I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA EFICACIA
TEMPORAL DE SUS SENTENCIAS ANULATORIAS

E]l tema que vamos a abordar es el de la facultad del juez constitu-
cional para determinar los efectos cn el tiempo de sus Sentencias anu-
latorias.

En principio, la LOTC contiene dos regulaciones diferenciadas de-
pendiendo de que la anulacién vaya referida a normas con fuerza de
Ley o a actos y disposiciones de naturaleza reglamentaria.

En el primer caso, el articulo 39.1 LOTC dispone que «cuando la
Sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nuli-
dad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos
otros de la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de ley a los que
deba extenderse por conexion o consecuencia».

Nada se dice, por tanto, sobre el alcance en el tiempo de la Senten-
cia (aunque tradicionalmente se venga vinculando a la nulidad la re-
troactividad).

Nos proporciona algin elemento mas el articulo 40.1, al establecer
que «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 aplicacién de las leyes, disposiciones o actos inconstitucio-
nales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administra-
tivos referentes a un procedimiento sancionador en que, como conse-
cuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de
la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacién de la res-
ponsabilidad».

Desde luego, se extrae de aqui una consecuencia importante referen-
te a la eficacia temporal: la anulacion de una norma con rango de ley,
con la salvedad apuntada en la segunda parte del parrafo recién citado,
en ningiin caso puede permitir revisar actos de aplicacién resueltos por
Sentencia firme. Esto es evidente. Lo que queda en el aire es lo que
sucede con relacién al resto de los actos de aplicaciéon no incluidos en
esa categoria de «resueltos por Sentencia firme».

Y aqui cabrian, a mi parecer, dos interpretaciones:
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1. Interpretar que el articulo 40.1 impone, a contrario sensu, la po-
sibilidad de revisar los actos de aplicacién no resueltos por Sentencia
firme.

2. Interpretar que el articulo 40.1 lo unico que hace es establecer
un limite infranqueable: la imposibilidad de revision de actos resueltos
por Sentencia firme, de manera quc para el resto de los actos se dejaria
las manos abiertas al TC para modular la eficacia en el tiempo de su
Sentencia anulatoria.

Pero volveremos mas adelante sobre esta cuestion.

Por el momento, senalar que lo dicho vale para toda Sentencia que
anule, por inconstitucional, una norma con fuerza de ley, ya se pro-
duzca dicho pronunciamiento en ¢l marco de un recurso directo de in-
constitucionalidad, en el dc una cuestion de inconstitucionalidad, en el
de un conflicto positivo de competencias cuando «la competencia con-
trovertida hubicra sido atribuida por una lev o norma con rango de
ley», cn cuyo caso procede su tramitacion «en la forma prevista para el
recurso de inconstitucionalidad» (art. 67 LOTC; cllo siempre y cuando
se c¢ntienda que tal conversion alcanza a la naturaleza de la resolucion
del TC), y, finalmente, también en el marco de un recurso de amparo
que dé lugar a la autocuestién, por remision del articulo 55.2 (preccpto,
dicho sea de paso, que siguc planteando la posibilidad de una incon-
gruencia dentro del propio TC, al admitir la Sala el amparo y deci-
dir sin cmbargo €l Pleno, posteriormente, que la ley era constitucional)
a los articulos 38 y siguicntes de la propia LOTC.

Hasta aqui por lo quc se refiere a la anulacién por el TC de normas
con fuerza de ley.

¢Cual es el régimen aplicable cuando lo que se anula es un acto o
disposicién reglamentaria?

Debe destacarse en primer lugar el previsto en el articulo 66 LOTC,
aplicable a la resolucién de los conflictos positivos de competencia y,
por remision del articulo 77 de la propia Ley, a la impugnacién por el
Estado de actos y normas sin fucrza de lcy emanados de las Comunida-
des Autonomas.

Establece el citado articulo 66 que «la Sentcncia declarara la titula-
ridad de la competencia controvertida y acordard, en su caso, la anula-
cién de la disposicion, resolucion o actos que originaron el conflicto ¢n
cuanto estuvieren viciados de incompetencia, pudiendo disponer lo que
fuera procedente respecto de las situaciones de hecho o de derecho crea-
das al amparo de la misma».

Reconocimiento expreso, por tanto, del poder del TC para delimitar
temporalmente la eficacia de la nulidad de las disposiciones, actos y re-
soluciones que originaron ¢l conflicto (y, teniendo naturaleza autondmi-
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ca, de los impugnados por el Estado por la via de los articulos 76 y
77 LOTC).

Vamos a pasar a exponer algunos ejemplos de utilizaciéon de dicho
poder por ¢l TC.

En la STC 65/84, de 23 de mayo, se resuelven dos conflictos positivos
de competencias acumulados (74 y 653/83), planteados por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia frente a dos Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, por los que, re-
solviendo sendos concursos ordinarios de vacantes, se procedia a nom-
brar a los titulares de diversos Registros de la Propiedad ubicados en
Cataluna.

El TC, tras proclamar la competencia de la Generalidad para llevar
a cabo cl acto formal de los nombramientos, procedié a declarar la nu-
lidad de las mencionadas Resoluciones, entrando a analizar a continua-
cidén las consecuencias derivadas de dicha anulacion.

Tras recordar que, conforme al articulo 66 LOTC, el TC podia dis-
poner lo que cstimase procedente respecto de las situaciones de hecho
y de derecho creadas al amparo de la disposicién, resolucién o actos
anulados, senalé que «en el presente caso, el equilibrio de los intereses
en juego aconseja que las situaciones creadas no se destruyan en ma-
yor medida de lo que exija la competencia reconocida a la Generalidad»,
de forma que «por lo que sc refiere a la situacion juridica de los Regis-
tradores afectados, dicho equilibrio, dado el caracter de la competencia
estatutaria y el régimen de provisiéon de vacantes, se logra manteniendo
dicha situacién, condicionada a la ulterior decision que la Gencralidad
de Catalufia adopte en cl ejercicio de su competencia» —de nombra-
miento, que se traduce cn su facultad de verificar «el cumplimiento de
la legalidad en la propuesta de los Tribunales calificadores o, en su caso,
la Direcciéon General»— (Fs. 2 y 3).

Y no hay que olvidar, a este respecto, que la Generalidad habia in-
cluido en su petitum tanto la declaracion a su favor de la titularidad de
la competencia controvertida como la anulacién de la Resolucién, asi
como de «cuantos actos o situaciones se hubieren dictado o creado en
ejecucion o al amparo de la misman»,

El Abogado del Estado, reconociendo la competencia de la Comuni-
dad Auténoma limitada al estricto nombramiento de los Registradores,
insistié (conflicto 74/83) en la «conveniencia de evitar la anulacién de
la Resolucién con conflicto, va que tal anulacién ocasionaria graves per-
juicios a terceros ausentes cn ¢l presente proceso, es decir, tanto a los
cuatro funcionarios ya nombrados como a aquellos que ocuparon los
puestos dejados vacantes por éstos con ocasiéon de su nombramiento,
pues no solo quedarian anuladas las tomas de posesiéon de los cuatro
Registros catalanes, sino que resultarian ademas invalidadas las “resul-
tas” o vacantes originadas, su convocatoria y nueva adjudicacion, las
nuevas resultas v demads situaciones y actos que cn consecuencia se pro-
dujeran». «Y para el caso de que el Tribunal decidiera, con todo, anular
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la Resolucién en conflicto —afadié el Abogado del Estado—, interesa
expresamente la limitacién de las consecuencias de tal anulacién, de
forma que se protejan las situaciones privadas creadas de buena fe»,
alegaciones éstas reiteradas en el conflicto 653/83, sumando al principio
general de protecciéon de la buena fe el de la seguridad juridica.

En la STC 96/84, de 19 de octubre, se resuclve el conflicto positivo
de competencias planteado por el Gobierno de la nacion frente a una
orden de la Consejeria de Economia v Hacienda del Pais Vasco, autori-
zando el folleto de una emisién de obligaciones de «Refineria de Petrd-
leos del Norte, S. A.» (PETRONOR) y la fecha de su lanzamiento.

El TC estimé la competencia autonémica en lo referente a la auto-
rizacién de la emision, pero no de la fecha de lanzamiento.

No interesa destacar aqui los argumentos de fondo de la Sentencia,
sino las consecuencias que el TC extrajo de la anulacién parcial de la
Orden en lo referente a la autorizacién de la fecha de lanzamiento, se-
fialando que «la necesidad sicmprc presente de procurar conservar la
eficacia juridica de aquellos actos cuya anulacién afcctaria a legitimos
derechos de terceros generados en su dia por la presuncién de legalidad
de los mismos, conduce en este caso, en aplicacién del articulo 66 LOTC,
a que la declaraciéon de nulidad no implique alteracion alguna de las si-
tuaciones de hecho o de derecho que hayan podido crearse al amparo
de la Orden en cuestidn» (F. 8).

La STC 75/89, de 24 de abril, resuelve diversos conflictos positivos de
competencia acumulados, promovidos por la Junta de Galicia, en rela-
cidén con una serie de Ordenes del Ministerio de Transportes, Turismo y
Comunicaciones que regulaban, para los respectivos ejercicios presupucs-
tarios, concursos para conceder subvenciones a fondo perdido a deter-
minadas actividades privadas de caracter turistico.

El TC, tras estimar parcialmente el conflicto en lo referente a la con-
vocatoria, concesién, gestidn e inspeccidn de dichas ayudas en el dmbito
del territorio autonémico gallego, sefialé que «el articulo 66 LOTC, al
decidir sobre la titularidad de la competencia controvertida, confiere
amplias facultades a este Tribunal en cuanto a acordar la anulacién de
la disposicién objeto del conflicto y el alcance de dicha nulidad». «Como
la propia Junta de Galicia pone de relieve —continué el TC—, la anula-
cién de las Ordenes impugnadas podria suponer perjuicios, también en
Galicia, a quienes hubieren obtenido subvenciones en virtud de las Or-
denes objeto de los presentes conflictos. Por otro lado, estas Ordenes
se reficren a ejercicios econémicos ya ccrrados y que han agotado sus
efectos.» «Dadas las anteriores circunstancias —concluye el TC—, la pe-
ticién de la Junta de Galicia puede estimarse satisfecha mediante la de-
claracién de la titularidad de la competencia controvertida, sin necesidad
de anular las correspondientes Ordenes ni menos todavia las subvencio-
nes ya concedidas al amparo de las mismas» (F. 5).

Ante todo, debe advertirse que aunque el TC decidié no anular las
Ordenes en cuestion con relacién al territorio de la Comunidad Auté-
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noma gallega, lo cierto es que tales Ordenes en principio no resultarian
aplicables en dicho territorio al haber violado el reparto competencial,
por lo que poco importa a efectos practicos el hecho de que no se de-
clarara su nulidad, ya que de haberse declarado —solucién ésta, a mi
parecer, técnicamente mas corrccta— el TC podia haber utilizado el mis-
mo articulo 66 LOTC, con el apoyo de los consiguientes principios juri-
dicos (derechos generados como consecuencia de una actividad de fo-
mento, ejercicios presupuestarios cerrados), para, no obstante tal decla-
racién, mantener la eficacia de la normativa anulada producida en el
pasado.

Noétese que, en los ejemplos hasta ahora vistos, el TC no se limita a
invocar el articulo 66 LOTC para definir la eficacia temporal de la nuli-
dad declarada, sino que apoya tal definicién en principios juridicos, por
lo demas nada extrafos al mundo del Derecho Administrativo: seguridad
juridica, protecciéon de la buena fe, caracter del acto o disposicidén anu-
lada (no es lo mismo anular actos o disposiciones de gravamen que de
fomento), referencia a ejercicios econémicos ya cerrados, etc. .

La segunda via por la que e! TC puede anular actos, y punto é€ste mds
dudoso en la doctrina del propio Tribunal, disposiciones reglamentarias,
es el recurso de amparo, estableciendo en lo que aqui interesa el ar-
ticulo 55.1 LOTC que «la Sentencia que otorgue el amparo contendra
alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes: a} declaracién de
nulidad de la decisién, acto o resolucién que hayan impedido el pleno
ejercicio de los dercchos o libertades protegidos, con determinacicn en
su caso de la extension de sus -efectos».

Deciamos que no estd claro en propia sede constitucional si es po-
sible anular con caracter erga omnes disposiciones reglamentarias por
la via de amparo porque, tras una jurisprudencia inicial en la que las
Sentencias del TC 141/85, 123/87 y 189/97 parecieron dejar abiertas las
puertas a tal posibilidad, siempre que la violacion efectiva de los dere-
chos y libertades comprendidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Cons-
titucion, conditio sine qua non para poder operar el amparo, tuviese su
origen bien directamente en la disposicién (reglamento self-excuting),
bien en algiin acto de aplicacién de la disposicidon correctamente inter-
pretada —asomando incluso en la ultima de las Sentencias citadas un
cierto impulso de oficio por el TC en cuanto al analisis de la posible
nulidad del reglamento, al destacar la necesidad de comprobar si la
norma en cuestién era discriminatoria, «planteamiento obligado... por-
que aunque la recurrente no incluya en el petitum de su demanda que
declaremos nulo cl articulo 28.3.d), si afirma que “incurre en la viola-
cion del derecho constitucional que denuncia” no sélo las resoluciones
y Sentencias que impugna directamente, sino también “el precepto en el
que se basan, articulo 28.3.d) del Decreto de 20 de agosto de 1970”»—,
lo cierto es que con la STC 193/87, de 9 de diciembre, parecié producirse
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un giro en el sentido de rechazar la posibilidad de proceder via amparo
a una depuracion del ordenamiento juridico y, por tanto, a una anula-
cion con caracter erga ommnes de disposiciones reglamentarias inconsti-
tucionales.

Efcctivamente, senald a este respecto el TC cn el fundamento juridi-
co 6: «cl recurso de amparo es una via de proteccion de los derechos
fundamentales y de fas libertades publicas, frente a las violaciones con-
cretas originadas por los poderes publicos, no un mecanismo de depura-
cion abstracta de disposiciones normativas —en este caso, de naturaleza
reglamentaria— en las que se basan los actos presuntamente lesivos de
tales derechos y hbertades, con lo que ¢s abiertamente improcedente una
declaracion dc nulidad de las disposiciones en cuestion con cfectos erga
omnes, al margen y con independencia de la existencia o no de una le-
sion concreta y actual de un derecho fundamental»,

Tal doctrina, no indiscutible, requicre un analisis que excede del con-
creto proposito perseguido en ¢l presente trabajo, centrado en la facul-
tad dcl juez constitucional de definir la eficacia en el tiempo de sus Sen-
tencias anulatorias.

Si que conviene, no obstante, apuntar que una lectura dctenida de
la Sentencia permite advertir cuales fucron los motivos por los que el
TC llegd a la conclusién seinalada (motivos que, ¢n mi opinion, podian
justificar que ¢l TC no s¢ hubicra pronunciado en ¢l caso concreto sobre
la nulidad, pero no la prohibicién genérica de anulacién de disposicio-
nes reglamentarias).

En efecto, impugnindose directamente una Orden del Ministerio de
Administracion Territorial de 1982 por la quc se procedia al nombra-
micnto del Secretario del Ayuntamiento de Leén, el TC llegd a la con-
clusién de que se habia violado el articulo 23.2 de la Constitucion (de-
recho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pu-
blicos) al permitir la reglamentacion aplicable claborar a la Corporaciéon
Local una tcrna con un orden distinto del que se deducia de la puntua-
cioén otorgada cstrictamente sobre la basc del baremo determinado re-
glamentariamente, y nombrar ¢l Ministerio, en ¢l caso en cuestién, al
aspirant¢ que figuraba c¢n primer lugar en la terna propuesta por la
Corporacién municipal, altecrando —porque asi lo permitia, sc insiste,
la reglamentacion aplicable— ¢l orden resultante de la puntuacion otor-
gada a los candidatos segun cl barcmo de méritos.

Pues bien, al margen de las consideraciones de fondo de la Sentencia,
la cuestion era que dicha reglamgentacion, claramente inconstitucional,
habia sido ya derogada por ¢l sistema instituido por la LBRL y ¢l Real
Decrcto 1147/87, regulador del régimen juridico de los funcionarios de
la Administracion Local con habilitacion dec cardcter nacional, pesando
probablemente sobre ¢l TC, de proceder cxpresamcente a su anulacion,
el temor a una avalancha de amparos contra aplicaciones pasadas de un
sistema normativo ulteriormente derogado, temor que podia haberse
superado de haber hecho uso ¢l TC de la facultad de congelacién de la
eficacia producida contemplada en cl articulo 55.1.a) LOTC (que fue
precisamente lo que hizo ¢l TC en su S. 60/86, quc vercmos mas adelan-
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te, en la que no dudd cn declarar la nulidad, en ¢l marco de un recurso
de inconstitucionalidad, de¢ determinados preceptos de un Decrcto-Ley
quc habia sido ya totalmente derogado por una Ley posterior, atempe-
rando, sin embargo, la eficacia retroactiva de tal anulacién).

Si que fue utilizado dicho precepto, sin embargo, en la recicnte
STC 67/89, de 18 de abril, en la que el TC anuld, en amparo, por incom-
patibilidad de nucvo con ¢l articulo 23.2 de la Constitucioén, una convo-
catoria de prucbas selectivas para ingreso en el Cucrpo de Titulados Su-
periores de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura, lo que no le impidi6é, haciendo uso expresamente del articu-
lo 55.1.a) LOTC, «disponer la conservacién de aquellos actos cuyo con-
tenido hubiera permanccido €l mismo de no haberse realizado la infrac-
cién origen de la nulidad», declarando al respecto que «quienes aproba-
ron los ejercicios de la fase de oposicidén sin necesidad de que se le
aplicasen puntos obtenidos en la fase de concurso —cuya regutacion era
la que especificamentc vulneraba el articulo 23.2 de la Constitucién—
tienen una cxpectativa legitima a la conscrvacion de la validez de esas
calificaciones», correspondicndo a la Administracion autondmica, cn la
nueva convocatoria, «tomar en consideracion la situaciéon de estos opo-
sitores y sus correspondicntes calificaciones» (F. 6).

* * *

Asi parecian estar las cosas cuando el TC dicta su Scntencia, en el
marco de una autocuestion, 45/89, de 20 de febrero (en adelante,
S. IRPF): claridad en cuanto a la facultad del juez constitucional de li-
mitar la eficacia retroactiva de la nulidad declarada con relacidn a actos
y disposiciones sin fuerza de ley emanadas del cjecutivo, ¢ incertidumbre
en cuanto a la posibilidad de mancjar temporalmente la cficacia de la
nulidad de normas con fuerza de ley.

Y decimos que asi parecian estar las cosas porque lo cierto es que,
si bien ha sido la S. IRPF la que ha abordado dircctamente el tema,
el TC ya habia hecho uso anteriormentc de su facultad de limitar el al-
cance retroactivo de una norma con fuerza de ley por €l anulada.

En efecto, en la STC 60/86, de 20 de mayo, que resolvid el recurso
dc inconstitucionalidad interpuesto por 54 Diputados contra el Real De-
creto-Ley 22/82, de 7 de dicicmbre, sobre medidas urgentes de reforma
administrativa, ¢l TC, tras rcchazar que el recurso carecicse de objeto
o scntido por ¢l hecho de su derogacién in toto con la promulgacién y.
entrada en vigor de la Ley 10/83, de 16 de agosto, de Organizacién de la
Administracién Central del Estado («es la pureza misma del ordenamien-
to juridico la que se ventila en esta sede jurisdiccional, y ello ha de de-
cidirsc en términos de validez o invalidez ex origine de las normas im-
pugnadas, sin atcnder a su vigencia o derogaciéon en el momento en que
se pronuncia cl fallo constitucional»), anulé determinados preceptos del
citado Decreto-Ley por vulneracién dc la reserva de Ley Orgénica (con-
cretamente, la reserva contemplada en el articulo 122.1 de la Constitu-
cién en favor de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, para regular el
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régimen estatutario de jueces y magistrados globalmente cousiderado,
lo que imposibilitaba regular por Decreto-Ley las situaciones administra-
tivas de los jueces y magistrados con cargo de confianza politica ecn De-
partamentos ministeriales).

Pucs bien, a pesar de la schalada anulacién, el TC indicé que ésta
«no ha de comportar, sin embargo, la de los actos juridicos dictados en
cjecucion de los preceptos que ahora sc invalidan, ni, por lo mismo, la
de las situaciones administrativas declaradas a su amparo» (F. 5).

Volvicndo a la S. IRPF, no vamos a extendernos en ¢l comentario de
la utilizacién que hace de la técnica prospectiva, que ha sido, por lo de-
mas, objeto de un reciente y autorizado estudio del profesor GaRC/A DEC
ENTERRIA publicado en el numero 61 de la «Revista Espaiiola de Dere-
cho Administrativo».

Si que conviene, sin embargo, sintetizar las conclusiones que se ex-
traecn de la Sentencia, algunas dc las cuales serdan objeto de critica.

Dejando a un lado la construccion tedrica de la no necesaria vincula-
cién entre inconstitucionalidad y nulidad, ¢l TC va a seguir, cn lo esen-
cial, el siguiente razonamiento:

— Nada dice la LOTC sobre los efectos de la nulidad en lo que toca
al pasado.

— Afirmacién ésta inexacta, y matizada posteriormente por el TC, al
sefialar que entre las situaciones consolidadas que han de consi-
derarse no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la
nulidad figuran aquellas decididas mediante Sentencia con fucrza
de cosa juzgada, conforme establece el articulo 40.1 LOTC.

— Al no dcfinir la LOTC los efectos de la nulidad en ¢l pasado, con
la salvedad anterior, corresponde al TC «la tarea de precisar su
alcance en cada caso».

— Hace a continuaciéon el TC una afirmacidon que realmente no se
sabec muy bien si tiene caracter general o si sdélo esta pensando
en cl caso concreto. En cfecto, junto a la ceficacia definitiva de los
actos resucltos por Sentencia firme, coloca el TC, sobre la base de
la exigencia derivada del principio de seguridad juridica consagra-
do en ¢l articulo 9.3 de la Constitucion, las situaciones «estableci-
das mediante las actuaciones administrativas firmes», esto es, las
no susceptibles de impugnacion por transcurso del plazo, aclaran-
do que «la conclusién contraria entrafaria... un inaceptable trato
de disfavor para quien recurrig, sin éxito, ante los Tribunales, en
contraste con el trato recibido por quicn no insté en tiempo la
revision del acto de aplicacién de las disposiciones hoy declaradas
inconstitucionales».

Decimos que no queda nada claro si estamos antc una afirmaciéon de
caracter general o aplicable tinicamente al caso concrcto porgque si bicn
cn principio puede parecer que ¢l TC se estd cifiendo al supuesto en
cuestion («de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales»), lo
cierto es que cl argumento por €l utilizado es aplicable a absolutamente
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todos los supuestos que pucden plantearse: resulta del todo obvio que
si se limita el caracter de «situacién consolidada» a la decidida por Sen-
tencia firme, siempre existird una posicién mas favorable para aquellos
que, sin haber impugnado en su momento el acto de aplicacién (o, ha-
biéndolo hecho, no haya sido decidido todavia con caracter «firme»),
puedan hacerlo a partir del momento de la publicacién de la Sentencia
anulatoria del TC.

Y limitar de entrada, con caracter general, la posibilidad de impug-
nar actos de aplicacion de la norma posteriormente anulada, me parece
que no puede fundamentarse en modo alguno en una invocacién genérica
del articulo 9.3 de Ia Constitucion (invocacidn genérica que, por lo de-
mas, no creo que sea siquicra suficicnte para fundamentar el manteni-
miento de la eficacia en el supuesto concreto resuelto por la Sentencia):
una cosa es partir de la premisa de que, en virtud del articulo 40.1 de
la LOTC, no se pueden remover situaciones resueltas por Sentencia fir-
me, lo cual no impide que el TC pueda extender csa imposibilidad de
remocién a otras situaciones, y otra muy distinta anadir al enunciado
del articulo 40.1 LOTC algo que la Ley no dice, esto es, partir de¢ la pre-
misa de que la imposibilidad de remocion alcanza también a situaciones
no impugnadas en su momento {en virtud del genérico llamamiento a la
seguridad juridica) y, a partir de ambas imposibilidades, abrir las puer-
tas a la facultad del TC de extender la imposibilidad de impugnacién a
situaciones no consolidadas (por no haber transcurrido el plazo de im-
pugnacién o por encontrarse en fase de enjuiciamiento).

En mi opinién, los articulos 39.1 y 40.1 LOTC pueden interpretarse
en el sentido de que, no pudiendo en todo caso removerse situaciones
consolidadas por Sentencia firme (por imperativo del 40.1), pueden re-
moverse el resto de las situaciones, lo cual no impide que el TC pueda
modular tal regla general siempre sobre la base de principios juridicos
que apoyen la limitacién de la eficacia de la nulidad.

Siguiendo con la S. IRPF, el TC, tras haber prohibido la posibilidad
de retrotraer la nulidad a situaciones firmes por transcurso del plazo,
extendié tambicén tal prohibicién al resto de actos ya producidos sobre
la base de que, de admitirse su impugnacién, no se podria aplicar a los
contribuyentes sistema alguno («por ultimo, y para concluir —sefiala la
Sentencia—, conviene precisar que tampoco en lo que se refiere a los
pagos hechos en virtud de autoliquidaciones o liquidaciones provisiona-
les o definitivas acordadas por la Administracion puede fundamentar la
nulidad que ahora acordamos pretension alguna de restitucion. También
en este supuesto, en efecto, esa nulidad provoca una laguna parcial en
un sistema trabado que, como tal, no es sustituido por otro sistema al-
guno»). ‘

No se pretende en este comentario entrar en el andlisis de fondo de
los principios juridicos utilizados por el TC para dar eficacia prospec-
tiva a su S. IRPF.

Pero si insistir en que, siendo la regla general la retroaccién de los
efectos de la nulidad (salvo, se insiste, en lo refcrente a actos resueltos
por Sentencia firme), todas las limitaciones a esa retroactividad, no im-
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pedidas por la LOTC, ticnen que motivarse juridicamcnte sobre la base
de principios generales o positivos incardinados en ¢l ordenamiento:
facultad para precisar el alcance temporal dc la nulidad declarada, pero
siempre fundamentada juridicamente en cada caso concreto.

En principio, por tanto, parece que, tras la S. IRPF, ¢l TC ha llegado
a equiparar practicamente su facultad de delimitar los cfectos de la nu-
lidad en cada caso concreto, tanto con relacién a normas con fuerza de
ley como a reglamentos y actos.

Ahora bien, decimos en principio porque la S. IRPF recoge un self-
restraint que introduce una diferencia, en mi opinién carente de apoyo,
que abre una nueva via de confusion al respecto.

Efectivamente, hasta ahora nos hemos venido refiriendo a la facul-
tad del TC de dcterminar el alcance hacia el pasado de la nulidad de-
clarada. Pero no sc acaba aqui la problematica que puede llegar a pre-
sentar una declaracién de nulidad, al poder plantearse cuestiones refe-
rentes al futuro.

El tema fue abordado por et TC, sefialando lo siguicnte: «en lo que
toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal (art. 39.1), las disposi-
ciones considcradas inconstitucionales han de ser declaradas nulas, de-
claracién que ticne efectos generales a partir de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Estado” (art. 38.1 LOTC) v que, en cuanto compor-
ta la inmediata y definitiva expulsion del ordenamiento dc los preceptos
afectados (STC 19/87, F. 6), impide la aplicacién de los mismos desde el
momento antes indicado, pues la Ley Orgidnica no faculta a este Tribu-
nal, a diferencia de lo que en algun otro sistema ocurre, para aplazar o
diferir el momento de efectividad de la nulidad».

Segun esta afirmacién, el TC no tendria facultad para definir, en
toda su extension, el alcance de la nulidad en cada caso concreto: puede,
efectivamente, modular la retroactividad inicial de la nulidad declarada
manejando principios juridicos que asi lo aconsejan; pcro, con relacién
al futuro, no puede, con sus propias palabras, «aplazar o diferir el mo-
mento de efectividad de la nulidad».

Pues bien, en mi opinién, esta autolimitacion del TC carcce, en prin-
cipio, de base juridica. Desde luego, no puede apoyarse en los articu-
los 39.1 y 40.1 LOTC, que nada dicen al respecto. Es mas, con relacion
a actos, extensible a disposiciones reglamentarias, por cuanto a ambos
les cs aplicable el articulo 66 LOTC, vamos a ver cémo el TC ya ha
hecho uso de la posibilidad de congelar hacia el futuro los efectos de
una nulidad. Y resulta paraddjico que después del esfuerzo interpreta-
tivo realizado para uniformar la facultad del juez constitucional en cuan-
to a la definicion de la eficacia en el tiempo de la nulidad tanto dc ac-
tos como de disposiciones de caracter general, se introduzca ahora este
elemento diferenciador en el sentido de que, con relacién a normas con
fuerza de ley, dicha facultad sélo puede operar hacia el pasado, micntras
que tratandosc de disposiciones reglamentarias y actos puede operar en
toda su extension temporal, incluyendo el futuro.
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Incluso vamos a referirnos a un sistema que debe empezar a tenerse
especialmente en cuenta, el comunitario curopco, para ver cémo el
TJCE, sin que el Tratado CEE le otorguc expresamente la facultad de
aplazar la eficacia dc la nulidad, ha admitido tal facultad en diversas
ocasiones.

* < L

Comenzando por esta ultima cuestion, el articulo 174 del Tratado
CEE establece que «si el recurso —de anulacion— fuere fundado, el
Tribunal de Justicia declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto
impugnado». «Sin embargo —matiza el scgundo parrafo—, con respecto
a los reglamentos, el Tribunal de Justicia senalara, si lo estima neccsa-
rio, aquellos efectos del reglamento declarado nulo que deban ser con-
siderados como definitivos.» Por lo pronto, senalar que si bien dicho
prccepto estaba pensado para ser aplicado en ¢l marco de un recurso
directo de anulacién (art. 173 TCEE), el TICE no ha dudado ¢n extender
su aplicacidon a las Sentencias dictadas en ¢l marco de una cuestion pre-
judicial (art. 177 TCEE), tanto de interpretacion como de validez.

Por lo que se refiere a las Sentencias de interpretacidn, en la S. De-
frenne, de 8 de abril de 1976 (43/75), ¢l TICE hizo uso del articulo 174.2
del TCEE, aunque sin referirse de manera expresa a dicho precepto,
sino a «necesidades imperiosas de seguridad juridica», limitando el al-
cance de la interpretacion dada al articulo 119 TCEE a partir del mo-
mento cn que se dicta la Sentencia, salvo que ya se hubicra interpuesto
un recurso o reclamacién equivalente con anterioridad a la misma
(Fs. 74-75; Sentencia, por lo demads, recordada por ¢l TEDH dc Estras-
burgo en el caso Marckx, de 13 de junio dc 1979).

En cuanto a las Sentencias de invalidez, el TICE aplicé expresamen-
te el articulo 174.2 ¢n sus Sentencias Providence Agricole de la Cham-
pagre (4/79), Roquette Fréres (145/79) y Maiseries de Beauce (109/79),
todas ellas de 15 de octubre de 1980, y, posteriormente, en la S. Produits
de Mais, de 17 de febrero de 1985 (112/83).

Por lo que s refiere a la utilizacién del articulo 174.2 en el marco de
un recurso de anulacién, el TICE aplicé el mismo en sus Sentencias
Consejo v. Parlamento Europeo, de 3 de julio de 1986 (34/86) (Sentencia
ésta de gran importancia por cuanto supuso abrir la posibilidad de ex-
tender su aplicacién a disposiciones anuladas distintas de los reglamen-
tos, en el caso en cuestidn, una Resolucién del Presidente del Parlamen-
to Europeo aprobando el presupuesto comunitario para 1986), y Comi-
sion v. Consejo, de 26 dc marzo de 1987 (45/86).

Primer punto a destacar, por tanto, es la interpretacion extensiva que
el TICE ha realizado de su facultad para definir la eficacia cn cl tiem-
po de las disposiciones por él anuladas, ejercitdndola fucra del marco
del recurso de anulacidn, y no sélo con relacién a reglamentos, sino. tam-
bién a otras disposiciones europeas. _

Sin embargo, no acaba aqui la amplitud con la que el TJICE ha inter-
pretado su poder de delimitar la eficacia temporal de la nulidad decla-
rada. En cfecto, y esto empalma directamente con el tema que estaba-
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mos tratando en nuestra jurisprudencia constitucional, pese a que, ate-
niéndosc literalmente al texto del articulo 174.2 TCEE, pudiera parccer
que el TICE sélo tendria facultad de definir los efectos de la nulidad
para el periodo comprendido entre la adopcién de la norma o acto anu-
lado y la fecha de la Sentencia, lo cierto ¢s que el TICE no ha dudado
en extender su poder de definicién hacia el futuro, manteniendo ¢n vi-
gor los efectos de un reglamento anulado para un periodo posterior a
su Sentencia, en tanto no se adoptaran las medidas de ejecucién de la
misma.

Asi, en su S. Comisicn v. Consejo, de 6 de octubre de 1982 (59/81), cl
TICE, tras anular el reglamento 187/81 del Conscjo (v determinadas dis-
posiciones del reglamento 379/81, dictado al amparo dec aquél), sobre
adaptacién de remuneraciones y de pensiones de funcionarios y otros
agentes de la Comunidad, sefald que «sin embargo, con el fin de evitar
una discontinuidad ¢n ¢l régimen de remuncraciones, hay lugar para
mantener en vigor los efcctos de las disposiciones de los reglamentos
anuladas rclativas a la adaptacién de remuneraciones de funcionarios
comunitarios hasta el momento en que el Consejo haya dictado las me-
didas que esta obligado a adoptar para asegurar la ejecucion de la pre-
sente Sentencia» (F. 39) (en parccidos términos se habia expresado ya
el TICE, en un caso andlogo, en su S. Comisidn v. Consejo, de 5 de junio
de 1973 —81/72—, v posteriormente lo ha hecho en su S. Comisién v. Con-
sejo, de 28 de junio dc 1988 —7/87—).

Distinto argumento utilizé el TJCE para mantener en vigor la eficacia
de una disposicién anulada cn su S. Timex v. Consejo y Comision, de 20
de marzo de 1985 (264/82). En efecto, en dicho asunto el TICE anulé
el articulo 1 del reglamento 1882/82 del Consejo, que establecia un dere-
cho antidumping sobre los relojes de pulsera mecéanicos originarios de
la Unidn Soviética, sehalando no obstante que, dado que el recurso per-
seguia no la supresion de la disposicién litigiosa, sino su sustitucién por
una medida de alcance mas severo que implicara una tasa de derecho
antidumping mas clevada, convenia «mantener el derecho antidumping
establecido por la disposiciéon anulada hasta que las instituciones hayan
adoptado las medidas necesarias para ejecutar la presente Sentencia,
conforme al articulo 174.2 del Tratado» (F. 32).

* * %

Continuidad en el régimen de remuneraciones, anulacién de una dis-
posicion por defecto v no por exceso, desbarajuste en determinados su-
puestos de todo un ambito juridico ante el vacio legal que pueda pro-
ducir la expulsién inmediata del ordenamiento de la norma anulada,
necesidad de continuidad de un servicio pablico, etc., son principios ju-
ridicos que en casos concretos pueden no va aconsejar, sino exigir el
mantenimiento de la eficacia de la norma anulada en tanto no sea sus-
tituida por otra acorde con el ordenamiento juridico, corriendo el ries-
go, de lo contrario, de caer en un remedio peor que la enfermedad.

Asi lo ha entendido el Tribunal de Luxemburgo, v asi también el TC
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en el marco del articulo 66 LOTC. Tal es el caso de la STC 24/85, de 21
de febrero, por la que se resuelve un conflicto positivo de competencias
en relacion con una Resolucién de la Direccion General de Energia del
Departamento de Industria y Energia del Gobierno vasco, por la que se
autorizd a la empresa PETRONOR a modificar el proyecto inicial de ins-
talacién de una unidad de cracking catalitico fluido y una unidad de
vis breaking. .

En virtud de dicha autorizacién, aunque se respetaba el volumen
global de produccion, habia tenido lugar una alteracién cualitativa, pa-
sando dc un proyecto referente a unidades destinadas a la obtencion de
mayor proporcion de productos petroliferos ligeros a partir de produc-
tos medios y pesados, a un nuevo proyecto orientado a la obtencion de
productos medios y pesados, afectando de esta manera a la estructura
de la produccion y, consecuentemente, alterando el sistema energético
€n su conjunto.

Pues bien, ¢l TC, partiendo de la competencia estatal sobre la mate-
ria, procedio a la anulacidn de la citada Resolucion, «sin que dicha anu-
lacion deba repercutir en las situaciones creadas al amparo de la Reso-
lucidén impugnada, que no fue objeto de suspension (art. 64.3 LOTC)
—he aqui un nuevo elemento que puede entrar en juego a la hora de
decidir sobre el alcance de la nulidad—, hasta tanto el Gobierno decida
acerca de la procedencia de otorgar la autorizaciéon» (F. 10).

Mads clara atn resulta la STC 48/85, de 28 de marzo, por la que se
resolvié un conflicto positivo de competencias planteado por el Gobier-
no vasco contra una Orden del Ministerio d¢ Educaciéon y Ciencia por
la que se convocaba concurso de méritos para proveer plazas vacantes
para el Cuerpo Especial de Inspectores Técnicos de Formacién Profe-
sional, y su ulterior resolucién, en lo referente a las plazas ubicadas en
el territorio autonémico vasco.

Admitido por el TC que la competencia controvertida correspondia
a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (convocatoria y resoluciéon de
plazas ubicadas en su territorio) ¥ su correspondiente corolario de nuli-
dad de la Resolucion del concurso de méritos en lo referente a las pla-
zas del Pais Vasco, el TC considerd necesario «ocuparse de los efectos
que hayan podido producir los nombramientos de los seis Inspectores
de las plazas convocadas en el Pais Vasco, asi como los actos realizados
por los mismos y la continuidad o no de sus funciones».

«Este Tribunal —sefald al respecto—, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 66 LOTC, considera neccesario optar por: a) el manteni-
miento de la eficacia de los actos realizados por los Inspectores que
hayan ocupado las plazas convocadas para ¢l Pais Vasco por la Orden
de 30 de julio de 1982, actos que no pueden ser considerados nulos por
el hecho de que hayan sido nombrados por un ente incompetente para
ello, y b) la continuidad en la prestacién dc las funciones cn la plaza
que hayan venido ocupando por parte de los Inspectores Técnicos de
Formacion Profesional nombrados en virtud de la referida Orden hasta
tanto no se resuelva, previa convocatoria realizada por la Comunidad
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Auténoma del Pais Vasco, el nuevo concurso dc méritos para cubrir las
>lazas ubicadas en cl Pais Vasco» (F. 7).

Asi las cosas, puede esperarse que cn futuros pronunciamientos el
[C flexibilice la manifestacion del self-restraint recogida en la S. IRPF,
juc no necesita a si propio imponerse por cuanto no hay precepto algu-
10 en Ja Constitucién ni en la LOTC quc le impida ponderar en toda su
:xtension temporal la eficacia de una nulidad por ¢l declarada, y que
ntroduce un mas que confuso clemento difercnciador segun que la nor-
na anulada tenga o no fucrza de ley.

Al sostencr la mas amplia facultad del TC para delimitar la eficacia
le la nulidad, sobre la basc de principios juridicos y huyendo del deci-
sionismo, se estarda sostenicndo al mismo ticmpo una via a través de
a cual pader armonizar la nccesidad de depurar desde un punto de
rista abstracto ¢l ordenamiento juridico con las exigencias concretas
e reclama individualmente la solucién de cada caso particular.

Ricardo ALoNsO GARCia
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