucion de los preceptos que ahora se invalidan, ni,
por lo mismo, la de las situaciones administrativas declaradas a su amparo, pues no hay 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”.

Sera en cualquier caso la Sentencia 45/1989 la que lleve a término un cambio de registro
significativo. Ya aludimos precedentemente con algin detalle a esta decision; por lo mismo,
seremos muy concisos. Dos aspectos han de subrayarse: el primero, la reivindicacion que el
Tribunal hace de su tarea de precisar el alcance de los efectos de la nulidad en cada caso,
corroborando su labor creativa, lo que justifica, de un lado, en la harto discutible consideracion de
que la LOTC no define los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado, y de otro, en que la

nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento.*®

El segundo aspecto a destacar es la equiparacion que el Tribunal lleva a cabo entre las situaciones
consolidadas de resultas de una sentencia con fuerza de cosa juzgada (Art. 40.1 LOTC) y aquellas
otras establecidas mediante las actuaciones administrativas firmes, lo que justifica en que la
conclusion contraria entrafiaria “un inaceptable trato de disfavor para quien recurrio, sin éxito, ante
los Tribunales en contraste con el trato recibido por quien no insté en tiempo la revisién del acto de
aplicacion de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales”. Como es obvio, esta
interpretacion se traduce, en lo que ahora interesa, en una nueva limitacion del efecto retroactivo de

la declaracion de nulidad.

En otras sentencias posteriores, el juez constitucional se ha manifestado sin ambages en favor de
diferir los efectos de la nulidad, lo que no dejaba de ser chocante si se recuerda que en su Sentencia

45/1989, el Tribunal, de modo expreso, aducia: “... pues la Ley Organica no faculta a este Tribunal,

* \oto particular formulado por los Magistrados Sres. Rubio Llorente y Diez-Picazo en la STC 116/1987, de 9 de julio,
dictada en la cuestion de inconstitucionalidad nim. 107/1986.

** STC 60/1986, de 20 de mayo, fund. jur. 5, in fine.

%6 STC 45/1989, de 20 de febrero, fund. jur. 11.
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a diferencia de lo que en algun otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad
de la nulidad”.*” Comun denominador de las sentencias en que, de una u otra forma, el Tribunal ha
optado por diferir los efectos de la nulidad, es una asuncion de competencias por parte del Estado
que resulta contraria al orden constitucional y estatutario de distribucion de competencias, si bien,
en unos casos, esa invasién competencial estatal es fruto no tanto de previsiones especificas cuanto
de silencios de la legislacion estatal conducentes al vaciamiento de competencias autonémicas
previamente reconocidas y asumidas por la via estatutaria, mientras que en algun otro supuesto la
quiebra competencial es la resultante de una especifica determinacion de la legislacion estatal que

invade competencias ajenas.

a) En el primero de los casos expuestos, esto es, cuando la invasion competencial por parte del
Estado es fruto de silencios de la legislacion estatal, se ubica la Sentencia 96/1996, en la que el
Tribunal consideraria inconstitucional un precepto de la Ley 26/1988, sobre Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito, no por el hecho de que el mismo no mencionara a las
Cajas de Ahorro y Cooperativas de Crédito, sino porque al mencionar tan sélo a éstas, sin ninguna
referencia a las distintas entidades crediticias comprendidas en el &mbito de aplicacion de la ley, se
privaba a las Comunidades Auténomas de un &mbito competencial reconocido en sus Estatutos de
Autonomia. El Juez constitucional decidi6*® que la inconstitucionalidad del precepto debia ser
remediada por el legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa. Es a las Cortes
Generales a quien corresponde determinar cual haya de ser la legislacion béasica en materia de
disciplina e intervencion respecto de aquellas entidades de crédito que no son Cajas de Ahorro o
Cooperativas de Crédito, y tal tarea, segun el Tribunal, “debe ser llevada a cabo dentro de un plazo
de tiempo razonable”. Todo ello conduce al Tribunal a considerar que, no obstante la declaracion de

inconstitucionalidad del precepto legal, no procede, sin embargo, la de su nulidad en lo que de

regulacién expresa en él se contiene.

En la Sentencia 208/1999, se reproduce a grandes rasgos el caso anterior. EI Tribunal consideraria
que el Art. 7° de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (que contemplaba el falseamiento
de la competencia por actos desleales), al atribuir la funcién ejecutiva en la materia que regula
exclusivamente al Tribunal de Defensa de la Competencia, refiriéndola a los actos que la falsean
“en todo o en parte del mercado nacional”, desconocia que, tratindose de actos realizados dentro
del territorio de una Comunidad Autonoma y que carezcan de trascendencia sobre el mercado

supraautonémico, la competencia ejecutiva correspondia a las Comunidades Auténomas

" STC 45/1989, de 20 de febrero, fund. jur. 11.
“8 STC 96/1996, de 30 de mayo, fund. jur. 23.
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recurrentes.” A la vista de los términos en que el Tribunal apreciaba el vicio de
inconstitucionalidad, éste consideraria® que habia de diferirse la nulidad de los preceptos
inconstitucionales hasta el momento en que, establecidos por el Estado los criterios de conexion
pertinentes, puedan las Comunidades Autonomas recurrentes ejercer las competencias ejecutivas
que se les reconoce, pues, de lo contrario, se produciria un vacio no conforme con la Constitucion,
pues los intereses constitucionalmente relevantes que con ella se tutelan podrian verse
desprotegidos en el dmbito en que la potestad ejecutiva correspondiese a las Comunidades
Autonomas. El Tribunal admitia que “del hecho de que no se acuerde la nulidad inmediata de
aquellos preceptos de la ley que se declaran inconstitucionales se infiere la persistencia de una
situacién andmala”, situacion que entiende como provisional y que reclama que acabe cuanto antes,

recordando el principio de lealtad constitucional, que a todos obliga.

b) En el segundo de los casos la vulneracion del orden competencial es fruto de una especifica
norma estatal invasiva de competencias autondémicas. Es el supuesto de la Sentencia 195/1998, en la
que el Tribunal consideraria que la actividad estatal de delimitacion del ambito territorial a que se
extiende la Reserva Natural de las Marismas de Santofia y Noja, establecido por la Ley 6/1992, era

inconstitucional por invadir competencias de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

El Juez constitucional, ante los graves perjuicios a los recursos naturales de la zona controvertida
que podrian derivarse de anudar a la declaracion de inconstitucionalidad la nulidad inmediata de los
preceptos legales constitucionalmente ilegitimos, se planteé cudl debia ser el alcance de la
declaracion de inconstitucionalidad,”® cuestién que iba a considerar especialmente necesaria en
procesos constitucionales como el de autos, en los que, pese a presentarse como un control
normativo, el objeto primordial de la sentencia radicaba en la determinacion de la titularidad de la
competencia controvertida. De ahi que, una vez alcanzada esta conclusion fundamental, el Tribunal
entienda que deben evitarse al maximo los posibles perjuicios que tal declaracion pudiera producir
en el entramado de bienes, intereses y derechos afectados por la legislacion objeto de controversia.
Y asi, en cuanto que en el caso concreto el Tribunal constata que la Comunidad cantabra no ha
llevado a cabo la declaracion de Parque, Reserva Natural u otra figura analoga de la zona en
cuestion, llega a la conclusion de que la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una
desproteccion medioambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones de los intereses
generales en juego, circunstancia que conduce al Juez constitucional a diferir tal nulidad al

momento en que la Comunidad Auténoma ejerza la competencia que la sentencia le reconoce,

* STC 208/1999, de 11 de noviembre, fund. jur. 7°.
% |bidem, fund. jur. 8°.
51 STC 195/1998, de 1° de octubre, fund. jur. 5°.
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dictando la pertinente resolucion en la que las Marismas de Santofia sean declaradas espacio natural

protegido.

c) Entre los dos tipos de supuestos mencionados se vislumbra una perceptible diferencia. Mientras
en el ultimo caso puede, efectivamente, hablarse de una nulidad diferida, pues es claro que cuando
la Comunidad Auténoma declarara las Marismas espacio natural protegido se daria operatividad a
la declaracion de nulidad de la norma estatal, en los primeros supuestos analizados, en rigor, ni
siquiera puede hablarse de nulidad diferida, no sélo porque el Tribunal no fija un plazo para que se
«active» la nulidad, sino porque la norma estatal inconstitucional cuyas omisiones desencadenan la
ilegitimidad constitucional, pasard a ser conforme con las exigencias constitucionales cuando el
legislador estatal satisfaga el requerimiento que le formula el Tribunal Constitucional. Se podria
hablar asi de una inconstitucionalidad que no s6lo no lleva aneja la nulidad, sino que en un periodo
no dilatado de tiempo esta llamada a desaparecer. Inconstitucionalidad sin nulidad llamada a

posteriori a dejar de serlo. Una situacion en verdad paradgjica.

En resumen, el devenir del tiempo ha ido incidiendo, via jurisprudencial, sobre el tema que nos
ocupa, encontrandonos diversas inflexiones jurisprudenciales que, lejos de manifestarse en una
misma direccion, presentan diferentes variantes cuyo comuin denominador es impedir el
automatismo inicialmente contemplado entre inconstitucionalidad, nulidad y retroactividad. En ello
ha tenido bastante que ver, entre otros diversos factores, la sensibilidad del juez constitucional hacia
las consecuencias de sus decisiones. La siguiente reflexion del Tribunal lo aclara meridianamente:
“La declaracion de nulidad —se argumenta en la Sentencia 54/2002—°% no ha de presentar siempre y
necesariamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia simultdnea de los diversos preceptos
constitucionales nos exige que, al determinar el alcance de la declaracion de nulidad de una ley,
prestemos también atencidén a las consecuencias que esa misma declaracién de nulidad puede

proyectar sobre los diversos bienes constitucionales”.

2. Interpretacion vinculante de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico “en
conformidad con la misma”

Al Tribunal Constitucional corresponde, alli donde existe, independientemente de que se le
reconozca 0 no de modo especifico por el ordenamiento juridico, el rol de intérprete ultimo,
supremo, de la Constitucion, en cuanto su interpretacion es vinculante para todos los poderes

publicos, particularisimamente, para los aplicadores del Derecho, los jueces y tribunales.

52 STC 54/2002, de 27 de febrero, fund. jur. 8°.
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La Constitucion es un texto dotado de fuerza normativa, que tiene una intrinseca pretension de
vigencia, pero también de vivencia, esto es, de regir la vida comunitaria, inspirando al unisono el
devenir social, en acomodo a los valores y principios constitucionalmente proclamados, pero, a la
par, de ser una Constitucion viva (a living Constitution, ein lebende Verfassung), cuyos postulados
se acomodan a la evolucién cultural y social de la comunidad politica cuya civilizada y armonica
convivencia ha de regir. Es por lo mismo por lo que el texto constitucional exige inexcusablemente
de un intérprete Gltimo, cuya interpretacion se imponga de modo vinculante frente a todos, que sea
capaz no sélo de aclarar las dudas que un texto como el constitucional, connotado por el hecho de
que muchos de sus postulados son de caracter abierto y general, —como en simil afortunado dijera

Treves,>

la Costituzione é come una carta geografica, sulla quale sono tracciati gli elementi
essenziali del territorio; spetta alla Corte fissarne i dettagli topografici” — suscita, sino también de
viabilizar, a traves de su interpretacion, el acomodo de las disposiciones constitucionales al devenir
social, que en cualquier sociedad siempre es fluido y dinamico. La Supreme Court seria a este
respecto el ejemplo paradigmatico, lo que explica que se haya podido afirmar de ella y de quienes la
integran que: “In its place must come recognition that constitutional judges are the masters, not the

. . . . » 54
servants, of a living Constitution”.

Por otro lado, la propia primacia de la Constitucién sobre el resto del ordenamiento juridico, su
visualizacién como vorrangiger Kontext (contexto superior), por utilizar la expresién de Haak,> a
la que ya tuvimos ocasion de referirnos, y su configuracion como nucleo vertebrador del
ordenamiento, al que otorga su unidad material, exigen que la totalidad de las normas juridicas se
interpreten en conformidad con la Norma suprema. Se perfila de este modo el principio de
interpretacion conforme, de notable trascendencia en lo que ahora interesa, acogido desde tiempo
remoto por la Supreme Court, para la que “if the statute is reasonably susceptible of two
interpretations, by one of which it be unconstitutional and by other valid, it is our plein duty to

adopt that construction which will save the statute from constitutional infirmizy .

Ya tuvimos oportunidad de apuntar la conexién de este trascendental principio hermenéutico con el

principio de conservacion de la norma, de cuya trascendencia no cabe la mas minima duda. Hace

*% TREVES, Giuseppino. “II valore del precedente nella Giustizia costituzionale italiana”. En La dottrina del precedente
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, a cura di Giuseppino Treves. Torino: UTET, 1971, pp. 3 y sS.; en
concreto, p. 4.

> V/IGORITI, Vincenzo. “Italy: The Constitutional Court”. En The American Journal of Comparative Law, Volume 20,
1972, pp. 404 y ss.; en concreto, p. 414.

%% HaAK, Volker. Normenkontrolle und Verfassungskonforme Gesetzesauslegung des Richters, op. cit., p. 304.
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cerca de medio siglo, ya Bachof se hacia eco®® de que el BVerfG valoraba el principio (Grundsatz)
de continuidad juridica de las leyes (der Rechtsbestéandigkeit der Gesetze) como un principio
juridico de considerable peso (als einen Rechtsgrundsatz von so erheblichen Gewicht). No en vano
a través del mismo se trata de compatibilizar la primacia de la Constitucion con la salvaguarda, alli

hasta donde es posible, de la voluntad del legislador.

Desde luego, el principio que nos ocupa tiene limites que no deben ser rebasados. A ellos se
referiria Zippelius, extrayéndolos de la jurisprudencia del BVerfG.>” Dos son los limites que, como
reiteradamente ha repetido el Tribunal Constitucional aleméan, encuentra una interpretacion
conforme a la Constitucion: el sentido literal de la ley (den Gesetzeswortlaut) y la intencion o
finalidad (den Zweck) que el legislador perseguia de modo inequivoco (eindeutig) con su regulacion

(mit seiner Regelung).*®

Innecesario es decir que la interpretacién conforme a la Constitucién es interpretacion, aunque no
faltan quienes, como Schlaich y Korioth,” consideran conveniente subrayarlo:
“Verfassungskonforme Auslegung —escriben— ist also Auslegung”. Lejos de ser una redundancia,
ello debe entenderse como el deseo de dejar meridianamente claro que no estamos ante una técnica
invasiva de las competencias del legislador sino, bien al contrario, orientada al servicio de la
autoridad del propio legislador, aunque no falten supuestos en los que esta técnica ha sido utilizada
con una manifiesta perversion de su Gltima ratio —alguna sentencia del Tribunal Constitucional
espafol es paradigmatica de tal perversion, como mas adelante intentaremos mostrar—. No ha de
extrafiar por lo mismo que Klaus Stern, atendiendo a ciertas opciones hermenéuticas del BVerfG,
que tilda de “acrobaticas”, muestre sus dudas acerca de si el legislador es realmente mas tutelado a
través de esta técnica. Y Schlaich constata® que existe el peligro de que una interpretacion
conforme a la Constitucion interfiera en mayor medida en la libertad legislativa de lo que lo puede

hacer la declaracion de nulidad. No es ajeno a este peligro otro relevante autor aleman, Simon, para

% BACHOF, Oftto. “Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik”. En Summum Ius Summa Iniuria
(Ringvorlesung gehalten von Mitgliedern der Tubinger Juristenfakultdt im Rahmen des Dies academicus.
Wintersemester 1962-63), J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1963, pp. 41y ss.; en concreto, p. 48.

% ZippELIUS, Reinhold. “Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen”. En Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, (Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts), herausgegeben von
Christian Starck, Zweiter Band, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tlbingen, 1976, pp. 108 y ss.; en concreto, p. 115.

%8 En términos similares se han pronunciado dos grandes especialistas en la justicia constitucional alemana como son
SCHLAICH, Klaus und Stefan Korioth. Das Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 5.
neubearbeitete Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2001, p. 299. Estos autores, sin embargo, afiaden junto a los
limites del sentido literal de la prescripcion y de la intencidn u objetivo de la regulacion legislativa, el atinente a las
determinaciones fundamentales del legislador (die gesetzgeberischen Grundentscheidungen) y a sus valoraciones
(Wertungen), aun cuando engloben estas limitaciones dentro de la segunda precedentemente mencionada.

% ScHLAICH, Klaus und Stefan Korioth. Das Bundesverfassungsgericht..., op. cit., p. 296.

60 SCHLAICH, Klaus. “Corte costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica Federale di Germania”. En
Quaderni Costituzionali, Anno II, n° 3, Dicembre 1982, pp. 557 y ss.; en concreto, p. 576.
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quien® esta técnica ilustra acerca de la ambivalencia de los esfuerzos para respetar el 4mbito de
otros 6rganos del Estado, ya que fuerza a la interpretacion del Derecho ordinario y, de esa forma se
inmiscuye al BVerfG en la funcion de los jueces y tribunales, pudiendo asimismo llegar a deformar

la auténtica voluntad del legislador.

La interpretacion por el Juez constitucional tanto de la Constitucion como del resto del
ordenamiento juridico, a fin de «conformarlo» a la Norma suprema, se traduce en la creacion de una
jurisprudencia vinculante que, entre otras consecuencias, ha venido a suponer una notable
disminucion de la distancia que antafio separaba la eficacia del precedente en Norteamérica, en
virtud de la regla stare decisis y de la posicion jerarquica superior de la Supreme Court, de la
eficacia de los efectos erga omnes de las sentencias de nulidad de los Tribunales Constitucionales,
que han pasado de esta forma a asumir un rol auténticamente normativo, equiparable al del

legislador positivo.

En Alemania, cuya legislacion en esta materia ha tenido un profundo influjo sobre el legislador
espafiol, el Art. 31.1 BVerfGG establece el caracter vinculante de las resoluciones del Tribunal
Constitucional Federal para todos los érganos constitucionales del Bund y de los Lander, asi como

para alle Gerichte (todos los tribunales) und Behdrden (y autoridades).

El sentido de esa eficacia vinculante (Bindungswirkung) es la extension de la fuerza de cosa juzgada
personal de las resoluciones (die Erstreckung der personellen Rechtskraft der Entscheidungen)
frente a todos los 6rganos estatales (gegeniber allen staatlichen Organen), eficacia vinculante ésta
que también se extiende a la ratio decidendi, o si asi se prefiere, a los tragenden Griinde, todo lo
cual conduce, segiin Weber,®* a convertir al BVerfG en intérprete determinante (massgeblicher
Interpret) y guardian de la Constitucién (Huter der Verfassung). De este modo, si en el marco de
una decision de interpretacion conforme, el BVerfG declara determinadas interpretaciones, posibles
en si mismas, disconformes con la Constitucion, las restantes jurisdicciones no pueden deducir tales

“posibilidades interpretativas” (possibilités d"interprétation®®) como conformes a la Constitucion.

%1 SiMON, Helmut. “La Jurisdiccién Constitucional”. En Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde. Manual de Derecho
Constitucional. Madrid: Instituto Vasco de Administracion Pablica-Marcial Pons, 1996, pp. 823 y ss.; en concreto, pp.
853-854.

%2 WEBER, Albrecht. “Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland”, op. cit., p. 61.

% En tal sentido, quien fuera presidente del BVerfG, ZEIDLER, Wolfgang. “Cour constitutionnelle fédérale allemande™,
op. cit., p. 53.
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En definitiva, aunque pueda admitirse que todas las decisiones de un Tribunal Constitucional son
interpretativas®™ en la medida en que, para resolver conflictos utilizando el Derecho como
instrumento, es imprescindible aplicar enunciados legales, operacién que exige, necesariamente,
atribuir a esos enunciados un significado, o lo que es igual, determinar una norma a partir de los
mismos, es lo cierto que son las que identificamos, stricto sensu, con esa misma denominacion de
sentencias interpretativas, definidas por el Tribunal Constitucional espafiol como “aquéllas que
rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo que es lo mismo, declaran la constitucionalidad
de un precepto impugnado en la medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal
Constitucional considera como adecuado a la Constitucion, o no se interprete en el sentido (o
sentidos) que considere inadecuados”®, definicién circunscrita a las sentencias interpretativas
desestimatorias, el supuesto, desde luego, mas frecuente, pero no el Unico, por cuanto también cabe
hablar de sentencias interpretativas estimatorias; son, como decimos, este tipo de sentencias las que
han posibilitado en mayor medida que el Tribunal Constitucional abandone su inicial concepcién de

“legislador negativo” para pasar a convertirse en un auténtico “legislador positivo”.

A) La vinculatoriedad de los poderes publicos respecto de las sentencias recaidas en
procedimientos de inconstitucionalidad. Su régimen juridicoen la LOTC

La Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), siguiendo sin duda los pasos de la
legislacion alemana, ha establecido en su Art. 38.1 el efecto vinculante para todos los poderes
publicos de las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad, efecto que no ha de
confundirse con el mandato genérico que, con caracter general, establece el Art. 118 de la
Constitucion (“Es obligado —se prescribe— cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de
los Jueces y Tribunales...”), ni tampoco con la concrecion de tal mandato que, en referencia al
Tribunal Constitucional, precisa el Art. 87.1 de la propia LOTC: “Todos los poderes publicos estan
obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva”. Si este precepto trae su
causa del citado Art.118, esto es, de la obligacion general de cumplimiento de las sentencias y
resoluciones judiciales, la vinculatoriedad a que alude el Art. 38.1 LOTC ha de conectarse con el rol
de “intérprete supremo de la Constitucion” que al juez constitucional atribuye el Art. 1°.1 de su
propia ley reguladora. En cuanto tal, y en cuanto 6rgano independiente de los demas 6rganos
constitucionales y Unico en su jurisdiccion, no puede caber duda de que la totalidad de esos otros
organos constitucionales se hallan vinculados por las decisiones dictadas en sede constitucional.

Ahora bien, esa vinculatoriedad no s6lo se ha de predicar de la parte dispositiva de las sentencias

® EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier. “Diez afios de fallos constitucionales” (Sentencias interpretativas y poder
normativo del Tribunal Constitucional). En Revista Vasca de Administracion Puablica, n® 31, Septiembre/Diciembre
1991, pp. 117 y ss.; en concreto, p. 121.

8 STC 5/1981, de 13 de febrero, fund. jur. 6°.
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constitucionales, sino que ha de proyectarse asimismo a los fundamentos determinantes de los

respectivos fallos, esto es, a la ratio decidendi.

Los efectos que el Art. 38.1 LOTC menciona son, al menos, tres: el efecto de cosa juzgada, que
debe encontrar su marco operativo referencial en el ambito del Poder judicial, de los jueces y
tribunales; el efecto erga omnes, que innecesario es decir que se extiende a todos, ciudadanos
incluidos, y en fin, el efecto vinculatorio a que venimos aludiendo, que se predica respecto de los
poderes publicos, y que se explica por la especialisima posicion de independencia que, respecto de
todos ellos, corresponde al Tribunal, asi como por el rol de “intérprete supremo de la Constitucion”
que se le otorga. Parece logico entender que esta vinculatoriedad no puede quedar circunscrita a la
parte dispositiva de sus pronunciamientos. La Constitucion vincula a todos, algo que deja
inequivocamente claro el Art. 9°.1 de la propia Norma suprema (“Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico™), siendo ademas esta
sujecion mucho maés intensa para los poderes publicos, pues, como ha entendido el Tribunal
Constitucional ®® mientras los ciudadanos “tienen un deber general negativo de abstenerse de
cualquier actuacion que vulnere la Constitucion (...) los titulares de los poderes publicos tienen
ademas un deber general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion”; esa
actuacion regida siempre por los principios constitucionales hace necesario que tanto en el disefio
de sus fines como en la aplicacion y desarrollo del ordenamiento juridico los principios
constitucionales sirvan de criterio orientador. Y ello, innecesario es decirlo, exige que atiendan a la
interpretacion que el Tribunal Constitucional lleva a cabo de tales principios, y por tanto, de modo
primigenio, a los fundamentos juridicos de las sentencias, a las motivaciones que constituyen su
auténtica ratio decidendi. En los primeros momentos de vida constitucional, Garcia Pelayo,®’ que al
margen de su relevancia como iuspublicista, fue el primer presidente del Tribunal, ya se pronuncio
con meridiana claridad al respecto. “Dada la preeminencia que tiene la interpretacion en materia
constitucional —escribia— puede afirmarse (y asi lo muestra la practica de los tribunales de otros
paises) que las motivaciones, la ratio o el discurso logico de la sentencia, tiene con respecto al fallo
una mayor importancia que en otras jurisdicciones. Si extremando las cosas suele decirse que lo
importante de una sentencia es el fallo, de la jurisdiccion constitucional podria decirse que lo

fundamental es la motivacion”.

Ya la Constitucion, en un precepto un tanto eliptico como es el del inciso segundo de su Art. 161.1,

a), apunta en la direccion sefialada. A tenor del mismo: “La declaracion de inconstitucionalidad de

% STC 101/1983, de 18 de noviembre, fund. jur. 3°.
% GaRciA PELAYO, Manuel. “El «status» del Tribunal Constitucional”. En Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Vol. 1, n° 1, Enero/Abril 1981, pp. 11y ss.; en concreto, p. 33.
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una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la
sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”. Si se tiene presente que la
idea de jurisprudencia que la Constitucion consagra se refiere a un cuerpo reiterado y constante de
doctrina emanada de los tribunales de justicia y, mas precisamente, del mas alto de todos, el
Tribunal Supremo, en su funcién de Tribunal de casacion®, se puede vislumbrar que el Art. 161.1,
a) esté refiriendose al impacto de la jurisprudencia constitucional sobre la jurisprudencia ordinaria,
algo que el Art. 40.2 LOTC confirma cuando determina: “En todo caso, la jurisprudencia 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 sentencias y autos que

resuelvan los procesos constitucionales”.

El texto que acabamos de transcribir es fruto de la reforma de la LOTC llevada a cabo por la Ley
Organica 6/2007, que ha introducido una modificacion ciertamente conveniente. En su redaccion
originaria, el precepto disponia que la jurisprudencia ordinaria recaida sobre disposiciones
enjuiciadas por el juez constitucional habia de entenderse corregida “por la doctrina derivada de las
sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad”, lo que parecia
casar con la prevision constitucional antedicha, aun cuando ampliando su ambito de operatividad,
algo absolutamente comprensible por cuanto la exclusiva referencia por parte de la Norma suprema
a la “declaracion de inconstitucionalidad” no dejaba de ser un tanto discutible si se tiene en cuenta
que la jurisprudencia ordinaria no sélo se va a ver afectada por las sentencias declaratorias de la
inconstitucionalidad, sino también, y en mucha mayor medida, por aquellas otras decisiones
desestimatorias. La reforma del afio 2007 amplia ain maés el tipo de decisiones dictadas en sede
constitucional a las que habra que atender para, en su caso, corregir la jurisprudencia ordinaria. Ya
no seran tan soélo las decisiones a cuyo través el Tribunal resuelve los procesos de control
normativo, sino todas aquellas decisiones, sean sentencias o autos, dictadas por el Juez
constitucional en resolucion de todo tipo de procesos constitucionales. La nueva diccion del
precepto se armoniza por otra parte con la determinacion del Art. 5°.1 de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, a cuyo tenor: “La Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran
las leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional

en todo tipo de procesos”.

% Diez-PicAzo, Luis. “Constitucién y fuentes del Derecho”. En Revista espafiola de Derecho administrativo, n° 21,
Abril/Junio 1979, pp. 189 y ss.; en concreto, p. 196.
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La trascendencia de la doctrina constitucional extraida de las resoluciones dictadas en sede
constitucional desborda de lejos la que el Cddigo Civil atribuye (Art. 1°.6) a la jurisprudencia
ordinaria, que viene a complementar el ordenamiento juridico. No estamos ante un mero
complemento, sino ante un elemento que va a impregnar la totalidad de ese mismo ordenamiento al
tenerse que acomodar su comprension, su significado, a la interpretacion que de los principios y
preceptos constitucionales va a llevar a cabo el Tribunal Constitucional. Més aun, como escribiera
Leopoldo Elia, siendo presidente de la Corte costituzionale,®® la motivaciéon de una decision
incluye, implicita o explicitamente, “condizioni di comportamento conforme a costituzione per il
legislatore”. Aun cuando la sentencia pueda parecer, en sintonia con la doctrina kelseniana, tan sélo
un contrarius actus, casi siempre es posible superar tal vision “traendo condizionamenti impliciti o

espliciti per la futura condotta del legislatore”.

En fin, innecesario es afiadir que, al igual que en Alemania, el efecto vinculante se extiende a
aquella parte de la fundamentacion que se identifica con la ratio decidendi, esto es, y en términos de
Abraham,” a “the essence, the vitals, the necessary legal or constitutional core of the decision”, en
obvia contraposicion al obiter dictum, que es “a more or less extraneous point, presumably

unnecessary to the decision”.

B) Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Su actuacion como legislador
positivo

A lo largo de su ya dilatada trayectoria, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de dictar
numerosas sentencias interpretativas, no sélo desestimatorias, aunque éstas hayan sido mayoria,
sino también estimatorias. Al hilo de buen nimero de ellas, en mayor o menor medida, ha operado
como legislador positivo, actuacién que se ha acentuado en los supuestos en que el Tribunal ha
constatado que la inconstitucionalidad era el resultado de una omisién legislativa, particularmente
de una omision relativa, vulneradora por lo mismo del principio de igualdad, circunstancia que ha
propiciado en bastantes supuestos sentencias aditivas. En algin caso, al que nos referiremos con
detalle, el Tribunal ha ido tan lejos con su sentencia interpretativa que ha llegado, a nuestro juicio, a
desnaturalizar por entero la voluntad del legislador, pervirtiendo de esta forma la finalidad de la

técnica que analizamos.

% ELIA, Leopoldo. “Il potere creativo delle Corti costituzionali”. En La Sentenza in Europa. Metodo, Tecnica e Stile
(Atti del Convegno internazionale per I"inaugurazione della nuova sede della Facolta. Universita degli Studi di Ferrara.
Facolta di Giurisprudenza). Padova;: CEDAM, 1988, pp. 217 y ss.; en concreto, p. 224.

© ABRAHAM, Henry J. The Judicial Process (An Introductory Analysis of the Courts of the United States, England and
France), seventh edition. New York/Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 245.
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Nos referiremos a continuacion a algunos de los supuestos jurisprudenciales mas significativos a los
fines que nos ocupan, separando a tal efecto las sentencias interpretativas, tanto desestimatorias

como estimatorias, y las sentencias manipulativas, tanto aditivas como sustitutivas.

a) Sentencias interpretativas

a’) La Sentencia 14/1981 es uno de los primeros ejemplos de sentencias interpretativas
desestimatorias. El Tribunal, al hilo de una cuestion de inconstitucionalidad, se pronuncia sobre la
supuesta inconstitucionalidad del Art. 365.1 de la Ley de Régimen Local, y aunque el Tribunal
reconoce que en el momento de su pronunciamiento el Derecho que rige el Régimen Local es otro,
no por ello entiende que carezca de razon de ser el proceso constitucional. La cuestion abordada es
la relativa a la compatibilidad de la suspension gubernativa (por el Gobernador Civil) de acuerdos
municipales con el principio constitucional de la autonomia local. El Juez constitucional interpreta’
que “la suspension gubernativa de acuerdos municipales sin otra razon que el control de legalidad
en materia que corresponda al ambito competencial exclusivo de las Entidades Locales no es
compatible con la autonomia, que hoy proclama el Art. 137 de la Constitucion”. Sin embargo, méas
adelante, el Tribunal precisa que en cuanto la suspension “sirva a la defensa de competencias de la
Administracion del Estado u obedezca a corregir invasiones de ambitos ajenos al municipal, o se
afecte materia que corresponde a aquella Administracion, no podré decirse que entrafia un atentado
a la autonomia local, entendida como ambito de actuacion propia que tiene sus limites”. En sintonia
con ello, el Tribunal, en el punto 2° del fallo, declara que el Art. 365.1 en relacién con el Art.
362.1.4° de la Ley de Régimen Local, texto refundido de 1955, no se ajusta a la Constitucion en la
parte en que permite que la facultad de suspension de los acuerdos de las Corporaciones Locales
proceda por la sola infraccion manifiesta de las Leyes, sin la concurrencia de otra circunstancia,
pero si es conforme con aquélla interpretado en el sentido de que confiere una facultad gubernativa
para suspender acuerdos que afecten a la competencia del Estado o excedan del limite de la

competencia propia para la gestion de los intereses de la Entidad Local.

La Sentencia 178/1985, dictada asimismo en una cuestién de inconstitucionalidad, pertenece
también a la categoria de las decisiones interpretativas desestimatorias. El tema de mayor interés
aqui resuelto afecta a la prevision del Art. 1355 de la entonces vigente Ley de Enjuiciamiento Civil,
precepto que disponia que “para el arresto del quebrado se expedira mandamiento a cualquiera de
los alguaciles del Juzgado, arreglado al parrafo segundo del Art. 1044 del Cédigo de Comercio”. El
Tribunal Constitucional admite’ que el arresto del quebrado se anuda necesariamente a la vista de

™ STC 14/1981, de 29 de abril, fund. jur. 6°.
2.STC 178/1985, de 19 de diciembre, fund. jur. 2°.
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la Ley de Enjuiciamiento Civil y del antiguo Cédigo de Comercio a los presupuestos que comportan
la declaracion de quiebra y el proveido al efecto no precisa ni de una motivacion ni de una
indagacidon acerca de si se dan razonablemente las circunstancias que justifican una restriccion de la
libertad. Para el Tribunal, asi entendido, el precepto en cuestion es contrario al derecho a la
presuncién de inocencia, pues se parte de una presuncion de culpabilidad, o al menos de que la
inocencia del quebrado es dudosa. Pero si se interpreta —razone el Juez constitucional— el precepto
como una habilitacion al Juez para que motivadamente pueda adoptar la medida de restriccion de
libertad para proteger los bienes que la justifiquen, puede considerarse compatible con el derecho a
la presuncién de inocencia. Como facilmente se aprecia, el Tribunal da una interpretacion al

precepto que esté lejos de hallarse presente en la diccién literal del articulo cuestionado.

La importante Sentencia 108/1986, en la que el Tribunal se pronuncia acerca de un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por 55 Diputados de la oposicién contra la Ley Organica del Poder
Judicial, presenta el perfil propio de una decision interpretativa desestimatoria en relacion a la
impugnacion del apartado segundo de la Disposicion Adicional primera de la Ley, a cuyo tenor:
“Asimismo y en idéntico plazo (un afio), el Gobierno aprobard los reglamentos que exija el
desarrollo de la presente Ley Organica”. Tildado de inconstitucional, por rebasar los limites que, en
opinion de los recurrentes, asigna el Art. 97 de la Constitucion a la potestad reglamentaria del
Gobierno, y por entender que tal potestad correspondia al Consejo General del Poder Judicial en
virtud de los poderes implicitos que entrafian las funciones que le atribuye la Norma suprema, el

Tribunal”®

excluye la inconstitucionalidad en cuanto que la disposicion cuestionada se refiere
genéricamente a todo el texto legal; “mas en cuanto no excluye la posibilidad de desarrollar por via
reglamentaria los preceptos relativos al estatuto de los Jueces y Magistrados, debe entenderse —
interpreta el Juez constitucional- que, en ese aspecto, el Gobierno s6lo estd habilitado para dictar
reglamentos que no innoven los derechos y deberes que configuran el citado estatuto y que no
corresponda dictar al Consejo en virtud del Art. 110 de la LOPJ”. Como es patente, a través de esta
interpretacion conformadora del precepto impugnado a las exigencias de la Norma suprema, el
Tribunal reduce notablemente el alcance de la potestad de desarrollo reglamentario atribuida al

Gobierno.

Particular importancia iba a tener la Sentencia 74/1987, en la que el Tribunal se pronunciaba sobre
el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno Vasco contra la Ley Organica 14/1983,
de 12 de diciembre, por la que se desarrolla el Art. 17.3 de la Constitucion en materia de asistencia

letrada al detenido y al preso. En la nueva redaccion dada por esta ley al Art. 520 de la Ley de

™ STC 108/1986, de 29 de julio, fund. jur. 27.
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Enjuiciamiento Criminal, el apartado segundo enumera los derechos que asisten a toda persona
detenida y presa, y entre ellos la letra e) se refiere al “derecho a ser asistido gratuitamente por un
intérprete, cuando se trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano”. La cuestion
planteada por el recurrente consistia en determinar si el ciudadano espafiol que no comprenda o no
hable el castellano tiene, al igual que el extranjero que se encuentre en esa circunstancia, el derecho
a ser asistido por intérprete. El Juez constitucional entiende’ que el derecho a ser asistido de un
intérprete deriva del desconocimiento del idioma castellano que impide al detenido ser informado
de sus derechos, hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere pertinentes ante la
administracion policial. Este derecho debe entenderse comprendido en el Art. 24.1 de la
Constitucion en cuanto dispone que en ningin caso puede producirse indefension. Aunque el
Tribunal considera que el deber de los espafioles de conocer el castellano hace suponer que ese
conocimiento existe en la realidad, tal presuncion puede quedar desvirtuada cuando el detenido o
preso alega verosimilmente su ignorancia o conocimiento insuficiente o esta circunstancia se pone
de manifiesto en el transcurso de las actuaciones policiales. Consecuencia de ello, a juicio del
Tribunal™, es que el derecho de toda persona, extranjera o espafiola, que desconozca el castellano a
usar de intérprete en sus declaraciones ante la Policia, deriva directamente de la Constitucién y no
exige para su ejercicio una configuracion legislativa, aungque ésta puede ser conveniente para su
mayor eficacia. En sintonia con esta interpretacion, el Tribunal decide que el Art. 520.2, €) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal redactado por la Ley Organica 14/1983, no es inconstitucional
interpretado en el sentido de que no priva del derecho a ser asistido por intérprete a los ciudadanos
espafioles que no comprendan o no hablen el castellano. Con ello, el Juez constitucional, aun
dictando formalmente una sentencia interpretativa desestimatoria, de hecho, lo que viene a
pronunciar es una sentencia aditiva, que se traduce en que el cuestionado precepto incluya a los

ciudadanos espafioles, no obstante referirse en su tenor literal tan sélo a los extranjeros.

La Sentencia 115/1987 también presenta interés. En ella, el Tribunal se pronuncia acerca del
recurso de inconstitucionalidad presentado por el Defensor del Pueblo contra algunos articulos de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. El
recurso plantea la posible inconstitucionalidad del parrafo segundo del nim. 2 del Art. 26, de
conformidad con el cual, la autoridad gubernativa que acuerde la detencion de un extranjero “se
dirigira al Juez de Instruccion del lugar en que hubiere sido detenido el extranjero, en el plazo de 72
horas, interesando el internamiento a su disposicién en centros de detencion o en locales que no

tengan caracter penitenciario”. El Defensor del Pueblo niega la constitucionalidad de esta

™ STC 74/1987, de 25 de mayo, fund. jur. 3°.
™ Ibidem, fund. jur. 4°.
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disposicion, partiendo de la naturaleza administrativa del procedimiento de expulsion y de la
prohibicion constitucional de que la Administracién imponga sanciones que impliquen privacion de
libertad. EI Tribunal admite que si la interpretacion fuera la que sostiene el recurrente (intervencion
adhesiva del juez a la decision de la autoridad administrativa), se vulnerarian preceptos
constitucionales. Pero el Juez constitucional ofrece otra interpretacién del precepto,’® no claramente
apreciable en su diccion literal: lo que el precepto establece, segun el Tribunal, es que el 6rgano
administrativo, en el plazo méaximo de 72 horas, ha de solicitar del Juez que autorice el
internamiento del extranjero pendiente del tramite de expulsiéon. EIl 6rgano judicial —precisa el
Tribunal Constitucional- habra de adoptar libremente su decision, teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en el caso, esto es, las concernientes, entre otros aspectos, a la causa
de expulsion invocada, a la situacién legal y personal del extranjero, a la mayor o menor
probabilidad de su huida o a cualquier otra que el Juez estime relevante para adoptar su decision. El
Tribunal viene de esta forma a dotar al precepto de un contenido no claramente perceptible a la

vista de su redaccion.

La Sentencia 15/1989 nos sitla ante un supuesto semejante al anterior. El Tribunal se pronuncia en
ella sobre tres recursos de inconstitucionalidad acumulados, promovidos por el Consejo Ejecutivo
de la Generalidad de Catalufia, el Gobierno Vasco y la Junta de Galicia, frente a determinados
preceptos de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Uno de los preceptos impugnados sera el Art. 24 de la ley, que, en relacion a los
supuestos mas graves de ignorancia, negligencia o fraude que determinaran una agresion
indiscriminada a los consumidores y usuarios, habilitaba al Gobierno para “constituir un 6rgano
excepcional que, con participacion de representantes de las Comunidades Auténomas afectadas,
asumira, con caracter temporal, los poderes administrativos que se le encomienden para garantizar
la salud y seguridad de las personas, sus intereses econdémicos, sociales y humanos, la reparacion de
los dafios sufridos, la exigencia de responsabilidades y la publicacion de los resultados”. Comun
denominador de la tacha de inconstitucionalidad formulada por los recurrentes sera que la
constitucion de un “organo excepcional” por el Gobierno de la Nacidén supone una vulneracion del
orden constitucional de distribucion de competencias, no pudiéndose desapoderar a las
Comunidades Autonomas, e incluso al Estado, de todas o parte de sus competencias para atribuirlas
a un érgano de nueva factura no previsto constitucionalmente. EIl Tribunal entiende que el precepto
en cuestion es conforme a la Constitucion siempre que se tenga en cuenta “que el <caracter
temporal> del llamado <6rgano excepcional> no podra exceder en su duracion a la del supuesto que

motivo su constitucion; que la participacion en él de representantes de las Comunidades Auténomas

6 STC 115/1987, de 7 de julio, fund. jur. 1°.
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afectadas no podra ser simbolica, o meramente pasiva, sino actuante; y que los poderes
administrativos conferidos al 6rgano excepcional deberén estar encaminados primordialmente a la
garantia de la salud y seguridad de las personas en méas de una Comunidad Auténoma, debiendo
entenderse los demés fines previstos como consecuencias derivadas de la <agresion
indiscriminada> a la salud y seguridad”.”” Con su relectura del precepto, el Tribunal complementa

su redaccion, precisando aspectos sobre los que la norma guarda evidente silencio.

En la misma linea puede situarse la Sentencia 204/1992, por la que el Tribunal resuelve la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, sobre la supuesta inconstitucionalidad del Art.
23.2 de la Ley Organica 3/1980, del Consejo de Estado. Segun tal precepto, serd preceptivo el
dictamen del Consejo de Estado para las Comunidades Auténomas en los mismos casos previstos
por la propia ley para el Estado, cuando aquéllas hubieren asumido las competencias
correspondientes. EI 6rgano jurisdiccional que plantea la cuestion duda de que la intervencion de
ese Organo consultivo, con caracter preceptivo, en relacion con el ejercicio de funciones que
corresponden a la Administracion de las Comunidades Auténomas, sea conforme a su autonomia
constitucionalmente regulada y a la propia configuracion constitucional del Consejo de Estado. El
Tribunal Constitucional va a declarar que el precepto impugnado no es contrario a la Constitucion
siempre que se entienda’® que el dictamen del Consejo de Estado se exige a las Comunidades
Autdnomas sin organismo consultivo propio, en los casos previstos por la Ley Organica 3/1980 que
formen parte de las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas o del procedimiento
administrativo comun. Es evidente que esta interpretacion supone dar al texto legal un sentido

bastante diferente del que acoge la redaccion inicial del precepto cuestionado.

La Sentencia 76/1996 también puede tildarse de sentencia interpretativa desestimatoria. En ella, el
Tribunal se pronuncia sobre varias cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, planteadas por
diversos drganos jurisdiccionales en torno al Art. 110.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, y
57.2, f) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de
1956. El primero de ambos preceptos dispone: “La interposicion del recurso contencioso-
administrativo contra actos que ponen fin a la via administrativa requerird comunicacion previa al
6rgano que dictd el acto impugnado”. A su vez, el Art. 57.2, f) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (apartado introducido por la Disposicion Adicional

"'STC 15/1989, de 26 de enero, fund. jur. 8, b).
8 STC 204/1992, de 26 de noviembre, fund. jur. 6°.
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undécima de la citada Ley 30/1992) establecia que al escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo se habia de acompafiar “acreditacion de haber efectuado al 6rgano
administrativo autor del acto impugnado, con caracter previo, la comunicacién a que se refiere el
Art. 110.3 de la Ley de Regimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn”. El fundamento ultimo de los Autos de planteamiento de las cuestiones de
inconstitucionalidad —al margen ya de que en ellos se ponga en duda la existencia de alguna
finalidad dtil en la exigencia de la comunicacion previa— se conecta con la consecuencia juridica
(inadmision del recurso) que se liga a la omision de la comunicacion, omision ésta que se configura,
en la interpretacion de alguno de los 6rganos judiciales autores de la cuestion, como un defecto
insubsanable, lo que determina su conclusion de que la exigencia de tal comunicacién integra un
obstaculo injustificado para la efectividad de la tutela judicial efectiva (Art. 24.1 de la
Constitucion). EI Tribunal recuerda’ que el principio de interpretacién conforme a la Constitucion
de todo el ordenamiento juridico reclama, en lo que al caso importa, la necesidad de interpretar las
normas procesales en el sentido més favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva, muy especialmente cuando estd en juego no el acceso a los recursos sino el acceso a la
jurisdiccion, para permitir un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto, contenido propio
y normal de aquel derecho, que aqui, al proyectarse sobre los actos de la Administracion, integra
mas especificamente el “derecho de los administrados a que el Juez enjuicie los actos
administrativos que les afectan, controlando la legalidad de la actuacion administrativa, esto es, su
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”. De todo ello deriva que de entre las distintas
interpretaciones posibles de las normas cuestionadas ha de prevalecer no la que sostienen los Autos
de planteamiento de las cuestiones aqui acumuladas y que determina la inadmision del recurso
contencioso-administrativo, impidiendo la resolucién jurisdiccional de fondo, sino la que viene a
hacer viable esta resolucién con plena efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva y que se
traduce en una configuracion de la omision de la comunicacion previa como defecto subsanable.
Interpretadas en tal sentido, el Tribunal falla en el sentido de que las disposiciones impugnadas no

son inconstitucionales.

También la Sentencia 116/1999 puede alinearse en la direccion de las anteriormente comentadas. A
través de ella, el Tribunal se pronuncia sobre el recurso de inconstitucionalidad presentado por 63
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida. Frente a uno de los preceptos impugnados, el Art. 12.2 de la
ley, que hacia referencia a determinadas intervenciones sobre el embrién o sobre el feto, en el Utero

o fuera de él, vivos, con fines diagnosticos, considerando que tal intervencion “no es legitima si no

" STC 76/1996, de 30 de abril, fund. jur. 7°.
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tiene por objeto el bienestar del nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o si esta amparada
legalmente”, el Tribunal iba a acudir a la técnica decisoria que nos ocupa. Entiende el Tribunal®
que la inconstitucionalidad alegada por los actores carece, en este punto, de consistencia, pues, no
parece discutible que el “amparo legal” a que se refiere el precepto debe entenderse como una
remision a los supuestos de aborto no punible del Art. 417 bis del derogado Cddigo Penal gue, sin
embargo, la disposicion derogatoria Unica del Codigo vigente mantiene expresamente en vigor.
Aunque, segun el Tribunal, ese es el sentido propio del inciso final del mencionado Art. 12.2 de la
Ley 35/1988, entiende asimismo pertinente despejar cualquier duda en materia de tanta
trascendencia y, por ello, considera necesario afirmar de modo expreso “que el mencionado inciso
solo resulta constitucional en la medida en que las intervenciones «amparada(s) legalmente» del
Art. 12.2 de la ley sélo aluden al referido, y aun vigente Art. 417 bis del derogado Codigo Penal”,

reflexion que queda asimismo plasmada en el punto 2°, a) del fallo.

En fin, la Sentencia 159/2001 constituye otro ejemplo de sentencia, por lo menos en una de sus
partes, interpretativa. A través de la misma, el Tribunal resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
promovida por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia frente a diversas disposiciones del Decreto Legislativo 1/1990, de
12 de julio, por el cual aprob6 el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en esta Comunidad Autébnoma en materia
urbanistica. Una de esas disposiciones serfa el Art. 47 del mencionado Decreto Legislativo.?’ La
Sala del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia achacaba a este precepto una vulneracion
constitucional originaria o primaria y otra derivada: como habia incurrido en ultra vires, atentaria
contra la autonomia local. Consiguientemente, el argumento central del auto de planteamiento era el
de un supuesto exceso del Gobierno catalan en el ejercicio de su tarea refundidora, y precisamente,
y en la medida en que se hubiera producido, ese exceso del Decreto Legislativo respecto del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1976 vulneraria, ademaés, la posicion constitucional reconocida a
los entes locales. El Juez constitucional recuerda en su argumentacién® que la norma de cuya

refundicion se trata (el Art. 32 de la Ley del Suelo de 1976) especifica expresamente que el Plan

8 STC 116/1999, de 17 de junio, fund. jur. 12.

8 A tenor del Art. 47 del Decreto Legislativo 1/1990, aprobado por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de
Catalufia:

“1. Si las necesidades urbanisticas de un Municipio aconsejaren la extension del planeamiento a otros términos
municipales vecinos, se podra disponer la formulacion de un Plan Conjunto, de oficio o0 a instancia del Municipio.

El organismo competente para adoptar el acuerdo sera la Comision de Urbanismo cuando se trate de Municipios
incluidos en el ambito territorial de su competencia. En los demas supuestos, el acuerdo lo adoptara eL Consejero de
Politica Territorial y Obras Publicas.

2. El Consejero o la Comision determinaran la extension territorial de los Planes, el Ayuntamiento u Organismo que
deba redactarlos y la proporcion en que los Municipios afectados han de contribuir a los gastos.

3. Los Ayuntamientos comprendidos en el Plan asumiran las obligaciones que de éste se derivaren”.

8 STC 159/2001, de 5 de julio, fund. jur. 10.
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solo puede elaborarse “en defecto de acuerdo entre las corporaciones afectadas”; pero es lo cierto —
razona el Tribunal- que el Art. 47 del Decreto Legislativo 1/1990, sin prever esa cautela, tampoco
la excluye frontalmente. Seglin el Juez constitucional, “del tenor literal de dicho articulo no cabe
concluir que queda vedada toda participacion de los Municipios afectados en la iniciativa del
proceso de elaboracidn y aprobacion del Plan, ni tampoco que la posicion que les asignaba el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1976 se haya visto alterada o menoscabada”. Por lo demas,
existen argumentos —segun admite el Tribunal— (particularmente, los obtenibles de la interpretacion
sistematica o conjunta de varios preceptos del Decreto Legislativo 1/1990) que permiten afirmar
que en el proceso de elaboracién y aprobacion por la Administracién autonémica catalana de los
Planes de Conjunto son los Municipios (aquél o aquéllos cuyas necesidades urbanisticas necesitan
del Plan y los demés Municipios afectados) quienes tienen, en la fase inicial, la disponibilidad o la
decision acerca de dichos Planes, y que unicamente en defecto de acuerdo entre ellos puede la
Comunidad Autonoma llevar a la préactica la competencia aprobatoria que le atribuye el precepto
cuestionado. En cualquier caso, el Tribunal precisa que sélo conforme a esta interpretacion resulta
constitucional el precepto impugnado. Ello queda plasmado en el punto tercero del fallo, en el que
se declara que el citado Art. 47 del Decreto Legislativo solo es constitucional si se interpreta en el
sentido de que la facultad de la Comunidad Auténoma de Catalufia de formular Planes de Conjunto
unicamente puede llevarse a cabo “en defecto de acuerdo entre las Corporaciones Locales

afectadas”.

b") El Juez constitucional espafiol no s6lo ha pronunciado sentencias interpretativas desestimatorias,
sino también ha recurrido a tal técnica en casos de sentencias estimatorias, si bien, ciertamente,

éstos han sido mucho mas infrecuentes.

El primero de ellos lo encontramos en la Sentencia 22/1981. A través de la misma, el Tribunal se
pronunciaba sobre la cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Magistrado de Trabajo
nim. 9 de Madrid, sobre la Disposicion adicional quinta de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores.®® A tenor del parrafo primero de tal norma: “La capacidad para
trabajar, asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de edad que fije
el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De
cualquier modo, la edad maxima serd la de sesenta y nueve afos, sin perjuicio de que puedan
completarse los periodos de carencia para la jubilacién”. A partir de la consideracion de que la
politica de empleo basada en la jubilacién forzosa es una politica de reparto o redistribucion de

trabajo y como tal supone la limitacion del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para

8 STC 22/1981, de 2 de julio, fund. jur. 8°.
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garantizar el derecho al trabajo de otro grupo, el Tribunal entiende® que la fijacién de una edad
méaxima de permanencia en el trabajo seria constitucional siempre que con ella se asegurase la
finalidad perseguida por la politica de empleo, es decir, en relacion con una situacion de paro, si se
garantizase que con dicha limitacion se proporciona una oportunidad de trabajo a la poblacién en
paro, por lo que no podria suponer, en ningdn caso, una amortizacion de puestos de trabajo. A partir
de tal razonamiento, el Juez constitucional decidird en el sentido de que es inconstitucional la
disposicion impugnada “interpretada como norma que establece la incapacitacion para trabajar a 10S
69 anos y de forma directa e incondicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad”. El
Tribunal extrae, pues, una norma, esto es, un significado determinado, de la disposicién impugnada

y la declara disconforme con la Norma suprema.

En su trascendente Sentencia 199/1987, en la que el Tribunal se pronunciaba sobre los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por los Parlamentos de Catalufia y del Pais Vasco frente a la Ley
Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas
y de desarrollo del Art. 55.2 de la Constitucion, el Juez constitucional iba a recurrir, en relacion a
uno de los preceptos impugnados, el Art. 15.1, a la técnica que nos ocupa, esto es, a una sentencia
interpretativa estimatoria. A tenor de este ultimo precepto: “La autoridad que haya decretado la
detencidn o prision podra ordenar la incomunicacién por el tiempo que estime necesario mientras se
completan las diligencias o la instruccién sumarial, sin perjuicio del derecho de defensa que afecte
al detenido o preso y de lo establecido en los Arts. 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para los supuestos de incomunicacion”. El “intérprete supremo de la Constitucion™ parte de la
consideracion de que ésta no ha habilitado al legislador orgénico para suprimir en este caso la
intervencion judicial y para encomendar a la autoridad gubernativa, sin intervencion judicial alguna,
la medida de incomunicacién. Por la propia naturaleza de la medida, y dada su finalidad de no
perjudicar “el éxito de la instruccion”, el Tribunal entiende que la ordenacion inmediata de la
incomunicacion puede realizarla la autoridad gubernativa, pero ello no excluye ni impide el que la
decision definitiva al respecto haya de adoptarse por el organo judicial. “Es decir —razona el

Tribunal®

— se justifica, en aras de la efectividad de la medida, una previa decision de caracter
provisional de la autoridad gubernativa, pero sometida y condicionada a la simultanea solicitud de
la confirmacion por el érgano judicial, garantia suficiente del derecho del afectado”. Sin embargo,
el Art. 15.1 no ha previsto esta intervencion judicial confirmatoria, y parece partir de la idea de la
no necesidad de intervencidn judicial en la decision de la incomunicacion durante el periodo inicial

de detencion gubernativa en las primeras 72 horas. En sintonia con lo que precede, el Tribunal

® Ibidem, fund. jur. 9°.
8 STC 199/1987, de 16 de diciembre, fund. jur. 11.
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declara que el precepto cuestionado es inconstitucional, “a no ser que se interprete que la
incomunicacion por parte de la autoridad administrativa ha de ser objeto de simultanea solicitud de
confirmacion al organo judicial competente”. Con ello, el Tribunal da un sentido por entero

diferente al que le diera en su redaccion el legislador a la norma cuestionada.

La Sentencia 105/1988 se sitda en la misma direccion que las dos que preceden. A través de la
misma, el Juez constitucional se pronuncia sobre varias cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas promovidas por diversos Juzgados y Tribunales, por la supuesta inconstitucionalidad
del Art. 509 del Codigo Penal, de conformidad con cuyo parrafo primero: “El que tuviere en su
poder ganzlas u otros instrumentos destinados especialmente para ejecutar el delito de robo, sera
castigado con la pena de arresto mayor”. El Tribunal rechaza que el precepto pueda considerarse
contrario al principio, y a la par derecho, de legalidad penal del Art. 25 de la Constitucién. Pero si
se examina a la luz de los dictados del Art. 24.2 de la misma, y en particular del derecho a la
presuncion de inocencia, el problema adquiere un cariz bien diferente, pues la disposicion legal
enjuiciada no es en si misma inconstitucional, pero si que lo es alguna de las interpretaciones de que
ha sido y puede ser todavia objeto, lo que, a juicio del Tribunal®, impone la conveniencia de llegar
a una sentencia constitucional de caracter interpretativo, que tome, sobre todo, en consideracion el
principio de conservacion de las disposiciones legales, en cuanto las mismas puedan ser
interpretadas y aplicadas de conformidad con la Constitucion. Asi las cosas, en el fallo, el Tribunal
declara la inconstitucionalidad del Art. 509 del Codigo Penal “en cuanto se interprete que la
posesion de instrumentos idoneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el

destino que les da su poseedor es la ejecucion de tal delito”.

En fin, la Sentencia 62/1990 acude a la técnica que venimos comentando en relacion a alguno de los
preceptos impugnados. A través de tal decisién, el Tribunal se pronuncia sobre cuatro recursos de
inconstitucionalidad acumulados presentados, entre otras instituciones, por el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad de Cataluiia y la Diputacion General de Aragon, frente a diversos articulos de la Ley
38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial. Sera su Art. 8.2 el que
propiciara un pronunciamiento interpretativo estimatorio. A su tenor: “Los Juzgados de lo Penal, los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, los Juzgados de lo Social y los Juzgados de Menores
con jurisdiccion de extension territorial inferior a la de una provincia tienen la sede donde se
establece en los anexos VII, VIII, IX y XI, respectivamente, de esta Ley, dentro de la misma
Comunidad Auténoma y toman el nombre del municipio correspondiente”. En las demandas se

tacha de inconstitucional este precepto por atribuir al Estado el ejercicio de competencias

8 STC 105/1988, de 8 de junio, fund. jur. 3°, b).
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autonomicas, en concreto, la relativa a la localizacion de la capitalidad de las demarcaciones
judiciales. Admite el Tribunal que, efectivamente, al remitir el precepto en cuestion a los
mencionados anexos, estd fijando la capitalidad de las respectivas demarcaciones judiciales,
invadiendo por lo mismo competencias autondémicas. Bien es verdad que las competencias
asumidas por las Comunidades Autonomas para fijar la delimitacién de las demarcaciones
judiciales y, por necesaria conexion, para localizar la capitalidad de las mismas, no pueden
entenderse referidas a la demarcacion Comunidad Auténoma, pues viene definida directamente en
la Constitucion (Art. 152.1), ni a la provincia, pues sobre los limites provinciales no existe
posibilidad de disposicion autonémica (Art. 141.1, in fine, de la Constitucion). Ahora bien, al
margen de estas dos excepciones, el Tribunal entiende® que no existe razén alguna para negar o
impedir el ejercicio de las competencias asumidas al respecto por las Comunidades Auténomas, en
virtud de lo dispuesto en el Art. 152.1, parrafo segundo, de la Constitucidn, a traves de sus Estatutos
de Autonomia, ejercicio que, de acuerdo con el sistema creado por la Ley Organica del Poder
Judicial, habra de llevarse a cabo mediante ley de la Comunidad Auténoma que fije la capitalidad
de la correspondiente demarcaciéon. Por todo lo expuesto, el precepto cuestionado, en cuanto
desconoce dichas competencias y no prevé su ejercicio por las Comunidades Auténomas, ha de
tacharse de inconstitucional “en lo que se refiere a las demarcaciones judiciales diferentes de la
provincia y que integren a varios partidos judiciales”. Quedan asi —afiade el Tribunal— excluidas de
tal inconstitucionalidad la fijacién de la capitalidad en demarcaciones coincidentes con la provincia,
con un partido judicial, o que no se localicen en una Comunidad Auténoma (casos de Ceuta y
Melilla)”. En el punto 1° del fallo, la disposicion cuestionada es declarada inconstitucional “en los

términos contenidos en el fundamento juridico 10, b)”.

¢’) Los ejemplos podrian multiplicarse, pero l6gicamente es por entero imposible referirnos a todos
y cada uno de los casos en los que el Tribunal Constitucional ha recurrido a esta técnica de la
sentencia interpretativa, bien bajo su modalidad de sentencia desestimatoria, bien bajo la mas
infrecuente de sentencia estimatoria. En cualquier caso, lo que interesa retener es que tanto desde
una como desde otra perspectiva, el Juez constitucional ha actuado, en mayor o menor grado, como
legislador positivo, y ello es asi incluso en las sentencias interpretativas estimatorias, pues aun
declarando la inconstitucionalidad de la disposicion, lo que en realidad estd haciendo el Juez
constitucional es mas bien declarar la inconstitucionalidad de una o varias normas, esto es,
interpretaciones, extraidas de la disposicion impugnada, que admite alguna interpretacién conforme
con la Norma suprema, todo lo cual se traduce en el cambio real del significado de la disposicion

respecto de la originaria diccién legal.

87 STC 62/1990, de 30 de marzo, fund. jur. 10, b).
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b) El abuso y perversion del principio de interpretacion conforme: la STC 101/2008, de 24 de
julio

El 24 de julio de 2008, el Tribunal Constitucional, integrado por su presidente y nueve magistrados,
decidia desestimar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por 51 Senadores del Grupo
Parlamentario Popular en el Senado, contra el nuevo apartado séptimo del Art. 184 del Reglamento
del Senado (en adelante RS), introducido por el articulo Unico de la reforma de dicho Reglamento

aprobada el 21 de noviembre de 2007.

En la sentencia, que iba acompafiada de tres votos particulares discrepantes, se declara la
conformidad constitucional del precepto impugnado en tanto en cuanto se interprete en el sentido
expresado en los fundamentos juridicos noveno y décimo de la decision. Se trata, pues, de una
tipica sentencia interpretativa, aunque ello, anticipémoslo ya, solo desde una perspectiva formal, en
la que se subraya de modo especifico la trascendencia de la interpretacion dada al hacerse una

referencia expresa a la misma en el decisum.

Con esta resolucion, el Tribunal rompe de modo brutal con los rasgos propios de este tipo de
sentencias, rasgos a los que ya hemos aludido, y que por lo demés el propio Tribunal
Constitucional, en su jurisprudencia anterior, se habia preocupado de delinear. Ejemplo
paradigmatico de ello lo encontramos en su Sentencia 235/2007, en la que nuestro Juez
constitucional compendiaba la doctrina sentada por €l mismo en diversas decisiones precedentes en
torno a las sentencias interpretativas. Su doctrina®® puede ser sistematizada, extrayendo de ella los

tres principios generales siguientes:

a’) La efectividad del principio de conservacion de las normas no alcanza a ignorar o desfigurar el
sentido de los enunciados legales meridianos, pues al Tribunal le esta vedado tratar de reconstruir
una norma contra su sentido evidente para concluir que esa reconstruccion es la norma

constitucional.

b") La interpretacion conforme no puede ser una interpretacion contra legem, pues ello implicaria

desfigurar y manipular los enunciados legales.

8 STC 235/2007, de 7 de noviembre, fund. jur. 7°.
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c’) No compete al Tribunal la reconstruccién de una norma explicitada debidamente en el texto
legal y, por ende, la creacién de una norma nueva, con la consiguiente asuncion por el Tribunal

Constitucional de una funcion de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde.

La sentencia 101/2008 ignorara justamente los tres principios precedentes, desfigurando el sentido
del enunciado normativo, operando verdaderamente contra legem y conduciendo la interpretacion
Ilevada a cabo por el Tribunal a una norma realmente nueva, que no solo convierte al Tribunal en
legislador positivo, sino que, en su actuacion como tal, le lleva a oponer su voluntad a la del

legislador parlamentario.

Con la Sentencia de 24 de julio de 2008 se cerraba el complicado proceso juridico desencadenado
por la reforma de la LOTC llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo®°. Esta habia
introducido una importante innovacion en el procedimiento de integracion del Tribunal, al disponer
el parrafo segundo del texto reformado del Art. 16.1 de la LOTC: “Los Magistrados propuestos por
el Senado serédn elegidos entre los candidatos presentados por las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autonomas en los términos que determine el Reglamento de la Camara”. Ello
entrafiaba que mientras con anterioridad a la reforma de 2007, la propia Camara alta seleccionaba
libremente los candidatos a proponer al Rey, para su nombramiento como Magistrados
constitucionales, de entre aquellas personas que reunieran los requisitos exigidos por el Art. 159.2
de la Constitucion, tras la Ley Organica 6/2007, el Senado habia de llevar a cabo su seleccién de
entre los candidatos formalmente propuestos por los 6rganos legislativos autonémicos. El recurso
de inconstitucionalidad planteado por méas de 50 Diputados del Grupo Parlamentario Popular del
Congreso contra, entre otros preceptos de la Ley Organica 6/2007, el anteriormente transcrito, fue

resuelto por medio de la STC 49/2008, de 9 de abril, en la que el Tribunal desestimé el recurso.

La logica remision al Reglamento del Senado por parte del parrafo segundo del Art. 16.1 de la
LOTC conducia a la reforma reglamentaria formalizada finalmente el 22 de noviembre de 2007,
que se traducia en la adicion de un nuevo apartado séptimo al Art. 184 del Reglamento del Senado,
norma que contemplaba las reglas generales a las que se habia de acomodar el procedimiento
encaminado a las propuestas de nombramiento encomendadas al Senado. El inciso final del punto
b) del nuevo apartado resolvia la polémica cuestion de si la alta Camara se hallaba vinculada por las
propuestas formuladas por las sedes legislativas autondmicas. La prevision, la Gnica acorde por lo

demés con la nueva férmula de seleccién de los candidatos a Magistrados constitucionales

8 Cfr. al respecto FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La Justicia Constitucional: una visién de Derecho Comparado.
Madrid: Editorial Dykinson, 2009, tomo IIl, pp. 893 y ss.
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establecida en la reforma de 2007, venia a acoger la plena vinculacion de las propuestas
autonémicas, con una unica, y muy excepcional (por no decir que impensable), salvedad: que no se
hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes. Piénsese que, en los supuestos normales, el
Senado propone al Rey cuatro miembros del Tribunal, y el Reglamento del Senado, tras su reforma,
habilita a cada Asamblea Legislativa autondmica para proponer hasta dos candidatos, lo que, habida
cuenta de la existencia de 17 Asambleas legislativas, supone que éstas van a poder proponer un total
de 34 candidatos; asi las cosas, pensar en que, transcurrido el plazo para que se lleven a cabo tales
propuestas, no haya candidatos suficientes para que, de entre ellos, el Senado proponga al Rey los
nombres de cuatro personas para su hombramientos como Magistrados del Tribunal Constitucional,

mas bien parece un supuesto de ciencia ficcion.

La totalidad de la Sentencia 101/2008 gira en torno a la necesidad de interpretar la expresion del

inciso final del apartado b) del Art. 184.7 RS, “candidaturas suficientes”®

, en un sentido no solo
literal, numérico o cuantitativo, sino también en otro cualitativo o de mérito, de forma tal que
solamente serdn consideradas “suficientes” las candidaturas de aquellas personas sobre las que
pueda recaer el apoyo de la Camara, puesto de manifiesto en la exigencia de que obtengan el voto
favorable de los tres quintos de los Senadores. Dicho de otro modo, para el Tribunal, la expresion
“candidaturas suficientes” debe entenderse como ‘“candidaturas de mérito suficiente y en nimero
bastante para proveer a las designaciones que corresponda en cada caso realizar al Senado” (demaés

esta decir que aunque el Senado elige cuatro Magistrados, puede haber supuestos de vacancia que le

exijan, por ejemplo, proponer tan sélo a uno).

Para llegar a tal interpretacion, la sentencia se detiene con caracter previo en un examen
innecesariamente casuistico y detallado de las diversas etapas del procedimiento a seguir para la
eleccion, y cuando (en el fundamento juridico noveno) llega a la conclusion expuesta, expresada en
términos tan enrevesados y poco claros como los que ahora transcribimos, vuelve a iniciar,
reiterativamente, el iter argumental, quiza porque el propio Tribunal tema, no sin razon, haber sido
bien poco claro y ain menos convincente. Como decimos, el fundamento juridico noveno se cierra

con una conclusion tan alambicada como la que transcribimos a renglén seguido:

“Asi entendido, el supuesto reglamentario se referiria, no solamente a la inexistencia de
candidaturas en numero suficiente en relacién con los Magistrados a designar, sino también a la
eventual inidoneidad de los candidatos presentados, entendido esto ltimo relativo (sic) no ya al

incumplimiento de los requisitos formales, sino al juicio subjetivo que la Camara, a través del

% STC 101/2008, de 24 de julio, fund. jur. 9.
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procedimiento reglamentariamente previsto, ha de formarse sobre los candidatos presentados y que

se expresara en términos de aceptacion o rechazo de los mismos”.

La sentencia estd trufada de contradicciones. Sin animo exhaustivo®, aludiremos a la que
consideramos como principal contradiccion: la que conduce al Tribunal a desnaturalizar la voluntad
del legislador inequivocamente expresada. La sentencia choca de modo frontal con la diccion clara
e inequivoca del Art. 16.1 de la LOTC, convalidado constitucionalmente por la ya referida STC
49/2008. Porque frente a la exigencia sin matices ni salvedades de este precepto, de que el Senado
seleccione las personas que ha de proponer al Rey para su nombramiento como miembros del
Tribunal Constitucional de entre los candidatos propuestos por las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas, la STC 101/2008 interpreta el precepto reglamentario impugnado en un
sentido tal que sélo podra entenderse constitucionalmente conforme si se interpreta en contradiccion

con el texto de ese Art. 16.1.

No hay exageracion alguna en nuestra apreciacion. Nos bastard para corroborarlo con transcribir
algunas de las reflexiones finales que formula el Juez constitucional en el fundamento juridico

décimo y dltimo de la sentencia.

Admite el Tribunal, como no podia ser de otra manera, que, en principio, los candidatos sobre los
que la Comision de Nombramientos del Senado ha de verificar si resultan susceptibles de merecer
la confianza institucional de la Camara, a fin de, tras su preceptiva comparecencia ante la propia
Comision, incluirlos en la debida propuesta al Pleno (que incluye tantos candidatos como puestos a
cubrir), seran los que hayan presentado las Asambleas Legislativas autonomicas, “pero —precisa de
inmediato el Tribunal- la libertad institucional, insuprimible, del Senado y, en este tramite
procedimental, de su Comision de Nombramientos, no puede llevar a la Camara a la imposibilidad
de cumplir con su obligacion constitucional de designar Magistrados del Tribunal Constitucional.
Imposibilidad que, como hemos examinado, podria darse tanto si las Asambleas Legislativas no
atendieran a la invitacion del Senado para presentar candidatos, como si los presentados no
reunieran los requisitos necesarios o no resultaran, a juicio de la Comision de Nombramientos —
cuya voluntad, en virtud de su propia composicién y funcionamiento, es legitimo trasunto de la del
Pleno, al que, en todo caso, compete la ultima palabra—, merecedores de la confianza institucional
del Senado. En esos casos se estaria ante el supuesto de que <no se hubiesen presentado en plazo
candidaturas suficientes>, contemplado por el Art. 184.7 b) RS y para el que se ha previsto que la

%1 Cfr. al efecto, para un analisis mas detallado FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La Justicia Constitucional: una visién
de Derecho comparado, op. cit., tomo 11, pp. 1031y ss.

44



Comision presente otros candidatos, que no seran ya propuestos por las Asambleas, sino por los
Grupos Parlamentarios del Senado con arreglo al procedimiento que se inicia con la fase de
admision regulada en los apartado 3 y 4 del Art. 184 RS”.

“Por ello, —puede leerse en el antepenultimo parrafo del fundamento décimo— ninguna objecion
cabe formular a que la Camara alta haya de limitarse, en principio, a elegir, como indica el Art. 16.1
LOTC, entre los candidatos previamente presentados por las Asambleas Legislativas autonémicas y
en esa forma lo establezca en su Reglamento, pues, en todo caso, interpretado el precepto
reglamentario en los términos expresados en la presente sentencia se garantiza que la misma (la
Cémara alta) pueda cumplir con la dicha funcién constitucional, eligiendo a otros candidatos
posibles surgidos de su propio seno, en el caso de que no resulte posible cubrir todos o alguno de
los puestos de Magistrados del Tribunal Constitucional por no obtener la mayoria de tres quintos los

presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas”.*?

La interpretacion del Tribunal es evidente que se asienta en una ficcion: la basqueda de supuestos
excepcionales para, a partir de ellos, justificar la quiebra de la finalidad perseguida por el legislador
organico con el Art. 16.1 LOTC, cuando tales supuestos, ademas, se hallan lejos de haber sido
contemplados por el Art. 184.7 RS, que s6lo se refiere a una circunstancia tan extrafia e
imprevisible que, razonablemente, esta Ilamada a no producirse jamés. El caracter ficticio de toda la
argumentacién del Tribunal se acentla si se tiene presente que el precepto reglamentario
impugnado no puede pretender otro fin mas que el de viabilizar el procedimiento a seguir para
efectivizar el nuevo sistema de integracion del Tribunal Constitucional establecido por el Art. 16.1
LOTC, precepto, y ha de insistirse en ello, cuya constitucionalidad fue confirmada sin reserva
alguna por otra sentencia constitucional, la ya citada STC 49/2008, tan s6lo tres meses anterior a la

que ahora comentamos.

En definitiva, el Tribunal, a partir de esos supuestos ficticios que se inventa, no obstante carecer los
mismos de cualquier cobertura normativa, entiende que la norma reglamentaria impugnada sélo
sera conforme con la Constitucion si se interpreta de modo tal que, en esos supuestos hipotéticos
que el Tribunal pergefa, que en ultimo término quedan en dependencia del puro arbitrio del Senado
(bien podrian reconducirse tan sélo al hecho de que la Camara no quiera respaldar por los tres
quintos de sus miembros a los candidatos propuestos por las sedes autonémicas), se vacie de
contenido la disposicion acogida por el Art. 16.1 LOTC, retornando en tales casos al sistema

anterior a la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007, pasando a ser la propuesta de

% STC 101/2008, de 24 de julio, fund. jur. 10.
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candidatos de la competencia de los Grupos Parlamentarios de la Camara. Dicho de otro modo, la
constitucionalidad de una norma puramente procedimental, llamada a desarrollar una norma
sustantiva, se supedita a una interpretacion tal que entrafia el vaciamiento, la ignorancia —en
realidad, habria que decir la flagrante vulneracion— de la norma sustantiva de la que trae su causa la
norma procedimental. Tal es el dislate mayusculo que subyace a esta interpretacion del Juez

constitucional.

c) Sentencias manipulativas

a") Las omisiones del legislador han propiciado que el Tribunal Constitucional, en la estela de la
Corte costituzionale, haya recurrido a una serie de decisiones a través de las cuales ha intentado
acomodar el contenido (o la falta de contenido) de las disposiciones ante él impugnadas a las
normas constitucionales mediante su integracion o modificacion. La doctrina italiana, para
identificar este tipo de decisiones, acufid la expresion sentenze manipolative o manipulatrici,
debiéndose la paternidad de la misma a Elia, quien formularia la expresion en 1965, en un
comentario a la sentencia n® 52 de ese mismo afio de la Corte costituzionale®®. Dentro de esta
genérica categoria se pueden distinguir dos tipos: el de aquellas decisiones en las que la
“manipulacion” se produce a través de la declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion
que tiene un alcance normativo menor del que constitucionalmente deberia tener, y el de aquellas
otras en las que la ley prevé una determinada cosa, mientras que el Juez constitucional entiende que
constitucionalmente deberia de prever otra. Crisafulli, con notable nitidez, compendiaria en muy
pocas palabras estos dos tipos, sefialando que las decisiones manipulativas “hanno per effetto di
«far dire» alla disposizione cui si riferiscono qualcosa di diverso, e di solito qualcosa di piu

rispetto a quello che ne era I originario significato”®*.

b") El Tribunal Constitucional espafiol, desde el afio 1983, ha venido utilizando la técnica de las
sentencias aditivas, que, sin duda, constituye la manifestacion mas caracteristica de esa categoria
mas amplia que son las sentencias manipulativas. Es imposible, obviamente, pretender referirnos a
todas las sentencias de este tipo dictadas en los treinta afios de vida del Tribunal. Tan sélo
aludiremos a algunas, en el bien entendido de que este tipo de decisiones reflejan, con particular
nitidez, como el Juez constitucional, abandonando el rol kelseniano de legislador negativo, se ha

convertido en un verdadero legislador positivo.

% ELIA, Leopoldo. “Divergenze e convergenze della Corte costituzionale con la magistratura ordinaria in materia di
garanzie difensive nellistruzione sommaria”. En Rivista italiana di Diritto e procedura penale, nuova serie, Anno VIII,
1965, pp. 537 y ss.; en concreto, p. 562.

% CRISAFULLI, Vezio. “Giustizia costituzionale e potere legislativo”. En la obra colectiva Aspetti e Tendenze del Diritto
Costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati. Milano: Giuffré Editore, 1977, vol. 4°, pp. 129 y ss.; en concreto,
p. 141.
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Las Sentencias 103/1983 y 104/1983 constituyen los primeros ejemplos de decisiones aditivas.
Aludiremos a la primera por cuanto la segunda se limita a reiterar lo dicho por aquélla. En la
primera de las citadas decisiones, el Tribunal se pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Magistratura de Trabajo n°® 1 de Madrid en torno a la posible inconstitucionalidad
del Art. 160.2 de la Ley General de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974, por vulnerar el
derecho a la igualdad de trato sin discriminacion por razon de sexo, consagrado por el Art. 14 de la
Constitucidn. Segun la citada norma de la Ley de la Seguridad Social, la viuda de un trabajador
tenia derecho a percibir una pension de viudedad si concurrian las dos siguientes condiciones: que
hubiese convivido habitualmente con el causante de la pensién o que, en caso de separacion
conyugal, la sentencia firme la hubiera reconocido inocente; y que el cényuge causante de la
pensién , siendo trabajador por cuenta ajena, hubiese completado el periodo de cotizaciones
reglamentariamente determinado, salvo que la causa de la muerte fuese un accidente de trabajo o no
laboral. El derecho del viudo de sexo masculino estaba, sin embargo, sometido a un
condicionamiento adicional por el referido Art. 160.2. Para tener derecho a la pension, se le exigia,
ademas de las condiciones precedentes, que al tiempo de fallecer la esposa causante de la pension se
encontrara incapacitado para el trabajo y estuviera a cargo de ella. El Tribunal iba a entender® que,
falta de la necesaria fundamentacion que la justificara, la desigualdad de régimen juridico expuesta
se presentaba nitidamente contraria a los dictados de la Constitucién, considerando que para
restablecer la igualdad se hacia preciso declarar la inconstitucionalidad del Art. 160.2, pero también
-y en ello reside la naturaleza aditiva de la decision— del inciso del apartado primero del mismo
articulo donde dice en femenino “la viuda”, “pues s6lo de este modo se consigue que los viudos de
las trabajadoras afiliadas a la Seguridad Social tengan el derecho a la pensién en las mismas

condiciones que los titulares del sexo femenino”.

Quizd convenga recordar una sentencia ya comentada, la STC 74/1987, que aun siendo
formalmente una decision interpretativa desestimatoria, materialmente tenia un inequivoco carécter
aditivo, en cuanto reconocia a los ciudadanos esparfioles que no conocieran el castellano el mismo
derecho a ser asistidos de intérprete que el texto legal tan sélo reconocia a los extranjeros

desconocedores de nuestra lengua.

También tuvimos oportunidad de referirnos precedentemente a la Sentencia 116/1987, otra decision
en parte aditiva, que venia a declarar que el Art. 1° de la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de

reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes durante la Guerra Civil formaron parte

% STC 103/1983, de 22 de noviembre, fund. jur. 7°.
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de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica, era
parcialmente inconstitucional y, por tanto, nulo en cuanto excluia del dmbito de aplicacion del
Titulo 1 de la Ley a los militares profesionales que ingresaron en las Fuerzas Armadas de la
Republica después del 18 de julio de 1936, fecha de inicio de la Guerra Civil. EIl Tribunal, a los
efectos de valorar la posible quiebra del principio/derecho a la igualdad, fija el tertium
comparationis no en el trato legal otorgado por la Ley 37/1984 a los militares incorporados con
anterioridad al 18 de julio de 1936, cuanto en la situacion y el trato dispensado por la legislacion de
amnistia a los funcionarios civiles que consolidaron su empleo con posterioridad al 18 de julio de
1936. “Es esa tltima distincion de trato entre funcionarios civiles y funcionarios militares, —aduce el
Juez constitucional-*° todos ellos posteriores a la rebelién militar, —distincién ciertamente no creada
por la Ley 37/1984, pero si mantenida por ella en su Art. 1- la que requiere un enjuiciamiento desde
los postulados del Art. 14 de la Constitucion”. A partir de ahi, el Tribunal concluira que “una vez
que el legislador ha aplicado el criterio de la profesionalidad a los funcionarios civiles de la
Republica, para hacerles acreedores a la plenitud de los derechos reconocidos por la legislacion de
amnistia, sin atender al momento de su incorporacion a la Administracion o, lo que es igual, sin
referencia alguna a si dicha incorporacion se produjo antes o después del comienzo de la guerra
civil, el principio de igualdad obliga a la aplicacion de idéntico criterio a los funcionarios militares
profesionales, cualquiera que haya sido la fecha —anterior o posterior al 18 de julio de 1936— de sus
nombramientos o de la consolidacién de sus empleos con carcter definitivo™.?” Con el fallo
precedentemente mencionado, el Tribunal modificaba el ambito subjetivo del texto legal,
inicialmente circunscrito (por su reenvio a otros textos legales) a los Oficiales, Suboficiales y clases
(de tropa) que se hubiesen incorporado a los Ejércitos antes del inicio de la Guerra Civil, y que tras
la sentencia pasa a incluir, a los efectos del reconocimiento de derechos y servicios prestados,

también a quienes se hubiesen incorporado a las Fuerzas Armadas después del 18 de julio de 1936.

En la misma linea que las anteriores se ha de situar la Sentencia 154/1989, con la que el Tribunal se
pronuncia sobre un recurso de inconstitucionalidad presentado por el Presidente del Gobierno
contra ciertas disposiciones de la Ley del Parlamento de Canarias 8/1984, de 11 de diciembre, de
Radiodifusion y Television de la Comunidad Auténoma de Canarias. Uno de los preceptos
impugnados era el Art. 6.3, que regulaba las causas de incompatibilidad de los miembros del
Consejo de Administracion del ente Radiotelevision Canaria, lo que se fundamentaba en la omision
de una de las causas de incompatibilidad que, para ser miembro del Consejo de Administracion de
Radiotelevision Espafiola, establecia el Art. 7.4 de la Ley 4/1980, del Estatuto de la Radio y

% STC 116/1987, de 9 de julio, fund. jur. 8°.
7 Ibidem, fund. jur. 9°.
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Television, dado que la competencia autondémica canaria en materia de radiodifusion y television se
circunscribe al desarrollo legislativo y ejecucion en “los términos y casos establecidos en la Ley
reguladora del Estatuto Juridico de la Radio y la Televisién”. Para el Juez constitucional®, el
principio de seguridad juridica debe conducir a la inconstitucionalidad postulada por el Gobierno de
la Nacion del citado Art. 6.3 de la Ley canaria, si bien limitado a la omisién o exclusion en dicho
precepto de la causa de incompatibilidad omisa (incompatibilidad con todo tipo de prestacion de
servicios o relacion laboral en activo con Radiotelevision y sus sociedades) y no a la totalidad del
articulo. En armonia con ello, en el punto 1° del fallo, se declara “que es inconstitucional y, por
tanto, nulo el Art. 6.3 de la Ley impugnada, en cuanto omite como causa de incompatibilidad para
ser miembro del Consejo de Administracion de RTVC, «todo tipo de prestacion de servicios 0
relacion laboral en activo» con RTVC y RTVE vy sus respectivas sociedades”. Ello, innecesario €s
decirlo, entrafia adicionar tal causa de incompatibilidad al texto legal de Canarias, actuando el

Tribunal como auténtico legislador positivo.

La Sentencia 142/1990 puede tildarse como una decision tipicamente aditiva. El Tribunal se
pronuncia a través de ella sobre la cuestiéon de inconstitucionalidad promovida por la Magistratura
de Trabajo num. 2 de Malaga, por la supuesta inconstitucionalidad del Art. 3 del Decreto-ley de 2
de septiembre de 1955, sobre ampliacién de prestaciones en el régimen del Seguro Obligatorio de
Vejez e Invalidez (SOVI), lo que viene a fundamentarse en que, a la vista del precepto cuestionado
y de otros concordantes con él contenidos en el Decreto-ley, la prestacion de viudedad se establece
Unicamente en favor de las viudas y no de los varones viudos, lo que constituye respecto de éstos un
trato desigual. El Tribunal entiende®™ que no cabe ninguna duda acerca de la similitud de los
supuestos considerados en las SSTC 103/1983 y 104/1983 —de las que ya nos hemos hecho eco—
con el que suscita la presente cuestion, pues aungue en ésta se considera, ciertamente, un régimen
especial, el del seguro de vejez e invalidez, eso no desdibuja ni elimina la semejanza, teniendo en
cuenta el elemento subjetivo determinante, es decir, el tratarse de personas del mismo sexo las
afectadas por las normas y la consideracion de esa cualidad como causante de la discriminacion
concreta que se denuncia. Asi las cosas, en el fallo, el Tribunal decide declarar inconstitucional vy,
por tanto, nulo el inciso del apartado primero del Art. 3 del Decreto-ley “en cuanto excluye a los

viudos”.

También puede considerarse como una decision caracteristicamente aditiva la Sentencia 222/1992,
por la que el Tribunal se pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el

% STC 154/1989, de 5 de octubre, fund. jur. 6°.
% STC 142/1990, de 20 de septiembre, fund. jur. 4°.
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Juzgado de Primera Instancia e Instruccion num. 4 de Fuengirola sobre la supuesta
inconstitucionalidad del Art. 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en cuanto que, para
subrogarse en un arrendamiento una vez fallecido el arrendatario, exige del vinculo matrimonial,
por lo que solo la viuda del arrendatario puede subrogarse en el arrendamiento, no disponiendo de
tal facultad quien, no obstante mantener con el arrendatario fallecido una dilatada situacion de
convivencia, carece de tal vinculo matrimonial. Aunque el Juez constitucional recuerda algo que ya
dejo dicho en la STC 184/1990: que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son a

10 mas adelante, y ya en especifica alusion a la norma

todos los efectos “realidades equivalentes
excluyente cuya constitucionalidad es aqui controvertida, considera que la misma tiene una
finalidad protectora de la familia, admitido lo cual precisa'® que “la diferenciacién que introduce
entre el miembro supérstite de la pareja matrimonial y el que lo sea de una unién de hecho no sélo
carece de un fin aceptable desde la perspectiva juridico-constitucional que aqui importa, sino que
entra en contradiccion, ademads, con fines o mandatos presentes en la propia Norma fundamental”.
El Tribunal, en fin, estima que la diferenciacion contenida en el Art. 58.1 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos entre el cdnyuge supérstite de una unién matrimonial y quien hubiere
convivido more uxorio con la persona titular, hasta su fallecimiento, del arrendamiento es
inconstitucional por discriminatorio. En armonia con ello, el Tribunal razona'®? que en su fallo ha
de declarar la inconstitucionalidad sobrevenida de la exclusion enjuiciada, pero no la nulidad de la
regla legal que concede hoy al “conyuge” el beneficio de la subrogacion, “resultado éste que, sobre
no reparar en nada la discriminacion apreciada, dafaria, 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”. En coherencia con tal argumento, el Tribunal declara en el fallo que el Art.
58.1 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos es inconstitucional “en la medida en que
excluye del beneficio de la subrogacion mortis causa a quien hubiere convivido de modo marital y

estable con el arrendatario fallecido.

Otro ejemplo de decisiones aditivas lo encontramos en la Sentencia 3/1993, a cuyo través resuelve
el Tribunal la cuestién de inconstitucionalidad promovida por la Magistratura de Trabajo nim. 5 de
Malaga, por supuesta inconstitucionalidad del Art. 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobada por Decreto 2.065/1974, de 30 de mayo, por estimar que infringe el principio de igualdad
ante la ley y mantiene una discriminacion por razén del sexo rechazada por el Art. 14 de la
Constitucion. La cuestion versa sobre el reconocimiento en exclusiva a hijas o hermanas, y por

tanto, la no atribucién a hijos o hermanos, del derecho al percibo de las Ilamadas prestaciones en

100 5TC 222/1992, de 11 de diciembre, fund. jur. 52
191 Ibidem, fund. jur. 6°.
192 1bidem, fund. jur. 7°.
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favor de familiares por parte del Art. 162.2 de la Ley General de Seguridad Social. En sintonia con
la doctrina establecida en casos similares, el Juez constitucional estima'® que en tanto que el
precepto impugnado introduce el sexo como factor diferencial de la situacion juridica que
contempla, lleva a considerar que el tratamiento favorable a las hijas y hermanas que en él se
contiene esta falto de fundamento racional, por lo que no deberia ampliarse el beneficio a los hijos y
hermanos, ya que se configura como un privilegio injustificado de las mujeres. Sin embargo, la
norma dispensa una proteccion frente a la pobreza al atribuir una pension al que, al tiempo de
fallecer el padre o hermano causante, se queda sin auxilio econémico. Es en este sentido una
especifica manifestacion de la garantia institucional de la Seguridad Social que permite asegurar
una cierta proteccion ante una situacion de objetiva necesidad. En atencién a todo ello entiende el
Tribunal que procede declarar la inconstitucionalidad de la mencion del Art. 162.2 de la Ley
impugnada “en cuanto excluye a hijos y hermanos”, lo que, innecesario es decirlo, se traduce en la

inclusién de estos Gltimos entre los beneficiarios de la proteccion otorgada por la Seguridad Social.

La Sentencia 134/1996 puede incluirse de igual forma dentro de esta categoria de decisiones. A
través de ella, el Tribunal resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de
cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular, contra el Art. 62 de la Ley 21/1993, de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994, en relacion a la nueva redaccion dada a
las letras b) y c) del apartado 1 del Art. 9 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Las modificaciones introducidas por la referida Ley 21/1993, en lo
que al recurso interesa, son dos: en primer lugar, dejan de estar exentas todas las pensiones por
incapacidad permanente, al contrario de lo que ocurria con anterioridad tanto con las reconocidas
por la Seguridad Social como con las causadas por funcionarios publicos. Pero, en segundo término,
asi como en el caso de la Seguridad Social, las prestaciones que siguen exentas son las
correspondientes a incapacidad permanente absoluta y gran invalidez, en el caso de los funcionarios
publicos s6lo permanecen exentas las causadas en este Ultimo caso (gran invalidez), sin que se
mencione para nada el supuesto de incapacidad permanente absoluta. Los recurrentes consideran
vulnerados el Art. 9.3 de la Constitucién, en lo que se refiere al principio de seguridad juridica, vy,
especialmente y sobre todo, el Art. 14, al tratarse peyorativamente las pensiones causadas por los
funcionarios publicos en relacion con las reconocidas por la Seguridad Social. El Tribunal situa el
recurso en el ambito del principio de la igualdad tributaria, constatando al respecto la existencia de
una diferencia de trato fijada por el legislador sin que éste aporte en la Exposicién de Motivos de la
Ley 21/1993 ninguna justificacion objetiva o razonable, lo que le lleva finalmente a apreciar que la

diferenciacion introducida por la nueva redaccion dada a la Ley 18/1991 entre las pensiones de

13 5TC 3/1993, de 14 de enero, fund. jur. 5°.
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invalidez permanente de la Seguridad Social y las de los funcionarios publicos vulnera el principio
de igualdad.*® Por todo ello, el Tribunal decide declarar la disposicién impugnada inconstitucional
y nula “sélo en la medida en que viene a suprimir, Unicamente para los funcionarios de las
Administraciones Publicas que se hallen en situacion de incapacidad permanente absoluta, la

exencion de dicho Impuesto” (del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas).

La Sentencia 73/1997 ejemplifica otra decision de naturaleza aditiva. A través de la misma, el
Tribunal se pronuncia sobre un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del
Gobierno contra, entre otros preceptos, el Art. 3.1, a) de la Ley del Parlamento de Catalufia
21/1987, de 26 de noviembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de la Administracion
de la Generalidad. ElI mencionado precepto supone, a juicio del recurrente, una infraccion de la Ley
estatal 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas, cuyas normas se consideran expresamente bases del régimen estatutario
de la funcion publica, dictadas al amparo del Art. 149.1.18% de la Constitucion, y ello por cuanto
omite el requisito fundamental exigido por el Art. 5, a) de la indicada Ley estatal de que los
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas solo podran gozar de
dicha compatibilidad cuando no perciban retribuciones periddicas por el desempefio de su funcion

parlamentaria. El Tribunal concluye su razonamiento, entendiendo™®

que el silencio del texto legal
catalan sobre esta condicion basica para el sistema de incompatibilidades “no puede calificarse
como inocuo, indiferente o neutro... La incorporacién integra de la norma basica ha de exigirse aqui
y ahora por virtud del caracter esencial del requisito omitido. En consecuencia, no siendo posible
una interpretacion conforme del precepto... resulta clara su invalidez”. Por consiguiente, debe
declararse la inconstitucionalidad del precepto impugnado, en cuanto al omitir un requisito de
incompatibilidad contradice lo dispuesto en la legislacion basica. Ello, innecesario es decirlo,
presupone la adicién al texto legal que, por su incomplitud, contradice las previsiones

constitucionales, del requisito comentado.

c’) El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad también de dictar algunas decisiones
sustitutivas. La Sentencia 56/1990 podria ser, en una de sus partes, un buen ejemplo de ello. A
través de la misma, el Tribunal se pronunciaba sobre cuatro recursos de inconstitucionalidad
acumulados, presentados por el Parlamento de la Generalidad de Catalufia, por el Consejo Ejecutivo
de la Generalidad, por la Junta de Galicia y por el Gobierno Vasco, frente a determinados preceptos
de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judicial (LOPJ). Una de las disposiciones

104 STC 134/1996, de 22 de julio, fund. jur.8°.
195 9TC 73/1997, de 11 de abril, fund. jur. 4°.

52



impugnadas seria el Art. 171.4 de la LOPJ, que se referia a la capacidad del Ministerio de Justicia
de instar la inspeccion del Consejo General del Poder Judicial de cualquier Juzgado o Tribunal.
Venia asi a referirse a una atribucion de tipo ejecutivo, y que no aparece constitucionalmente
reservada a la competencia estatal, al no versar sobre el nucleo de la Administracion de Justicia,
competencia exclusiva del Estado, ex Art. 149.1.5 de la Constitucion, ni sobre el estatuto del
personal de la Administracion de Justicia, reservado por la LOPJ a la competencia del Estado. Por

lo mismo, entiende el Tribunal'®®

que deben entrar en juego aqui las clausulas subrogatorias de los
Estatutos de Autonomia, al atribuir a las Comunidades Autonomas las facultades que la LOPJ
reserve al Gobierno. Segun el Juez constitucional, “resulta de ello que el articulo en cuestion ha de
interpretarse en el sentido de que la facultad de instar la inspeccion de Juzgados y Tribunales
correspondera al Ministerio de Justicia respecto de aquellas Comunidades Auténomas que no hayan
asumido competencias en este aspecto, mientras que en aquéllas cuyos Estatutos contengan
clausulas subrogatorias relativas a las facultades del Gobierno en materia de Administracion de
Justicia, correspondera tal facultad de instar la inspeccion solamente a las instituciones
autonémicas, excluyendo en estos casos la accién del Ministerio de Justicia”. En coherencia con
ello, en el punto 1° b) del fallo se declara que el Art. 171.4 de la LOPJ no es inconstitucional,
interpretado en el sentido del fundamento juridico 13, b). Y parece indiscutible que esta
interpretacion presupone atribuir una determinada facultad legal a un érgano diferente del que

preve el propio precepto.

Aungue con una perspectiva diferente, también la Sentencia 5/1981, una de las primeras dictadas
por el Tribunal, podria reconducirse a esta categoria. En ella se pronunciaba sobre el recurso de
inconstitucionalidad promovido por 64 Senadores socialistas, contra varios preceptos de la Ley
Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regulaba el Estatuto de Centros Escolares (LOECE).
Entre los preceptos impugnados se hallaban los Arts. 34.2 y 34.3 b) de la citada Ley, considerados
por los recurrentes contrarios al Art. 27.7 de la Constitucion, porque al remitir al reglamento de
régimen interior de cada centro escolar el contenido concreto del derecho de profesores, padres vy,
en su caso, alumnos a intervenir en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la
Administracion con fondos publicos, “en los términos que la ley establezca”, se estaba infringiendo
el principio de reserva de ley establecido por el Art. 53 de la Norma suprema. Constata el
Tribunal®® que el Art. 34 de la LOECE establece un sistema Unico de intervencion de padres,
profesores, personal no docente y, en su caso, alumnos en el control y gestion de los centros

docentes privados, con independencia de que éstos estén sostenidos o no con fondos publicos.

106 STC 56/1990, de 29 de marzo, fund. jur. 13, b).
7' STC 5/1981, de 13 de febrero, fund. jur. 14.
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Admite el Tribunal que este tratamiento indiferenciado de dos tipos de centros cuyas diferencias son
relevantes desde el punto de vista constitucional implica algunas dificultades en el tratamiento y
solucién de la cuestion propuesta, pues, como es obvio, sélo en el caso de los centros sostenidos con
fondos publicos atribuye la Constitucion un derecho a intervenir en el control y la gestion. Diversos
argumentos (entre otros, la ausencia de toda precision acerca de cuél haya de ser el procedimiento
de elaboracién y aprobacién de estos reglamentos de régimen interior y las atribuciones concretas
de los 6rganos colegiados en los que participan profesores y padres) llevan al Tribunal a considerar
que el precepto de remision al reglamento de régimen interior de materias reservadas a la ley (Art.
34.2 LOECE) es inconstitucional y, por lo mismo, nulo, pues tal reenvio no permite considerar
suficientemente garantizado el ejercicio del derecho. Y en cuanto al apartado 3, b) del propio Art.
34 (que contempla el Consejo del centro, como 6rgano supremo de participacion), es considerado
por el Tribunal'® constitucionalmente inobjetable en cuanto referido a los centros privados no
sostenidos por fondos publicos, pero no retine, en cambio, los requisitos minimos indispensables
para entenderlo adecuado a la Constitucion cuando ha de ser utilizado como regulacion del derecho
que ésta otorga a los diversos estamentos componentes de la comunidad educativa para intervenir
en el control y gestion de los centros sostenidos con fondos publicos. Esta argumentacion conduce
al que el Tribunal declare en el punto 2° B) del fallo la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad
de los Arts. 34.3 b) y 34.2 de la Ley Organica impugnada “en cuanto se refieren a centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos, no siendo opuestos a la Constitucién en
cuanto se refieren a centros privados no sostenidos con fondos publicos”. De esta forma, el
Tribunal declara primero la inconstitucionalidad del precepto, sustituyendo su contenido después,
en cuanto, tras la sentencia, tales disposiciones han pasado a regir tan sélo los centros privados no
sostenidos con fondos publicos.

d’) El Juez constitucional espafiol ha dictado asimismo otro tipo de decisiones reconducibles, a
nuestro juicio, a la genérica categoria de las sentencias manipulativas, en las que esa
“manipulacion” se opera a través de la reduccion del contenido dado por el legislador a una

determinada disposicion, que, sin ser anulada, ve reformulado en un sentido reductor su contenido.

Un primer ejemplo que podria traerse a colacion viene dado por la Sentencia 113/1989, a cuyo
través el Tribunal se pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo, respecto del Art. 22 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. Es de interés recordar que la cuestién se planteaba porque la

ejecucion de una sentencia, en la que se habia condenado al autor de un delito de lesiones graves a

1% 1hidem, fund. jur. 17.
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abonar una indemnizacion que se venia satisfaciendo a través de una retencion mensual de parte del
salario del condenado, se vio interrumpida desde que éste causé baja en el trabajo y pasé a percibir
una prestacion econdémica de la Seguridad Social, siendo, precisamente, la inembargabilidad de
estas prestaciones, establecida en el Art. 22.1 de la mencionada Ley, lo que provocd la declaracion
de insolvencia del condenado y la consiguiente interrupcion del abono de la indemnizacion. El Juez
constitucional recuerda que entre las variadas razones que motivan las declaraciones legales de
inembargabilidad destaca la social de impedir que la ejecucion forzosa destruya por completo la
vida econodmica del ejecutado y se ponga en peligro su subsistencia personal y la de su familia 'y, a
tal fin, la ley establece normas de inembargabilidad de salarios y pensiones gue son, en muchas
ocasiones, la Unica fuente de ingresos de gran nimero de ciudadanos. Sin embargo, comprobada la
justificacion constitucional de la inembargabilidad de bienes y derechos como limite del derecho a
ejecutar sentencias firmes, el Tribunal se centra en el examen de si la inembargabilidad establecida
en la norma legal cuestionada cumple la regla de proporcionalidad de los sacrificios, de obligada
observancia en toda limitacién de un derecho fundamental'®. Entiende el Tribunal que “para que
dicha proporcionalidad se cumpla es preciso que la declaracion legal de inembargabilidad se
desenvuelva dentro de los limites cuantitativos que resulten imprescindibles para asegurar el
minimo econdmico vital de sus beneficiarios y no los sobrepasen de manera tal que se extienda su
inmunidad frente a la accion ejecutiva de los acreedores en cuantia que resulte excedente a ese
minimo vital, pues en este caso se estara sacrificando el derecho fundamental de los acreedores a
hacer efectivo el crédito judicialmente reconocido mas alld de lo que exige la proteccion de los
valores constitucionales que legitima la limitacion de este derecho”. A partir de este razonamiento,
el Tribunal declara inconstitucional el precepto impugnado “en la medida en que, al no sefalar
limite cuantitativo, constituye (un) sacrificio desproporcionado del derecho a que las sentencias
firmes se ejecuten, garantizado (...) por el Art. 24.1 de la Constitucion”. En definitiva, el precepto
cuestionado seria inconstitucional no por establecer la inembargabilidad de las prestaciones de la
Seguridad Social, sino por hacerlo de manera incondicionada y al margen de su cuantia,
pronunciamiento que aun no siendo en sentido estricto sustitutivo, si viene a entrafiar una cierta
sustitucion de la voluntad expresada por el legislador en cuanto que el Tribunal entiende que el Art.
22.1, disposicién perteneciente a una ley preconstitucional, bien podria ser considerado derogado
por otras normas, como el Art. 1.449 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que reduce la
inembargabilidad de las pensiones a la cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional, y
asi lo podria haber constatado el juez a quo. Ello, de facto, vendria a suponer la sustitucion de una

norma por otra, ambas, ciertamente, emanadas del propio legislador.

19 9TC 113/1989, de 22 de junio, fund. jur. 3°.
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La Sentencia 166/1998 también podria situarse en esta misma direccion. A través de ella, el
Tribunal se pronuncia sobre la cuestién de inconstitucionalidad planteada por la Seccién Segunda
de la Audiencia Provincial de Burgos en relacion con los nims. 2 y 3 del Art. 154 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. Sera el primero de los preceptos
el que propiciara la estimacion parcial de la cuestion. De conformidad con su redaccion originaria
(la Ley 66/1997 lo modificaria), que es, por lo mismo, la que ha de ser contrastada con la
Constitucion: “Los Tribunales, Jueces y autoridades administrativas no podran despachar
mandamientos de ejecucion ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores
y bienes en general de la Hacienda local, ni exigir fianzas, depositos y cauciones a las Entidades
locales”. En lo que ahora interesa, la duda de inconstitucionalidad suscitada ante el Tribunal se
proyecta sobre uno de los “privilegios que protegen a la Administraciéon”, en este caso, la
Administracion local: el de la inembargabilidad de los bienes de las Entidades locales. Tras un
analisis minucioso del régimen juridico de los bienes patrimoniales de estas Entidades, el Tribunal
va a concluir*®® en el sentido de que, observado el procedimiento para la vélida realizacion del pago
si el ente local deudor persistiera en el incumplimiento de su obligacion de satisfacer la deuda de
cantidad liquida judicialmente declarada, el privilegio de inembargabilidad de los “bienes en
general” de las Entidades locales que consagra el Art. 154.2 de la Ley cuestionada, “en la medida en
que comprende no solo los bienes demaniales y comunales sino también los bienes patrimoniales
pertenecientes a las Entidades locales que no se hallan materialmente afectados a un uso o servicio
publico, no resulta conforme con el derecho a la tutela judicial efectiva que el Art. 24.1 C.E.
garantiza a todos, en su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes”. En sintonia con ello, la sentencia declara la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “y
bienes en general” del Art. 154.2 de la Ley 39/1988 (...) en la medida en que no excluye de la
inembargabilidad los bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico”. Tras la
declaracion de la inconstitucionalidad, podria decirse que el Tribunal reconstruye el precepto,

manteniéndolo con un alcance mas reducido.

También la Sentencia 11/1999 puede ejemplificar este tipo de decisiones. EIl Tribunal resuelve a
través de ella la cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en relacion con diversos preceptos de
la Ley 3/1987, de 8 de abril, del Principado de Asturias, sobre Disciplina Urbanistica. Es el Art. 6
de la citada ley el que va a propiciar la decision en cuestion. Una parte del Art. 5° puede
considerarse presupuesto del mismo. A tenor de ese otro precepto, que sirve como antecedente

inmediato del enjuiciado: “cuando los actos de edificacion y uso del suelo a los que se refiere el Art.

105TC 166/1998, de 15 de julio, fund. jur. 15.
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1.2 de esta Ley se realicen sin licencia o al amparo de una licencia incursa en nulidad de pleno
derecho, el Alcalde dispondra la paralizacion de dichas actuaciones”. A su vez, el Art. 6° anade:
“Cuando el Alcalde no adopte y ejecute el acuerdo de suspension, el Consejero de Ordenacion del
Territorio, Vivienda y Medio Ambiente deberd advertirle en tal sentido y, si no se produce la
paralizacion de las obras en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha en que se hubiere
formulado dicha advertencia, por el mero transcurso de dicho plazo quedardn sin efecto las
competencias de la Alcaldia sobre tal actuacion y pasardn a ser ejercitadas por el Consejero, que
decretard y ejecutara la paralizacion o, en su caso, dictara las medidas a aplicar en orden a la
ejecucion del acuerdo adoptado por la Alcaldia”. El o6rgano judicial que plantea la cuestion
considera que la Comunidad Auténoma viola por exceso el contenido basico del régimen juridico
de las Administraciones Piblicas. En su analisis de la disposicién impugnada, el Tribunal aduce®™
que aungue el mismo prevé una sustitucion del Alcalde cuando la Entidad Local no suspenda
ciertos actos de edificacion y uso del suelo, hipotesis encuadrable a primera vista en la l6gica del
Art. 60 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local**, la inactividad
a la que quiere hacerse frente con la sustitucion se da respecto de una eventual suspensién que solo
vendria legalmente impuesta si los actos de edificacion y uso del suelo estuvieran amparados por
una licencia nula de pleno derecho. Ello —razona el Juez constitucional- “presupone un acto
administrativo sobre cuya correccién juridica se proyectan dos valoraciones contradictorias. Por una
parte, la que hace la Administracién autonémica, teniéndolo por nulo, a partir de cuya calificacion
atrae para si la competencia municipal. Por otra, la que late en la inactividad municipal, cuya raiz
puede responder no a desidia o abandono, sino al convencimiento de que la licencia en cuestién no
adolece de tacha alguna o de aquella tacha extrema”. Tal planteamiento dialéctico, segun siempre ¢l
Tribunal, sélo puede encontrar solucidn en sede jurisdiccional, como disponen los Arts. 65 y 66 de
la Ley de Bases de Régimen Local, cuyo carécter basico ha sido reconocido por el propio Tribunal
(en su Sentencia 214/1989). Y a menos de desfigurar tal modelo de autonomia local, no se puede
dar prevalencia a la opinion de la Comunidad Autonoma frente a la de la Corporacion Local.
Consiguientemente, ello lleva al Tribunal a la conviccion de la inconstitucionalidad del referido Art.
6° de la Ley asturiana 3/1987, “en tanto hace jugar la asuncion de competencias municipales por la
Administracion autondémica cuando la Corporacion Local no suspenda los actos de edificacion y

uso del suelo realizados al amparo de una sedicente licencia nula de pleno derecho, pues esa

11 STC 11/1999, de 11 de febrero, fund. jur. 4°.

12 Conviene, para su mejor comprension, transcribir el texto del Art. 60 de la Ley de Bases del Régimen Local:
“Cuando una Entidad local -prescribe- incumpliera las obligaciones impuestas directamente por la Ley de forma que tal
incumplimiento afectara al ejercicio de competencias de la Administracién del Estado o de la Comunidad Auténoma, y
cuya cobertura econémica estuviere legalmente o presupuestariamente garantizada, una u otra, segun su respectivo
ambito competencial, deberd recordarle su cumplimiento concediendo al efecto el plazo que fuere necesario. Si,
transcurrido dicho plazo, nunca inferior a un mes, el incumplimiento persistiera, se procedera a adoptar las medidas
necesarias para el cumplimiento de la obligacion a costa y en sustitucion de la Entidad Local”.
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apreciacion y, en su caso, declaracion de nulidad —presupuesto habilitante— se configura como un
control de legalidad ejercido por una Administracion ajena con el consiguiente debilitamiento de la
autonomia municipal”. En armonia con todo ello, el Tribunal declara la inconstitucionalidad y
nulidad de la disposicion impugnada “en la medida en que el Acuerdo de suspension alli previsto se
proyecte sobre los actos de edificacion y uso del suelo a los cuales se refiere el Art. 1.2 de esa Ley
realizados con licencia incursa en la nulidad de pleno derecho”. El efecto reductor del contenido de
la norma es, pues, bien evidente, por cuanto la inconstitucionalidad declarada se circunscribe al
unico caso en que el acuerdo de suspension se proyecte a aquellos actos de edificacion realizados

con licencia incursa en nulidad de pleno derecho.

I11. Reflexion final

La exposicion que antecede creemos que revela que el Tribunal Constitucional espafiol, como la
mayoria de los 6rganos de esta naturaleza, ha desbordado con creces su supuesto rol de legislador
negativo. Lo ha hecho de modos muy diversos, como hemos intentado reflejar en nuestra

exposicion.

Ha modulado, cuando no lisa y llanamente ignorado, las previsiones de su propia Ley Organica en
aspectos referidos a los efectos de sus sentencias de inconstitucionalidad, y a través de la técnica de
la interpretacion conforme a la Constitucion, ha actuado en muchos casos como un auténtico
legislador positivo, lo que se ha hecho especialmente patente en las llamadas sentencias aditivas,

aunque no soélo en ellas.

La modulacion de algunos de los efectos legalmente previstos para las sentencias de
inconstitucionalidad no hace sino revelar la inconveniencia de una aplicacién rigida de estrictas
categorias dogmaticas en lo que a tales efectos se refiere. Los Tribunales Constitucionales, a nuestro
juicio al menos, deben tener siempre a su alcance la posibilidad de graduar los efectos de sus
sentencias de inconstitucionalidad a fin de poder acomodarlos a las consecuencias que extraigan de
las ponderaciones que deben en ocasiones realizar a la vista de los diferentes principios, bienes y
valores constitucionales. No cabe la mas minima duda de que un Tribunal Constitucional no puede

desinteresarse de los efectos de sus sentencias.
En cuanto a su mas visible actuacién como legislador positivo, resultante de cierto tipo de

sentencias, como las interpretativas, manipulativas de muy diversa especie, muy en particular

aditivas..., en muchas ocasiones viene exigida por la necesidad de restablecer lo mas rapidamente
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posible la constitucionalidad violada, y en otras muchas, porque es la forma mas respetuosa de

actuacion con el propio legislador, por paradojico que ello pueda parecer.

Y al margen ya de lo que hasta aqui se ha dicho, no se puede dejar en el olvido que a través de sus
fundamentos juridicos el Tribunal ha venido creando unos precedentes vinculantes a los que bien

puede anudarse un caracter asimismo normativo.

En definitiva, son muy diversas las vias que fundamentan que pueda hablarse del Tribunal

Constitucional espafiol como verdadero legislador positivo.
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