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** Este trabajo se elabord durante la tramitacion parlamentaria de la reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional espafiol. Tras la redaccion del mismo se ha
aprobado definitivamente esa ley que, sorpresivamente, hace desaparecer (entre otras) to-
das las reformas del proyecto que afectaban al articulo 39 de la LOTC, manteniendo inte-
gramente la redaccion anterior de éste.

No obstante, he preferido mantener las reflexiones que aparecen en la segunda
parte de este estudio, basicamente por los siguientes motivos: 1) porque el analisis que
aqui se realiza contiene un examen y valoracion, con cierto alcance general, de ciertos
instrumentos y mecanismos interesantes, de cara a su posible utilizacion en las sentencias
constitucionales, y que permitirian evitar otras soluciones que en algin caso podrian re-
sultar menos idoneas; 2) porque todavia es posible que, en posteriores reformas de la ley
se recuperen, incluso con alguna posible mejora en la linea sugerida en el texto, las modi-
ficaciones que introducia el proyecto (la esperanza es lo ultimo que se pierde); y 3) por-
que, mas alla de la concreta coyuntura de la legislacion espafiola, me gustaria que las si-
guientes paginas sirvieran para seguir abogando, como ya he hecho en algin lugar
anteriormente, por la necesidad de incorporar, en todos los sistemas de control de consti-
tucionalidad, formulas flexibles que permitan que la declaracion de inconstitucionalidad
no siempre vaya anudada a una estricta nulidad, ni que los efectos de tal declaracion de-
ban siempre producirse de inmediato o incluso hacia el pasado.
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I. LA SENTENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
Y SUS EFECTOS: PLANTEAMIENTO GENERAL

En los sistemas de jurisdiccion constitucional basados en el modelo con-
centrado, el objetivo primordial de los procedimientos de control de consti-
tucionalidad es la depuracion del ordenamiento, expulsando del mismo las
normas inconstitucionales. Por ello, y con todas las variantes que pueden
encontrarse, la idea comln en estos sistemas es que la sentencia que de-
clara la inconstitucionalidad de un precepto legal tiene efectos generales,
y provoca la definitiva eliminacion del precepto inconstitucional. En el mo-
delo originario austriaco, esta eliminacion del precepto inconstitucional
no despliega sus efectos hacia el pasado, ya que en definitiva se entiende
que la sentencia que declara la inconstitucionalidad produce un efecto de
derogacion sobre la norma impugnada, pues el tribunal actuaria en este caso
como un “legislador negativo”, segiin la concepcion kelseniana del mismo.

Los sistemas de control de constitucionalidad de Europa occidental es-
tan, en lineas generales, disefiados de acuerdo con los parametros de ese
modelo kelseniano. Sin embargo, el desarrollo de los mismos ha ido pro-
duciendo diversas variantes, separaciones del modelo originario, e inclu-
so aspectos dudosos o problematicos que ciertos sistemas no han resuelto
de forma definitiva. En lo que afecta a la sentencia recaida en el control de
constitucionalidad y sus efectos, estas variaciones (y estas cuestiones mas
0 menos abiertas) son principalmente:

a) El problema de los efectos temporales de la sentencia. Buena parte
de los sistemas, separdndose en mayor o menor medida del austria-
co, han ido incorporando la posibilidad de dotar de ciertos efectos
retroactivos a la sentencia de inconstitucionalidad, tendiendo a sus-
tituir el efecto de derogacion por el de nulidad, y el cardcter consti-
tutivo de la sentencia por el declarativo. Todo ello aun cuando en
algunos sistemas no parece clara la definicion de esos efectos tem-
porales, y en los que establecen la nulidad, ésta encuentre limitacio-
nes evidentes, por razones de seguridad juridica.

b) Por otro lado, los mismos efectos de las sentencias estimatorias se
ven exceptuados, matizados, o corregidos en ocasiones por algunos
tribunales constitucionales, de tal modo que no siempre se produce la
nulidad o la derogacion, sino que se han ido incorporando otras po-
sibles consecuencias para la declaracion de inconstitucionalidad, e
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incluso la posibilidad de no establecer consecuencia juridica alguna
sobre la vigencia del precepto, a pesar de declarar su inconstitucio-
nalidad. En esta linea puede encontrarse la 1llamada “inconstituciona-
lidad sin nulidad” y sus diversas variantes.

c) La cuestion de los efectos de la sentencia desestimatoria de la in-
constitucionalidad. En principio, en el modelo concentrado este pro-
blema no era excesivamente relevante, pues este tipo de decision no
supone alteracion alguna en la vigencia y aplicacion de la ley, dado
que la “confirmacion” de su constitucionalidad no supone cambio
alguno en su “status”. Sin embargo, y dado que estas sentencias
suelen incorporar una interpretacion tanto de la ley como de la pro-
pia Constitucion, se plantea la cuestion de cudles son los efectos de
esas interpretaciones realizadas por el tribunal constitucional, y que
constituyen el fundamento de la desestimacion de la demanda de in-
constitucionalidad y, en su caso, de la declaracion, expresa o implici-
ta, de constitucionalidad de la ley. Para resolver esta cuestion, algu-
nos sistemas han tendido a dotar de ciertos efectos vinculantes a las
sentencias desestimatorias recaidas en los procedimientos de incons-
titucionalidad (o incluso, a todas las sentencias del tribunal constitu-
cional), imponiendo a los tribunales ordinarios el seguimiento de la
interpretacion establecida por el tribunal constitucional, e incorpo-
rando asi consecuencias que en principio serian mas propias del prin-
cipio “stare decisis” en que se basa el modelo norteamericano.

d) La propia dicotomia entre estimacion-desestimacion (inconstitucio-
nalidad-constitucionalidad), como fallos propios de las sentencias
recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad, se ve am-
pliamente superada con la incorporacion de una variada tipologia
de “decisiones intermedias” que en realidad son formas de estima-
cion parcial de la inconstitucionalidad. Entre ellas destacan las lla-
madas “sentencias interpretativas”, que, sin alterar en modo alguno
el texto de la disposicion impugnada, alteran su contenido normati-
vo, seleccionando de entre las varias interpretaciones o normas de-
rivadas (alternativa o acumulativamente) de la disposicion, aquéllas
que resultan constitucionales a juicio del tribunal, y separandolas
de las inconstitucionales.

En suma, aun cuando los sistemas europeos siguen, en lineas genera-
les, basados en un supuesto modelo kelseniano “puro”, los mismos han
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ido incorporando una gran variedad de soluciones no previstas en tal mo-
delo, para hacer frente a diversos problemas y soluciones que no encon-
traban cumplida respuesta en el mismo. Sin embargo, muchas de estas
soluciones no se han introducido mediante reformas constitucionales o
legales, sino que ha sido la propia practica de los tribunales la que ha in-
corporado esas nuevas formulas, o por lo menos, dicha practica ha prece-
dido, en la mayor parte de los casos, a la cobertura constitucional y/o le-
gal para estas nuevas medidas, efectos o formulaciones en las sentencias
sobre la constitucionalidad de la ley.

En el caso espaiiol parece resultar bastante cierto lo que venimos dicien-
do. La Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)
parecen, hasta ahora, bastante respetuosas con un supuesto modelo “cla-
sico” de control concentrado, en lo que atafie a la regulacion de los tipos
y efectos de las sentencias sobre la constitucionalidad de la ley. Sin em-
bargo, la practica del tribunal constitucional, movida por la ineludible
necesidad de dar respuesta a los mas variados supuestos de “irregularida-
des constitucionales” en la normativa legal, ha tenido que incorporar nue-
vos modelos de sentencias, y adaptar los efectos legales de las mismas.

Lo que acabamos de apuntar es lo que parece deducirse de un breve
examen de la diccion de los preceptos constitucionales y legales. Comen-
zando por la norma fundamental, conviene recordar que su articulo 161.1
a), tras referirse al recurso de inconstitucionalidad, proclama que “la de-
claracion de inconstitucionalidad de 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”. Por su parte,
el articulo 164.1 dispone la publicacion de las sentencias del tribunal
constitucional con sus votos particulares, el valor de cosa juzgada de las
mismas y su irrecurribilidad, y sefiala que “las que declaren la inconstitu-
cionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que
no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efec-
tos frente a todos”. Y el apartado 2 de este articulo afiade: “Salvo que en
el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la parte
no afectada por la inconstitucionalidad”.

Ciertamente, quizd de esta regulacion constitucional se derivan mas
dudas que certezas, pero en mi opinion cabe apuntar, tras su examen, las
siguientes ideas:

1) Que la ley o la parte de la ley declarada inconstitucional pierde la
vigencia (articulo 164.2 a contrario).
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2) Que la Constitucion no concreta si los efectos de la sentencia esti-
matoria han de ser los de la nulidad, o los de la derogacion. Es cier-
to que el articulo 161.1 a), al establecer que la sentencia o senten-
cias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada, parece partir del
principio general de que la declaracion de inconstitucionalidad im-
plica la nulidad con efectos ex func (principio del que se exceptian
precisamente esas sentencias que no perderan el valor de cosa juz-
gada); pero también es verdad que ello no se dispone de manera ex-
presa, ¢ incluso el mencionado articulo 164.2 podria interpretarse
en el sentido de que los efectos propios de la sentencia estimatoria
son los de la derogacion. Por tanto, en mi opinion la ley podria per-
mitir efectos diferentes a los de la nulidad con efectos ex func, al
menos en ciertos supuestos.

3) Aunque se han apuntado ciertas dudas sobre el alcance del articulo
164.1 de la Constitucion, creo que del mencionado precepto se de-
duce que los efectos erga omnes se predican de todas las sentencias
del tribunal constitucional, excepto las que se limitan a la estimacion
subjetiva de un derecho. Esto, en linea de principio, conlleva los
efectos generales de todas las sentencias, excepto las de amparo.' Es
cierto que, al referirse genéricamente la Constitucion a “todas las
que no se limitan a la estimacion subjetiva de un derecho”, resulta
inutil la mencidn expresa de “las que declaren la inconstitucionali-
dad de una ley”, que obviamente estan incluidas entre las que no se
limitan a la estimacion subjetiva de un derecho. Pero, a mi juicio,
entender que s6lo poseen efectos erga omnes las sentencias estima-

1 Parece que hay que rechazar el contrasentido al que nos llevaria una interpretacion
excesivamente literal, segun el cual tendrian efectos generales las sentencias desestimato-
rias de amparo, dado que no proceden a “la estimacion subjetiva de un derecho”. No po-
demos aqui extendernos en esta cuestion, pero baste apuntar que la expresion “todas las
que no se limitan” parece aludir a las que “van mas alla” de esa estimacion subjetiva. Y,
obviamente, la sentencia desestimatoria no “va mas alla” de la estimatoria. Quedaria de-
terminar si las sentencias de amparo que “van mas alla” de la estimacion/desestimacion
del derecho subjetivo (por ejemplo, las que declaran la inconstitucionalidad de un acto o
disposicion, incluso de una norma sin rango de ley) gozan de efectos generales. Los mis-
mos no estan excluidos, sino que mas bien parecen incluidos por el articulo 164.1 CE. De
todos modos, como enseguida se verd, la cuestion no tiene tanta trascendencia una vez
que la LOPJ ha establecido claramente la vinculacion de todos los jueces y tribunales a la
interpretacion resultante de “las resoluciones dictadas por el tribunal constitucional en to-
do tipo de procesos”, lo que, a efectos practicos, viene a aproximar los efectos de todas
las sentencias.
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torias de la inconstitucionalidad supone, lisa y llanamente, obviar
por completo el inciso del articulo que se refiere a “todas las que no
se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho”.

Conviene destacar también algunos preceptos de la LOTC, en su re-
daccion vigente al escribir estas paginas (previa al proyecto de reforma
de 2005 que aqui se analiza). El articulo 38.1 sefiala que “las sentencias
recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor
de cosa juzgada, vincularan a todos los poderes Publicos y produciran
efectos generales desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado. Y el articulo 39.1 afirma que “cuando la sentencia declare la
inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos
impugnados...”. El articulo 40.1 establece que las sentencias estimatorias
no afectaran a los procedimientos fenecidos mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada, excepto en el caso de los procedimientos penales o
contencioso-administrativos sancionadores en los que la nulidad de la
norma implique una reduccion de la pena o la sancidn, o una exclusion,
exencion o limitacion de la responsabilidad; y su apartado 2 dispone que
la jurisprudencia de los tribunales recaida sobre leyes, disposiciones o
actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional “habra de entenderse co-
rregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan
los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad”. En fin, uno de los pre-
ceptos de mayor trascendencia en esta materia se encuentra en la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ); en efecto, su articulo 5.1 establece
que todos los Jueces y tribunales “interpretaran y aplicaran las leyes y los
reglamentos segun 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”.

En mi opinidn, de los preceptos apuntados, en su redaccion vigente, se
deducen las siguientes consecuencias de interés en el tema que nos ocupa:

1) La LOTC confirma que los efectos generales son predicables de to-
das las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionali-
dad, con independencia de que sean estimatorias o desestimatorias
(articulo 38.1).

2) Aunque la Constitucion no lo exigia, la LOTC ha querido vincular
necesariamente la declaracion de inconstitucionalidad con la nuli-
dad, de manera que no permite la declaracion de inconstitucionali-
dad sin nulidad (articulo 39.1, que no admite duda al respecto).
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3) La LOTC parece partir de la declaracion de inconstitucionalidad
tiene efectos hacia el pasado, aunque los matiza imponiendo el res-
peto a las sentencias con efecto de cosa juzgada, en el sentido y con
las excepciones vistas en el articulo 40.1

4) Cuando el tribunal declara constitucionales o inconstitucionales de-
terminadas interpretaciones de los preceptos, es decir, normas que
derivan de los mismos, esa declaracion vincula a los tribunales y
jueces ordinarios. Estos no podran aplicar las interpretaciones de-
claradas inconstitucionales, y habran de seguir las interpretaciones
declaradas constitucionales, al menos cuando se desprenda de la
sentencia del tribunal constitucional que tal interpretacion o inter-
pretaciones son las unicas acordes con la Constitucion.

En suma, la Constitucion y la legislacion aplicable, a pesar de las in-
cognitas que plantean, parecen establecer un modelo relativamente senci-
llo en cuanto a los efectos y tipos de sentencias en los procesos de in-
constitucionalidad: las sentencias serdn estimatorias o desestimatorias de
la inconstitucionalidad, todas ellas tendran efectos “erga omnes™ y efec-
tos vinculantes para los jueces y tribunales ordinarios, las sentencias de
inconstitucionalidad conllevan la nulidad del precepto impugnado, lo que
supone efectos retroactivos con caracter general.

Sin embargo, y como ya antes apuntabamos, tras veinticinco afios de
jurisprudencia constitucional, la realidad ha puesto de manifiesto la insu-
ficiencia de las categorias normativas, en cuanto a clasificacion y efectos
de las sentencias, lo que ha obligado al tribunal constitucional a buscar, a
veces en contra de la redaccion legal, otros modelos de sentencias, que
despliegan efectos diferentes a los establecidos en la norma legal. Vamos
a verlo con mas detalle a través de diversas clasificaciones de las senten-
cias recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad.

II. ENSAYOS DE CLASIFICACION

Con la intencion de sistematizar los diversos tipos de sentencias en los
procesos sobre la constitucionalidad de la ley, esbozaremos varias clasi-
ficaciones, de acuerdo con diversos criterios, para tratar de sefalar las di-
ferencias entre la regulacion legal y la rica practica y, aun dentro de ésta,
entre los enunciados formales de la parte dispositiva de las sentencias, y
los efectos materiales de las mismas.
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1. Clasificacion legal

Como puede deducirse de los anteriores comentarios, tanto para la
Constitucion como para la LOTC existen solo dos tipos basicos de sen-
tencias en los procedimientos de inconstitucionalidad: las desestimatorias
y las estimatorias. Para ser mas precisos, y en puridad, la Constitucion y
la LOTC proceden a una regulacion general de las sentencias del tribunal
constitucional en este tipo de procesos, dentro de la cual singularizan en
algunos casos concretos las sentencias estimatorias.

Los llamados “tipos intermedios” no tienen, por tanto, al dia de hoy co-
bertura legal expresa, si bien cabria hacer una distincion. A estos efectos:

a) Aunque no se contemple expresamente, no esta descartada la incons-
titucionalidad parcial, y de hecho no parece que la misma encuentre
obstaculo legal alguno, pues si cabe declarar la inconstitucionalidad
de todo lo impugnado (o incluso de preceptos no impugnados se-
gun el articulo 39.1), también cabria declarar la inconstitucionali-
dad de parte de lo impugnado. Y ello parece aceptable tanto para la
inconstitucionalidad parcial del texto (de un inciso, frase, etcétera,
del precepto impugnado) como del contenido normativo o de la in-
terpretacion de ¢l derivados (caso de las sentencias interpretativas,
como se vera).

b) En cambio, la hipotesis de inconstitucionalidad sin nulidad no solo
no esta contemplada expresamente, sino que es manifiestamente con-
traria a la LOTC, que es clara al vincular inconstitucionalidad y nuli-
dad (articulo 39.1). Por la misma razén parecen excluidas legalmente
otras formulas que veremos, como por ejemplo el otorgamiento de
un plazo al legislador para corregir la inconstitucionalidad, pues im-
plican necesariamente ignorar esa ineludible vinculacion entre in-
constitucionalidad y nulidad.

2. Clasificacion formal

Si dejamos a un lado las previsiones legales y nos centramos en el
analisis de las sentencias del tribunal constitucional recaidas efectiva-
mente en los procedimientos de inconstitucionalidad, comprobaremos
que la tipologia de las sentencias crece notoriamente. Y ello porque, co-
mo se ha apuntado, el tribunal ha tenido que salirse en reiteradas ocasio-
nes de la rigida biparticion constitucionalidad-inconstitucionalidad (con
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necesaria vinculacion entre esta ultima y nulidad), incorporando otro tipo
de pronunciamientos a sus fallos. Con todo, el analisis de las sentencias
del tribunal permite todavia dos enfoques diferentes:

a) El basado exclusivamente en lo que afirma la parte dispositiva de
las sentencias, es decir, en las declaraciones formales de los fallos.
b) El que tiene en cuenta la “operacion” que materialmente realiza la
sentencia constitucional sobre el precepto impugnado, incluyendo

tanto su texto como, fundamentalmente, su contenido normativo.

Puede, por tanto, distinguirse utilizarse un criterio “formal” o uno “ma-
terial” para clasificar las sentencias recaidas en los procesos de inconstitu-
cionalidad. Comenzando por el formal, cabria distinguir:?

A. Sentencias desestimatorias

1. Sentencias de desestimacion pura o simple, cuyo fallo se limita a
desestimar el recurso o cuestion interpuesto, aunque a veces puede
sefalar expresamente la constitucionalidad de la ley.

2. Sentencias interpretativas de desestimacion, cuyo fallo declara la
constitucionalidad del precepto “si se interpreta” o “interpretado”
en el sentido que el propio Tribunal sefiala, normalmente por remi-
sion al fundamento juridico correspondiente de la sentencia.?

2 Conviene aclarar que, aunque hablaremos de “sentencias” estimatorias, desestima-
torias, etcétera, en el caso de que se recurran varios preceptos de la misma o de diferentes
leyes, una misma decision puede contener en su fallo varios apartados o pronunciamien-
tos, que pueden no coincidir entre si; de esta forma, en el fallo de una sentencia pueden
encontrarse simultaneamente pronunciamientos de estimacion pura, desestimacion pura,
interpretativos, etcétera. De manera que seria mas preciso hablar de “clasificacion de
pronunciamientos” que de “clasificacion de sentencias”, aunque nos referiremos a sen-
tencias porque ello resulta mas simple e inmediatamente comprensible.

3 Han sido muy numerosas las sentencias de nuestro tribunal constitucional que han
adoptado esta formula. A titulo de ejemplo, pueden destacarse las SSTC 11/1.981, del 8
de abril (apartados 2, a y e del fallo); 14/1981, del 29 de abril; 37/1981, del 16 de no-
viembre (apartado 2); 5/1982, del 8 de febrero; 35/1982, del 14 de junio (apartado 2);
72/1983, del 29 de julio (apartado 1, b del fallo); 87/1985, del 16 de julio (apartado 1, b);
178/1985, del 19 de diciembre; 63/1986, de 21 de mayo (apartado 1, a); 88/1986, del 1o.
de julio (apartado 2); 26/1987, del 27 de febrero (apartado 2); 99/1987, del 11 de junio
(apartado 2); 115/1987, del 7 de julio (apartado 1, a); 49/1988, del 22 de marzo (apartado
1, b); 142/1988, del 12 de julio (apartado 1, a); 15/1989, del 26 de enero (apartado 1, d);
86/1989, del 11 de mayo (apartado 2); 76/1990, del 26 de abril (apartados 1, 2, y 3);
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3. Otros tipos de sentencias desestimatorias.*

B. Sentencias estimatorias

1. Sentencias de estimacion total, que son aquéllas que, estimando el
recurso, declaran la inconstitucionalidad y nulidad del precepto o
preceptos impugnados.

2. Sentencias de estimacion parcial, que comprenden también varios
tipos:

A) Sentencias de estimacion parcial respecto al texto de la disposicion
impugnada, en las que se declara la inconstitucionalidad de una o
varias palabras, o de un inciso textual del precepto impugnado.

B) Sentencias de estimacion parcial respecto a la norma, que decla-
ran la inconstitucionalidad parcial del precepto legal cuestionado,
pero dicha inconstitucionalidad no se refleja en una parte, palabra
o0 inciso concreto de su texto, sino que afecta en realidad a parte
del contenido normativo derivado del mismo. Todas ellas pueden
calificarse como sentencias interpretativas de estimacion, aunque
una vez mas hay que hacer una nueva distincion:

141/1990, del 20 de septiembre (apartado 1); 17/1991, del 31 de enero (apartados 1, 2 y
3); 148/1991, del 4 de julio (apartado 2); 44/1992, del 2 de abril (apartado 3); 237/
1992, del 15 de diciembre (apartados 2 y 3); 81/1993, del 8 de marzo (apartado 2); 284/
1993, del 30 de septiembre (apartado 2); 337/1994, del 23 de diciembre (apartado 2);
185/1995, del 14 de diciembre (apartado 4); 69/1996, del 18 de abril; 76/1996, del 30 de
abril; 195/1996, del 28 de noviembre (apartado 1); 212/1996, del 19 de diciembre (apar-
tado 2, a); 103/1997, del 22 de mayo (apartado 2); 133/1997, del 16 de julio (apartados 1,
by 2,b); 14/1998, del 22 del enero (apartado 1); 109/1988, del 21 de mayo (apartado 2);
149/1998, del 2 de julio (apartado 2);173/1998, del 23 de julio (apartado 2); 116/1999,
del 17 de junio (apartado 2, a); 233/1999, del 16 de diciembre (apartados 2 y 3);
242/1999, del 21 de diciembre (apartado 2, b).

4 Aunque tampoco han tenido una utilizacion muy destacada por nuestro tribunal
constitucional, conviene al menos mencionar que no son desconocidos en derecho com-
parado otros tipos de fallos que son formalmente desestimatorios, aunque la desestima-
cién no es pura o simple, y tampoco pueden calificarse como sentencias interpretativas:
asi sucederia con las sentencias que declaran que una ley “no es todavia inconstitucio-
nal”, pero puede llegar a serlo si no se modifica la regulacion, o en general las “senten-
cias de apelacion”, cuando se declara la constitucionalidad del precepto, al tiempo que se
realiza un llamamiento al legislador para que proceda a adecuarlo mas o mejor a las exi-
gencias constitucionales. Como es sabido, este tipo de decisiones son relativamente fre-
cuentes en el sistema aleman.
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a) Sentencias interpretativas de estimacion en sentido estricto,
que senalan la inconstitucionalidad de una entre las varias in-
terpretaciones que alternativamente pueden derivar del pre-
cepto cuestionado. Este tipo de sentencias adopta un fallo en
el que se senala que el precepto impugnado “es inconstitucio-
nal, si se interpreta...” o “interpretado...” en un sentido deter-
minado, que el Tribunal puede sefialar en el mismo fallo, o
por remision a los fundamentos. Si bien estas decisiones han
sido en nuestro sistema mucho menos frecuentes que las sen-
tencias interpretativas de desestimacion (y también mucho
menos frecuentes que en otros sistemas, como el italiano), si
pueden encontrarse algunos ejemplos.>

b) Sentencias interpretativas de estimacion que declaran la in-
constitucionalidad de una norma o parte del contenido nor-
mativo derivado conjuntamente del texto impugnado. Si-
guiendo una denominacidn bastante empleada por la doctrina,
especialmente en Italia, podemos denominar a estas decisio-
nes “sentencias manipulativas”. Pero incluso este grupo com-
prenderia tres tipos de decisiones:

— Sentencias reductoras, que son las que sefialan que el pre-
cepto es inconstitucional “en la parte en que...” o “en cuan-
to...” prevé o incluye “algo” contrario a la norma funda-
mental. En este caso, la inconstitucionalidad no afecta al

5 En el primer afio de su actividad, el tribunal constitucional parecia “dudar” sobre
si la forma idonea de un fallo interpretativo debia ser la estimatoria o la desestimatoria.
Por ello, en 1.981 pueden encontrarse, junto a sentencias interpretativas desestimatorias,
algunas sentencias interpretativas de estimacion en sentido estricto, como las SSTC
22/1981, del 2 de julio, o la STC 34/1981, del 10 de noviembre. Incluso puede encontrar-
se en este afio alguna sentencia “mixta”, ya que su fallo sefiala tanto la interpretacion
constitucional como la inconstitucional: STC 14/1981, del 29 de abril. Después del pri-
mer afio, las sentencias interpretativas estimatorias fueron practicamente abandonadas
por nuestro tribunal constitucional, pero todavia puede encontrarse algiin ejemplo: STC
105/1988, del 8 de junio. También son formalmente sentencias interpretativas de estima-
cion otras decisiones: SSTC 199/1987, del 16 de diciembre (apartado 3, c) del fallo);
62/1.990, del 30 de marzo (apartado 1), o 118/1996, del 27 de junio (apartado A, 3, en su
referencia al articulo 155.2 de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres); pero
en realidad, estas sentencias tienen caracter materialmente aditivo (199/1987), sustitutivo
(62/1990) o reductor (118/1996).
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texto, pero si al contenido normativo, que puede conside-
rarse inconstitucional “por exceso”.%

— Sentencias aditivas, que indican que un articulo es inconsti-
tucional “en cuanto no prevé...”, o “no incluye...”, o “exclu-

EEINT3

ye...” “algo” que deberia incluir para ser completamente
conforme a la Constitucion. Se trata en este caso se una in-
constitucionalidad “por defecto”, pero que tampoco implica
la inconstitucionalidad de inciso alguno del texto.”

— Sentencias sustitutivas, cuyo fallo afirma que el precepto
es inconstitucional “en cuanto prevé...” o sefiala “algo”,
“en lugar de” otra cosa que deberia prever para ser consti-
tucional .®

6 Este tipo de decisiones ha sido relativamente frecuente en la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional, desde sus inicios. Por ejemplo, SSTC 4/1981, del 2 de febrero
(apartados 2, B, C y D del fallo); 5/1981, del 13 de febrero (apartado 2, B); 54/1983, del
21 de junio; 160/1986, del 16 de diciembre; 116/1987, del 7 de julio (apartado 2);
181/1988, del 13 de octubre (apartado 11); 113/1989, del 22 de junio; 132/1989, del 18
de julio (apartado 2); 149/1991, del 12 de diciembre (apartado 11 del fallo, en algunos in-
cisos); 5/1992, del 16 de enero; 158/1993, del 6 de mayo; 146/1994, del 12 de mayo;
118/1996, del 27 de junio (apartado A), 5); 166/1998, del 15 de julio; 11/1999, del 11 de
febrero (apartado 2); 233/1999, del 16 de diciembre (apartado 1).

7 Aunque en Espafia las sentencias aditivas no constituyen un fenémeno tan fre-
cuente como en el sistema italiano (que es el que ha dado mas ejemplos, y del que deri-
van tanto la denominacion como la preocupacion doctrinal por este tipo de decisiones), si
es verdad que pueden encontrarse varios ejemplos, la mayoria de los cuales han sido po-
Iémicos, o han venido acompafiados de votos particulares que no compartian el fallo del
tribunal. Pueden mencionarse las siguientes decisiones aditivas: SSTC 29/1986, del 20
de febrero (apartados 1, A, a, b y ¢ del fallo); 116/1987, del 7 de julio (apartado 11);
48/1988, del 22 de marzo (apartados 11, b, y 21, b, sdlo en su referencia al f. j. 18); 154/
1989, del 5 de octubre (apartado 11); 142/1990, del 20 de septiembre; 222/1992, del 11
de diciembre; 3/1993, del 14 de enero; 134/1996, del 22 de julio; 73/1997, del 11 de abril
(apartado 1); 40/1998, del 19 de febrero (apartado 2 del fallo, inciso segundo; esta sen-
tencia contiene una parte aditiva y otra parte en la que, seflalando la inconstitucionalidad
de una omisidn, se afirma que no corresponde al tribunal la determinacién concreta de la
exigencia constitucional). Aunque no puedan calificarse estrictamente como sentencias
aditivas, también pueden mencionarse algunas decisiones en las que el caracter aditivo
deriva de la inconstitucionalidad de algin inciso textual: sobre todo, la STC 103/1983,
del 22 de noviembre; 104/1983, del 23 de noviembre (que en realidad reitera lo dispuesto
en la sentencia anterior), y también la STC 27/1985, del 25 de febrero, muy similar a la
anterior STC 76/1982, del 14 de diciembre.

8 Este tipo de decisiones, que no son en absoluto desconocidas en la jurisprudencia
de la corte constitucional italiana, si son excepcionales en nuestro sistema. Quiza podria
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c) Otros tipos de sentencias estimatorias, y en particular aquellas
que declaran la inconstitucionalidad, pero no la nulidad, o las que
acompaiian a la declaracion de inconstitucionalidad del estableci-
miento de un plazo, o aquellas que declaran que un precepto “no
tiene caracter basico”, “no es aplicable” en determinado ambito
territorial, o “no tiene aplicacion directa” en el mismo.’

citarse la STC 183/1988, de 13 de octubre (apartado 1 del fallo), que declara inconstitu-
cional la referencia contenida en un precepto al “Consejo de Gobierno de la correspon-
diente Comunidad Auténoma, debiendo entenderse el mandato legal referido a la Comu-
nidad Autdonoma, sin prevision de organo concreto alguno de la misma”. Sin embargo, y
como veremos, si existen varias sentencias que, a pesar de su caracter formalmente inter-
pretativo de desestimacion, operan en realidad una sustitucion de parte del contenido nor-
mativo de un precepto, por otro contenido que el tribunal sefiala en su fundamentacion.

9 Al igual que hemos sefialado respecto a las sentencias desestimatorias, hay que se-
fialar ahora que también existen otras decisiones parcialmente estimatorias que no pue-
den encuadrarse sin dificultad en ninguna de las categorias anteriores. En este grupo ha-
bria que citar, en primer lugar, las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de un
precepto, pero no vinculan a esta declaracion al de nulidad del mismo. Como es sabido,
este tipo de decisiones ha sido utilizado en alguna ocasioén por nuestro tribunal constitu-
cional, haciéndose cada vez mas frecuente, a partir de la primera decision de este tipo,
que fue la STC 45/1989, del 20 de febrero (apartados 1, 2 y 3 del fallo). Pero también ha-
bria que incluir en este grupo toda una serie de pronunciamientos “atipicos” que han sido
consecuencia del complejo sistema de distribucion de competencias existente en nuestro
sistema. Ello ha provocado que, en ocasiones el Tribunal haya sefialado, en sentencias
que resuelven recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, que un precepto “no es apli-
cable” en el territorio de una o varias Comunidades Auténomas (por citar sélo algun
ejemplo, SSTC 179/1985, del 19 de diciembre, apartado 2; 29/1986, del 20 de febrero,
apartado B; 330/1994, del 15 de diciembre, apartados 1y 2; 118/1996, del 27 de ju-
nio, apartado A, 7); o bien, que “es de aplicacion supletoria” o “no es de aplicacion di-
recta” en una Comunidad (entre otras muchas, SSTC 227/1988, del 29 de noviembre,
apartado 1, by c; 15/1989, del 26 de enero, apartado 11, b; 133/1990, del 19 de julio, apar-
tado 1, 0 43/1996, del 14 de marzo, apartado 1; aunque este tipo de pronunciamiento
parece que tendera a disminuir o desaparecer como consecuencia de la Gltima interpre-
tacion de la clausula de supletoriedad llevada a cabo sobre todo por STC 61/1997, del 20
de marzo); o, con mucha frecuencia, que determinado precepto “no es basico” o “no tiene
caracter basico” (a titulo de simple muestra, SSTC 49/1988, del 22 de marzo, apartado 1,
C; 132/1989, del 18 de julio, apartado 4; 118/1996, del 27 de junio, apartados A, 2 y 3;
118/1998, del 4 de junio, apartado 1; 233/1999, del 16 de diciembre, apartado 4). Cabe
apuntar que algunas de estas decisiones podrian considerarse como un tipo especial de
sentencias “reductoras” en el que la reduccion no afecta tanto al contenido normativo
del precepto en sentido estricto, cuanto a su ambito territorial de aplicacion; ello sucede
especialmente con las sentencias que declaran que un precepto “no es aplicable” en una
o varias Comunidades Autéonomas, en ocasiones como consecuencia de su caracter no
basico.
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3. Clasificacion material

La anterior clasificacion se basa como se ha dicho en un criterio for-
mal, que tiene en cuenta exclusivamente el modo en que el fallo se pro-
nuncia sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del precepto le-
gal impugnado. Pero cabe también una clasificacién material, que tenga
en cuenta los efectos realmente producidos por el fallo en el contenido
normativo del precepto cuestionado. Desde esta perspectiva, creo que
pueden destacarse algunas ideas:

— En primer lugar, y como criterio material general, puede afirmarse
que toda sentencia que no es de desestimacion pura, es de estimacion
parcial, pues todo lo que no sea afirmar la conformidad constitucio-
nal del precepto impugnado, implica un reproche al mismo desde la
perspectiva de su adecuacion a la Constitucion, y por tanto supone, al
menos en parte (aunque acaso solo de forma implicita) la afirmacion
de que dicha adecuacion constitucional no se produce, y de que hay,
por tanto, una parte del precepto que es inconstitucional.'’

— En particular, todas las sentencias interpretativas son material-
mente estimatorias, ya que entienden que al menos una entre las
varias interpretaciones posibles de un texto legal (o incluso, todas
menos una), es contraria a la Constitucion; o bien, en un sentido
mas amplio, que parte del contenido normativo, derivado conjunta
o alternativamente de dicho texto, es inconstitucional. Por ello he
afirmado que el fallo de una sentencia interpretativa deberia ser
siempre formalmente de estimacion, sefialando que el precepto “es
inconstitucional si se interpreta...” o “es inconstitucional, salvo
que se interprete...” o “es inconstitucional, en la parte en que...” o

EE AT

“en cuanto...”, “en la medida en que...”, etcétera.

10 Todo ello, dejando de lado lo que pueden considerarse meros comentarios o valo-
raciones que a veces el tribunal afiade a una declaracion de constitucionalidad, en tanto
no supongan condicionamiento o matizacion a la misma. Por ejemplo, no dejan de ser
sentencias de desestimacion las que, declarando plenamente la conformidad constitucio-
nal del precepto, realizan un llamamiento al legislador para que lo modifique porque ello
es conveniente desde determinada perspectiva, o avisan de que eventualmente, en el futu-
ro, el precepto podria devenir inconstitucional. En todos los demas casos que si suponen
un reproche actual a la constitucionalidad (sentencias interpretativas, inconstitucionali-
dad sin nulidad, apelacion al legislador cuando se sefala la inconstitucionalidad, etcétera)
hay materialmente inconstitucionalidad parcial.
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— Como consecuencia de lo anterior, todas las sentencias que for-
malmente son interpretativas de desestimacion, materialmente son
interpretativas de estimacion en sentido amplio. Con frecuencia,
estas sentencias rechazaran una o varias (o todas menos una) entre
las interpretaciones que pueden derivar alternativamente de un tex-
to, es decir, que seran materialmente interpretativas estimatorias en
el sentido mas estricto. Pero también hay casos relativamente fre-
cuentes de sentencias interpretativas formalmente desestimatorias,
que “encubren” en realidad pronunciamientos materialmente re-
ductores,!! aditivos!? o sustitutivos.!> O sentencias formalmente
aditivas que contienen en realidad un pronunciamiento material-
mente reductor,'* etcétera.

En consecuencia, tiene utilidad una clasificacion material de las sen-
tencias recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad, que po-
dria ser la siguiente:

11 Pueden encontrarse varias decisiones de este tipo, aunque es cierto que en ocasio-
nes resulta dificil precisar si los efectos sobre el contenido normativo son reductores, o
simplemente se esta eligiendo una entre varias interpretaciones alternativas (en realidad,
ambas circunstancias podrian producirse simultineamente). Por citar algiin ejemplo re-
ciente de sentencias materialmente reductoras, a pesar de su caracter formalmente inter-
pretativo desestimatorio: STC 50/1999, del 6 de abril (apartado 2 del fallo), o 233/1999,
del 16 de diciembre (apartado 21); también puede destacarse la STC 56/1990, del 29 de
marzo, que es materialmente reductora, y al tiempo sustitutiva.

12 Asi sucede, entre otros ejemplos, con la STC 74/1987, del 25 de mayo, o incluso
con la STC 233/1999, del 16 de diciembre, en el apartado 3 de su fallo. En cualquier ca-
so, conviene sefialar que, en un sentido mas amplio, muchas de las sentencias interpreta-
tivas desestimatorias tendrian un cierto caracter aditivo, ya que muchas veces la interpre-
tacion elegida supone una concrecion o especificacion que de alguna manera “afiade”
algo a lo estrictamente sefialado por la ley; un buen ejemplo de ello estaria constituido
por la STC 76/1996, del 30 de abril. De ahi la dificultad para precisar cuando una senten-
cia es materialmente aditiva, ya que en algunos casos lo que se “ailade” es un requisito o
una “precision” no previstos en la ley. Aunque hay supuestos en los que claramente pue-
de apreciarse la ampliacion del contenido normativo (bien en los supuestos de aplicacion,
o bien en las consecuencias juridicas). Uno de estos supuestos “claros” es, a mi juicio, la
primera de las sentencias citadas en esta nota.

13 En mi opinion, ejemplos de este tipo serian las SSTC 10/1982, del 23 de marzo
(apartado 1, C del fallo), o 56/1990, del 29 de marzo (apartado 1, b, del fallo, que como ya
hemos apuntado es materialmente sustitutivo y reductor en su referencia al f. j. 13, b).

14 Podrian citarse en este sentido las SSTC 113/1989, del 22 de junio, o 158/1993,
del 6 de mayo, cuyo fallo adopta una forma similar al de las sentencias propiamente adi-
tivas, pero que producen un efecto reductor sobre el contenido normativo del precepto
cuestionado.
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1. Sentencias de desestimacion pura, que son las que desestiman el re-
curso o cuestion, sin rechazar ninguna interpretacion de la ley, ni
modificar o alterar su contenido normativo.

2. Sentencias materialmente de estimacién parcial, que serian todas
las demas (ya que, como se ha dicho, y en cierto sentido resulta ob-
vio, toda sentencia que no es de desestimacion total, es de estima-
cion parcial) y que comprenderian, a su vez:

A.

Sentencias interpretativas en sentido estricto, que serian aque-
llas que (con independencia de que su fallo sea formalmente es-
timatorio o desestimatorio) “eligen”, entre las varias interpreta-
ciones de un precepto, aquélla o aquéllas conformes a la
Constitucion, o “descartan” la o las inconstitucionales.
Sentencias materialmente manipulativas, grupo comprendido
por aquellas decisiones que (de nuevo con independencia de
cual sea formalmente el sentido de su fallo) entienden que el
contenido normativo derivado conjuntamente del precepto es en
parte inconstitucional, y al afirmar dicha inconstitucionalidad
proceden a reducir, ampliar o sustituir dicho contenido normati-
vo. Dentro de este grupo estarian:

a) Sentencias materialmente reductoras.
b) Sentencias materialmente aditivas.
¢) Sentencias materialmente sustitutivas.

Otras sentencias materialmente estimatorias, grupo que engloba-
ria todos los demas supuestos en los que el tribunal realiza ma-
terialmente un reproche a la constitucionalidad del precepto,
venga éste o no acompaifiado de una declaracion de nulidad total
o parcial.

Interesa destacar que, desde este punto de vista material, incluso es
posible encontrar sentencias cuyo fallo es formalmente de desestimacion
pura, pero cuyos efectos sobre el contenido normativo del precepto son
realmente de inconstitucionalidad, bien por su caricter interpretativo,
manipulativo o similar. A mi juicio, un buen ejemplo de lo que digo es
(entre otros muchos que podrian sefalarse) la sentencia 176/1999, del 30
de septiembre, ya que, a pesar de que formalmente esta sentencia procede
a desestimar el recurso planteado, en realidad sefiala cual debe ser la in-
terpretacion del precepto conforme a la Constitucion; y esta interpreta-
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cion reduce el contenido normativo que parece derivar de la literalidad
del precepto, con lo que la decision podria considerarse incluso como
materialmente interpretativa-reductora.

III. LA REFORMA DE LA LOTC Y LA CLASIFICACION
Y LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS RECAIDAS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como se ha indicado, la experiencia de la jurisprudencia de nuestro
tribunal constitucional (y, en cierta medida, el conocimiento de ciertos ti-
pos de sentencias utilizados en el derecho comparado) ha puesto de relie-
ve la insuficiencia de las categorias previstas en la ley, para dar cobertura
a la diversa variedad de medidas que en ocasiones es preciso adoptar pa-
ra reparar, de la manera menos lesiva y mas acorde con la Constitucion,
diversos supuestos de inconstitucionalidad de las leyes. Buena parte de
los tipos de fallos constitucionales que venimos comentando son conse-
cuencia de la necesidad de hacer frente a muy diversas situaciones de in-
constitucionalidad parcial, sin declarar la pura y simple inconstitucionali-
dad y la consiguiente nulidad de los preceptos impugnados.

Desde luego, la utilizacion de algunas de estas decisiones, especial-
mente de la amplia variedad de las que pueden agruparse en la categoria
de “sentencias interpretativas” ha planteado no pocas cuestiones respecto
a su legitimidad constitucional, pues existe el riesgo de que las mismas
supongan invasion de competencias legislativas (dado el caracter “crea-
dor” de derecho que las mismas pueden implicar, particularmente en el
caso de las sentencias interpretativas, mas en concreto las manipulativas)
o judiciales (pues, en definitiva, algunos de estos “modelos de decision”
implican la interpretacion de la ley, funcidon que en principio corresponde
a los juzgados y tribunales ordinarios). Con independencia de que en al-
gunos casos esas criticas podrian superarse teniendo en cuenta la funcion
del control de constitucionalidad y la posicion del tribunal constitucional
como garante y como intérprete supremo de la Constitucion, lo cierto es
que en ocasiones se ha reclamado la utilizacién de otras alternativas ya
mencionadas, como la inconstitucionalidad sin nulidad, o la posibilidad
de diferir los efectos de la sentencia estimatoria. Pero estas opciones,
aparte de plantear la cuestion de en qué medida es licito demorar o pos-
poner la adopcion de consecuencias que derivan directamente de la
Constitucion (lo que las hace justificables solo a falta de otra alternativa
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mas idonea) tienen, hasta ahora, el problema mas acuciante de la falta de
cobertura legal expresa de muchas de ellas, o incluso, para ser mas cla-
ros, de la prohibicion legal expresa de toda medida que desvincule in-
constitucionalidad y nulidad.

Sin embargo, ciertamente este tipo de medidas, si contasen con cobertu-
ra legal, resultarian admisibles en ciertas hipotesis, o al menos, podrian ser
una opcioén aceptable por comparacion con otras alternativas: no deberia
descartarse su uso, aunque nunca resultaria positivo el abuso, al tratarse de
un instrumento delicado que plantea los problemas antes apuntados. En es-
te sentido, y teniendo en cuenta que en determinadas ocasiones este tipo de
medidas puede presentarse como la opcidon “menos mala” en el sentido
de menos alejada de la Constitucion y mas respetuosa con las competen-
cias y funciones de otros poderes del Estado, la doctrina venia reclamando
insistentemente la reforma de la LOTC para contemplar y permitir el uso
de estos fallos en las sentencias sobre la constitucionalidad de la ley. Y en
este sentido se habia pronunciado claramente el autor de estas lineas.

1. Planteamiento: el nuevo articulo 39 y la ruptura del vinculo
entre inconstitucionalidad y nulidad

De manera que, en linea de principio (y sin perjuicio de los detalles
que a continuacion comentaremos), no cabe sino saludar positivamente
este punto del proyecto de reforma de la LOTC,'> pues la misma contem-

IS5 En fase de correccidon de pruebas de este trabajo se ha dado a conocer el informe de
la Ponencia del Congreso de los diputados sobre este proyecto de ley (Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso, VIII Legislatura, nim. 60-9, 5 de diciembre de 2006),
que, sorpresivamente, hace desaparecer (entre otras) todas las reformas del proyecto que
afectaban al articulo 39 de la LOTC, manteniendo integramente la redaccion anterior de és-
te. No obstante, he preferido mantener las reflexiones que aparecen en el texto, basicamen-
te por los siguientes motivos: 1) porque el analisis que aqui se realiza contiene un examen
y valoracion, con cierto alcance general, de ciertos instrumentos y mecanismos interesan-
tes, de cara a su posible utilizacién en las sentencias constitucionales, y que permitirian
evitar otras soluciones que en alglin caso podrian resultar menos idoneas; 2) porque todavia
es posible que, en las sucesivas fases de la tramitacion parlamentaria, se recuperen, incluso
con alguna posible mejora en la linea sugerida en el texto, las modificaciones que introdu-
cia el proyecto (la esperanza es lo Ultimo que se pierde); y 3) porque en caso de que defini-
tivamente la redaccion del articulo 39 se mantuviera en los términos hoy vigentes, me gus-
taria que las siguientes paginas sirvieran para seguir abogando, como ya he hecho en algin
lugar anteriormente, por una necesaria reforma de dicho precepto, aunque lamentablemente
se perderia ahora una magnifica oportunidad para emprenderla.
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pla expresamente tres aspectos de interés, que vienen a flexibilizar noto-
riamente las férmulas que el Tribunal puede adoptar en la parte dispositi-
va de las sentencias recaidas en procesos constitucionales. Estas tres
novedades son: a) la inconstitucionalidad sin nulidad (articulo 39.1); b) la
nulidad diferida (articulo 39.1); y ¢) la inconstitucionalidad por insufi-
ciencia normativa (articulo 39.3).

Sin embargo, conviene tener en cuenta que estos tres aspectos no son,
en realidad, tres nuevos tipos de medidas o de sentencias que pueda
adoptar el tribunal constitucional, sino s6lo dos nuevos modelos de pro-
nunciamiento, en realidad muy vinculados entre si, como son la declara-
cion de mera inconstitucionalidad, y la nulidad diferida (o retraso de los
efectos de la sentencia estimatoria de nulidad). Y ello porque el tercer as-
pecto mencionado (la inconstitucionalidad por insuficiencia normativa)
no representa en realidad un tipo diferente de fallo o sentencia constitu-
cional, sino un caso o supuesto particular que lleva también a no declarar
inmediatamente la nulidad.

En puridad, la reforma contiene fundamentalmente una novedad de
trascendencia, como es la ruptura del vinculo, antes insoslayable, entre la
declaracion de inconstitucionalidad y la nulidad del precepto impugnado.
A partir de ahi, caben dos opciones, como son la simple declaracion de
inconstitucionalidad sin mas consecuencias, o el retraso en la aplicacion
del efecto de nulidad del precepto. Estas son, en sentido propio, las dos
alternativas que introduce el proyecto de ley. Pero éste, con una sistema-
tica discutible, parece querer separar de estas hipotesis las de inconstitu-
cionalidad por insuficiencia normativa, previstas en el articulo 39.3, dan-
do en estos casos un mayor margen al tribunal, para acompafiar a tal
declaracion de cualquier otra medida procedente. Con todo, el articulo
39.3 no esta incorporando un nuevo modelo de decision, sino que esta
simplemente recogiendo de forma expresa uno de los supuestos en los
que procede no declarar la nulidad inmediata del precepto inconstitucio-
nal, estableciendo, eventualmente, otras posibles consecuencias de esa
declaracion.

En todo caso, y reiterando que en realidad hablamos de dos nuevos
modelos de decision y no de tres (y en realidad, de un unico elemento
novedoso como es la posibilidad de declarar la mera inconstitucionalidad
sin nulidad inmediata), procedemos a comentar brevemente los tres su-
puestos contemplados en el proyecto.
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2. La inconstitucionalidad sin nulidad

Ya se ha indicado que el tribunal constitucional ha recurrido en varias
ocasiones a declarar la mera inconstitucionalidad, sin acompafiar a ésta
de la nulidad, a pesar de la prevision legal expresa en contra. Este mode-
lo de decision procede del Tribunal Constitucional Federal aleman, que
ha venido adoptando decisiones de mera incompatibilidad (Unvereinbar-
keit), merced a la prevision legal contenida en el paragrafo 31.2 de su ley
reguladora (BVerfGQG), que permite, desde su reforma en 1970, declarar
la ley compatible con la Ley Fundamental, incompatible o nula.

Hay diversas hipotesis en los que este tipo de medida parece la mejor
solucion para hacer frente a ciertos supuestos de inconstitucionalidad:

a) Casos de inconstitucionalidad por omisiones legislativas relativas,
en los que la inconstitucionalidad del precepto legal no se produce
por su redaccion o contenido, sino por alguna carencia o insuficien-
cia del mismo, y por ello no procede declarar su nulidad, ni total ni
parcial. Tal es el caso de la STC 45/1989, del 20 de febrero, en la
que se declara la inconstitucionalidad de los preceptos que impo-
nian la sujecion conjunta de los miembros de la unidad familiar al
impuesto sobre la renta.

b) Supuestos en los que no se declara la nulidad, porque la misma
crearia una laguna legal cuyas consecuencias serian aun mas aleja-
das de la Constitucion (por ejemplo, el asunto resuelto en la STC
195/1998, del 1o. de octubre, en la que se declara inconstitucional
la ley estatal que regulaba la Reserva Natural de las Marismas de
Santofia, por invasion competencial, pero no se declara la nulidad
ante la ausencia de legislacion autonoémica especifica, lo que hubie-
ra provocado la ausencia total de proteccion de dicho espacio natu-
ral, en caso de declaracion de nulidad de la ley impugnada.

¢) Casos en los que se entiende que la declaracién de nulidad provoca-
ria una situacion mas perjudicial que la existente si se dejara la nor-
ma en vigor, sobre todo cuando los preceptos impugnados ya agota-
ron todos sus efectos bastante tiempo atrds. En esa hipdtesis nos
encontramos cuando se declaran inconstitucionales partidas presu-
puestarias correspondientes a ejercicios econdmicos ya cerrados. '

16 Por ejemplo, SSTC 13/1992, del 6 de febrero; 16/1996, del lo. de febrero, y 68/
1996, del 18 de abril).
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Existiendo, por tanto, hipotesis en las que la declaracion de inconstitu-
cionalidad sin nulidad resulta justificada, o al menos parece la medida
menos apartada de la Constitucion, hay que valorar positivamente el he-
cho de que la reforma de la LOTC introduzca expresamente la posibili-
dad de adoptar esta medida al sefialar, en el articulo 39.1, que “la senten-
cia podra declarar inicamente la inconstitucionalidad”.

3. El retraso de los efectos de la sentencia de nulidad

En ciertas hipotesis de inconstitucionalidad sin nulidad, y particular-
mente cuando la falta de declaracion de nulidad obedece a la finalidad de
evitar vacios legales, resulta necesaria una nueva intervencion legislativa
acorde con las previsiones constitucionales, que sustituya a los preceptos
legales considerados inconstitucionales, y sin embargo mantenidos pro-
visionalmente vigentes. En tales casos puede resultar conveniente no
abandonar por completo la sancidon de nulidad de la ley, sino tan solo re-
trasar ese efecto el tiempo suficiente para que el legislador proceda a
aprobar una nueva regulacion normativa. De ese modo, el tiempo de re-
traso en la aplicacion de la nulidad es, en definitiva, el plazo del que dis-
pone el legislador para la aprobacion del nuevo precepto legal.

Esta solucion, sin embargo, tropieza con serias dificultades cuando
falta una prevision constitucional o legal que permita al tribunal conce-
der ese plazo al legislador, pues en tal caso dicho plazo carece de co-
bertura legal, y falta ademas un criterio constitucional para establecer
los limites temporales de dicho plazo. Quiza por ello nuestro tribunal
constitucional ha acudido en ocasiones a la idea del “plazo razonable”, o
ha concedido un plazo implicito.!” En otros modelos, como el austriaco,
la posibilidad de retrasar los efectos de la anulacion de la ley tiene ampa-
ro constitucional expreso, pudiendo el tribunal constitucional disponer
dicho retraso en los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad, hasta
un maximo de dieciocho meses.

La prevision constitucional o legal expresa de este retraso da cobertu-
ra juridica a una medida que, en otro caso, resultaria dificilmente justifi-

17" Asi, en la mencionada STC 45/1989 se establecia que la nueva regulacion habia de
producirse antes de proceder a la liquidacion y pago del impuesto ya devengado. En otro
caso bien distinto, la STC 216/1991, del 14 de noviembre, en un recurso de amparo, en-
tiende que la vulneracion del derecho se habia producido por el mantenimiento de la de-
sigualdad en el plano legislativo sin haber sido ésta corregida en un “plazo razonable”.
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cable, pero que parece especialmente conveniente como férmula para
completar, en ciertos casos, la ausencia de declaracion de nulidad, pues
este plazo permite conminar al legislador a cumplir con los mandatos
constitucionales. A falta de plazo, ciertas hipdtesis de “inconstitucionali-
dad sin nulidad” implicarian la pervivencia en el ordenamiento, de modo
indefinido, de preceptos legales cuya inconstitucionalidad ha sido cons-
tatada y declarada.

El proyecto de reforma de la LOTC sefiala, en el nuevo articulo 39.1,
que la sentencia podra “diferir los efectos de la nulidad por un plazo que
en ningun caso podra ser superior a tres afios”. Por las razones que se
han venido apuntando, debe valorarse positivamente la posibilidad de re-
trasar los efectos de la sentencia de nulidad. Sin embargo, me parece que
el plazo que la ley establece como maximo resulta un tanto excesivo, tan-
to desde la perspectiva del derecho comparado (el plazo maximo existen-
te en Austria es la mitad), como si se tiene en cuenta la necesidad de no
demorar, mas alla del tiempo estrictamente imprescindible, la exigencia
al legislador del cumplimiento de los mandatos constitucionales. Por ello
creo que puede afirmarse que practicamente cualquier modificacion le-
gislativa imaginable puede llevarse a cabo (mucho mas cuando existen
poderosas exigencias constitucionales para hacerlo) en un periodo bas-
tante inferior a tres afios.

4. La inconstitucionalidad por insuficiencia normativa.

Se trata quiza del aspecto mas mejorable de la reforma de la LOTC, al
menos en lo que tiene que ver con la tipologia y efectos de las sentencias
sobre la constitucionalidad de la ley. De mantenerse la redaccion del pro-
yecto, la reforma introducira un apartado 3 en el articulo 39, del siguien-
te tenor: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad por insufi-
ciencia normativa podra conceder un plazo al legislador para que actle
en consecuencia. Si este incumpliera dicho mandato, el tribunal constitu-
cional resolverd lo que proceda para subsanar la insuficiencia”.

La redaccion y la ubicacion de este apartado sugieren, a mi juicio, los
siguientes comentarios:

a) Como ya se ha sefialado, el proyecto parece desvincular este su-
puesto de los de inconstitucionalidad sin nulidad y nulidad diferida,
considerandolo diferente cuando, en realidad, la insuficiencia nor-
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mativa es, como se ha indicado, uno de los supuestos en los que se
declara la inconstitucionalidad sin nulidad inmediata. Desde esta
perspectiva, no se entiende muy bien que esta regulacion se lleve al
apartado 3 del articulo 39, ya que lo mas légico hubiera sido incor-
porar esta regulacion en el mismo articulo 39.1, a continuacion de
la mencion a la inconstitucionalidad sin nulidad y el plazo de la nu-
lidad diferida (o, en su defecto, inmediatamente a continuacion de
esa prevision, en un apartado 2 del articulo 39).

b) Fruto de esta desconexion sistematica con las previsiones del ar-
ticulo 39.1 es que el plazo méaximo que cabe conceder al legislador
queda sin concretar. Al respecto, cabe la duda de si es aplicable al
supuesto el maximo de tres afios establecido en el articulo 39.1, o
bien el Tribunal Constitucional carece de limite para fijar ese plazo
concedido al legislador. Por razones de coherencia sistematica, y
por la misma conveniencia de limitar esta facultad del TC, me incli-
no por pensar que el limite del articulo 39.1 es aplicable al caso,
aun cuando como se ha dicho el maximo sigue resultando excesivo
en la mayoria de los casos.

c¢) La regulacion adolece de excesiva ambigiiedad a la hora de fijar las
consecuencias en caso de que el legislador incumpla el plazo para
aprobar la regulacion conforme a la Constitucion. En principio, ca-
bria pensar que el efecto de ese incumplimiento seria la aplicacién
del efecto de la nulidad sobre el precepto o preceptos impugnados,
pero si s6lo pudiera establecerse esta sancion (que a mi juicio sigue
resultando posible si el TC la declara transcurrido el plazo concedi-
do) resultaria innecesario por completo el articulo 39,3 del proyecto,
pues en tal caso la hipdtesis entraria de lleno en las previsiones del
articulo 39.1. Y acaso podria pensarse que, en efecto, la formulacion
del articulo 39.1 del proyecto permitiria incluir sin problemas la hi-
potesis de insuficiencia normativa, y la nulidad diferida serd normal-
mente solucion adecuada para tal hipdtesis. Pero dada la redaccion
del articulo 39.3, hay que pensar que el TC puede establecer otras
consecuencias si transcurrre el plazo sefialado. De ahi la ambigiiedad
del precepto, pues no resulta claro en qué medidas de reparacion di-
recta de la insuficiencia normativa se esta pensando.

Quiza la finalidad de este apartado del proyecto sea dar la opcion al
tribunal de establecer las medidas propias de una sentencia interpretativa,
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o incluso aditiva, si el legislador no ha procedido a la nueva regulacion.
Ciertamente, en principio podria pensarse en la reparacion directa, por el
tribunal, de esa insuficiencia normativa, pero dado que la facultad conce-
dida en la ley no parece que pueda interpretarse en contra del papel y la
funcion del tribunal constitucional, y en particular no permite a éste sus-
tituir al legislador, hay que entender que dicha reparacion directa de la
insuficiencia contara con notorios limites. Pues si la medida adoptada por
el tribunal constitucional no esta dentro de sus funciones constituciona-
les, e implica intervencion en la funcion legislativa, no puede legitimarle
a adoptarla la prevision del articulo 39.1 LOTC. Y si dicha medida de re-
paracion de la insuficiencia normativa esta dentro de las funciones cons-
titucionales del TC, pudo haberse adoptado directamente y desde el pri-
mer momento, sin necesidad de conceder un previo plazo al legislador.
Es decir, si esa sentencia interpretativa o aditiva era constitucionalmente
admisible, pudo dictarse desde el primer momento. Y si no lo era, el ar-
ticulo 39.3 no alcanza a legitimarla.

IV. CONCLUSIONES

La reforma de la LOTC, en lo que atafie a la tipologia y efectos de la
sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, debe valorarse positiva-
mente en lineas generales, pues incorpora nuevos modelos de decision
que permiten matizar los efectos de la inconstitucionalidad. Dichos mo-
delos eran necesarios porque tanto el derecho comparado, como la propia
practica previa del tribunal (producida a veces al margen, y a veces en
contra de la LOTC) habian puesto de relieve la necesidad de acudir a
esos instrumentos como solucion mas idonea para hacer frente a ciertas
hipotesis de inconstitucionalidad y reparar la misma. En concreto, resul-
taba imprescindible la ruptura del vinculo, antes indisoluble, entre in-
constitucionalidad y nulidad, permitiendo la mera inconstitucionalidad y
la nulidad diferida, tal y como apunta el nuevo articulo 39.1

Sin embargo, el proyecto incluye algunas previsiones que resultan, a
mi juicio, mejorables. En particular, el plazo maximo que cabe dar al le-
gislador para que apruebe una nueva regulacion normativa (tres afios) pa-
rece un tanto excesivo, aunque el tribunal podria corregirlo por la practi-
ca si habitualmente concede un plazo méas breve, que serd suficiente, las
mas de las veces, para proceder a aprobar una nueva norma legal.
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Por otro lado, también parece cuestionable la regulacion de los efectos
de la inconstitucionalidad por insuficiencia normativa, tanto desde el
punto de vista sistematico (parece configurarse como un supuesto diferen-
te y separado de la inconstitucionalidad sin nulidad y la nulidad diferida,
cuando en principio serian estas dos soluciones las mas acordes con la
insuficiencia normativa), como desde la perspectiva de la necesaria limi-
tacion del plazo maximo, y concrecion de las medidas posibles de adop-
tar, transcurrido el mismo, por el TC, y sus efectos.

En fin, cabe en ultimo término sefialar que la reforma no contempla
otro conjunto de posibles tipos de decisiones que cabria adoptar en la
sentencia que resuelve un proceso sobre la constitucionalidad de la ley.
Tal seria el caso, por ejemplo, de las sentencias interpretativas con toda
su variada tipologia de pronunciamientos, de las declaraciones de inapli-
cabilidad territorial, de la declaracion de que la ley “no es todavia in-
constitucional”, de la “inconstitucionalidad constatada, pero no declara-
da”, etcétera. Al respecto, podria sefialarse sintéticamente lo siguiente:

a) Las sentencias interpretativas son subtipos de la declaracion de in-
constitucionalidad parcial, y por tanto sentencias parcialmente esti-
matorias que, cuando son constitucionalmente legitimas o vienen
exigidas en atencion a las circunstancias del caso, no requieren de
una especial cobertura legal;

b) Las declaraciones de inaplicabilidad territorial (o de supletoriedad en
determinado territorio, falta de caracter basico, etcétera) son especia-
lidades muy vinculadas a peculiaridades de nuestro sistema, en el
que el recurso de inconstitucionalidad sirve muchas veces al propdsi-
to de resolver conflictos de competencias legislativos. Ciertamente,
cabria pensar que en tales casos una prevision legal serviria para le-
gitimar este tipo de decisiones, que en otro caso presentan un marca-
do caracter atipico. Pero técnicamente las mismas son también for-
mas peculiares de inconstitucionalidad parcial, que por lo demas son
cada vez menos utilizadas, tanto por la mayor nivelacion competen-
cial entre comunidades, como por la nueva jurisprudencia que vino a
“desactivar” el principio de supletoriedad desde 1997:

c¢) Las sentencias que declaran que la ley “no es todavia inconstitucio-
nal” son medidas mas ajenas en nuestro sistema, que implican me-
ras declaraciones de constitucionalidad acompanadas de una adver-
tencia sobre un posible cambio de la legitimidad constitucional de
la ley en el futuro.
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d) La “inconstitucionalidad constatada, pero no declarada” es una for-
mula igualmente ajena a nuestro sistema, pero que resulta ademas
innecesaria, y mucho mas distorsionadora que la inconstitucionali-
dad sin nulidad.

En suma, debe saludarse positivamente la flexibilizacion de los pro-
nunciamientos de las sentencias sobre la constitucionalidad de la ley lle-
vada a cabo en el proyecto de reforma de LOTC, aun cuando éste mues-
tra todavia algun detalle mejorable y sigue sin contemplar expresamente
algunos tipos de decisiones que, sin embargo, no parecen necesitar de esa
prevision legal expresa en los casos en concretos en los que su adopcion
resulte admisible desde la perspectiva constitucional.
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