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RESUMEN: La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 22/2015, de 16 de
febrero, ha traido a la actualidad administrativa cuestiones importantes sobre legislacién
delegada, Derecho autonémico y efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de la
Ley. Ante la cuestién de si la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley debe comuni-
carse al texto refundido que la recoge, caben dos respuestas. La primera, que el Tribunal
Constitucional aplique la extensién de efectos de la sentencia, opcién por la que no se
decanté en este caso. La segunda, que se plantee una cuestién de inconstitucionalidad
en el marco del proceso en que se recurra un acto de aplicacién del texto refundido.
En este Ultimo caso, exploraré la posibilidad de la adopcién de medidas cautelares en
tanto que la cuestién de inconstitucionalidad se resuelve, que permitan al Organo Judicial
de Primera Instancia inaplicar el texto refundido hasta que haya sentencia constitucional
sobre la cuestién.

Palabras clave: legislacién delegada; declaracién de inconstitucionalidad; textos
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ABSTRACT: The judgement of the Spanish Constitutional Court number 22/20135,
of 16th February, has taken important questions into the latest administrative news, about
delegated legislation, regional Law and effects of unconstitutionality of Law. Before the

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 28 de julio de 2016 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 11 de enero de 2017.
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question if declaration of unconstitutionality might be communicated to the consolidate
texts, two answers are possible. Firstly, the application by the Constitutional Court of the
mechanism of extension of effects, a decision which the Court avoided in this case. The
second one, the proposition of a question of unconstitutionality in the frame of the pro-
ceeding which reviews the administrative act applying the consolidated text. In this latter
case, | will explore the possibility of adopting cautionary measures meanwhile the ques-
tion of unconstitutionality is resolved. This would allow the Judge of the case to unapply
the consolidated text until the constitutional judgement on the main question is decided.

Key words: delegated legislation; declaration of unconstitutionality; consolidated
texts; cautionary measures.

I. INTRODUCCION

La legislacién delegada es uno de los grandes problemas del Derecho
plblico moderno. Probablemente no se trata sino de una manifestacién mas del
dificil equilibrio de poderes entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, pero
en cualquier caso es evidente que el Ejecutivo no es el érgano que representa
al pueblo soberano, y por lo tanto sus normas, incluso aunque se les reconozca
fuerza de Ley, deben estar sometidas a sistemas de control que no se limiten
al &mbito de la discusién politica, como sucede con las Leyes parlamentarias.

Si a todo esto se afade el control de la constitucionalidad de la Ley
(al que por supuesto estén también sometidas las Leyes parlamentarias), y la
apertura a un control por parte de los Tribunales ordinarios que consagran
los articulos 82.6 de la Constitucién y 1.1 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, los decretos legislativos estén sometidos a un importante
cerco juridico que los diferencia de la genuina Ley parlamentaria. Estos razo-
namientos son igualmente vdlidos para las Leyes del Estado y para las Leyes
de las Comunidades Auténomas. Pues bien, este es también el caso de la Ley
inconstitucional del caso que estudiaré en las siguientes pdginas.

El caso que examino en el presente trabajo presenta la confluencia de
diversos problemas que se plantean reiteradamente en el derecho espafiol, y
en particular en la jurisprudencia constitucional, pero que no siempre tienen
una solucién definitiva. Por citar los tres mds importantes, aqui concurren, de
un lado, el problema de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad
de un tributo, especialmente sobre las liquidaciones firmes; de otro, el problema
del papel del Tribunal Constitucional como legislador negativo en el juicio de
la constitucionalidad de las Leyes, y si lo ostenta en exclusiva; y por Gltimo,
el problema de la comunicacién de la inconstitucionalidad declarada por el
Tribunal Constitucional de una Ley al Texto Refundido en que se integra, cuando
éste no ha sido impugnado. En este trabajo trataré de aportar una solucién a
este Ultimo problema tedrico, aunque proponiendo también una solucién a un
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caso concreto. Por lo tanto, comenzaré por exponer el problema del supuesto,
abstrayéndome después al aspecto doctrinal.

La ley 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la produccién
y transporte de energia que incidan sobre el Medio Ambiente, de la Comunidad
Auténoma de Extremadura (1) establecié un tributo sobre instalaciones que
incidieran en el medio ambiente, conocido popularmente como la «ecotasa
extremefa». La STC 179/2006, de 13 de junio (2), declaré inconstitucional
esta norma por la identidad del hecho imponible gravado con el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles (IBI).

Esta Ley, sin embargo, habia sido previamente reformada por la Ley
8/2005 de la misma Comunidad Auténoma (3), que alteraba el hecho imponi-
ble del tributo, por lo que no le alcanzé la inconstitucionalidad. Sin embargo,
sometida a una segunda cuestién de inconstitucionalidad, los articulos 2a), 6
y 8 de esta dltima Ley 8/2005 son declarados inconstitucionales por la STC
22/2015, de 16 de febrero (4), por solapamiento con el Impuesto de Activi-
dades Econémicas (IAE).

Tarde, sin embargo, porque la Ley 8/2005 incluia en su Disposicién
Adicional segunda el mandato al Gobierno extremefio de elaborar un Texto
Refundido de tributos propios de Extremadura. Para cuando llegé la declara-
cién de inconstitucionalidad, la Ley 8/2005 ya habia sido derogada por la
aprobacién del Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, que aprueba
el Texto Refundido de tributos propios de Extremadura (5). Esta norma incluye,
adn hoy, las disposiciones declaradas inconstitucionales de la Ley 8/2005,
pero jamds ha sido impugnada, ni objeto de cuestién de inconstitucionalidad,
y aunque es mencionada en la STC 22/2015, no es objeto de declaracién
de inconstitucionalidad en si misma. La inconstitucionalidad de estos preceptos
incorporados al Decreto Legislativo 2/2006 estd lejos de ser obvia, y de hecho
estd suscitando las dudas de los contribuyentes sujetos a este tributo.

El objetivo que se propone en el presente trabajo no es simplemente ofrecer
una solucién al caso expuesto. El caso serd el leitmotiv del trabajo, ademds del
amarre de su relevancia y actualidad. Y, por supuesto, se ofrecerd una solucién
al supuesto de hecho. Pero al socaire del caso, se desarrollard un trabajo de

(1) Publicada en el DOE de 28 de junio de 1997.

(2) STC, Pleno, 179/2006 de 13 Jun. 2006, Rec. 1219/2005, Ponente: Garcia-Calvo
y Montiel, Roberto.

(3) Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de Reforma de Tributos Propios de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, publicada en el DOE de 31 de diciembre de 2005.

(4) STC, Sala Segunda 22/2015 de 16 Feb. 2015, Proc.4538/2013, Ponente: Asua
Batarrita, Adela

(5) Publicado en el DOE de 23 de diciembre de 2006.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
372 ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 370-399



LA COMUNICACION DE LA NULIDAD DE LAS LEYES DECLARADAS INCONSTITUCIONALES A LOS DECRETOS...

investigacién tanto jurisprudencial como doctrinal sobre las relaciones entre Ley
parlamentaria y Legislacién delegada. Jurisprudencial, porque se analizardn los
casos similares (pero no iguales) que se han presentado con anterioridad ante
el Tribunal Constitucional y ante el Tribunal Supremo, cémo se han resuelto y
qué efectos se ha dado a las sentencias. Y doctrinal, porque se abordard el
problema de las relaciones entre las fuentes desde un punto de vista dogmadtico,
se fundamentard la teoria que subyace a la doctrina constitucional sobre el
asunto, y se ofrecerd una reflexién que justifique la solucién aportada, tanto
para el caso concreto como con cardcter general.

Il. EL CASO DE LA POLEMICA

Como explicaba més arriba, el caso comienza con la entrada en vigor
de la Ley autondémica extremefia Ley 7/1997, de 29 de mayo, de medidas
fiscales sobre la produccién y transporte de energia que incidan sobre el Medio
Ambiente. Bajo la ambiciosa declaracién de intenciones con que comienza
su exposicién de motivos («Es signo de civilizacién y progreso en el mundo
moderno la defensa del medio ambiente»), en esta norma creaba un tributo
autonémico, aparentemente extrafiscal, llamado Impuesto sobre instalaciones
que incidan en el medio ambiente. Impuesto que, por cierto, se llamé popular-
mente «ecotasa extremefia», por su similitud con la célebre «ecotasa balear»
(Ley del Parlamento de las Islas Baleares 12/1991, de 20 de diciembre,
declarada también inconstitucional por la STC 289/2000 (6)).

Los articulos 1.1 y 2.1 de la Ley extremefia 7/1997 establecian su natu-
raleza y hecho imponible:

«Articulo 1. Naturaleza y objeto del Impuesto

1. El Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente es un
tributo de cardcter directo y naturaleza real que grava los elementos patrimoniales
afectos a la realizacién de actividades que incidan sobre el medio ambiente en
los términos previstos en la presente ley. [...]

Articulo 2. Hecho imponible

1. Constituye el hecho imponible del Impuesto la titularidad por el sujeto
pasivo, en el momento del devengo, de los elementos patrimoniales situados en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura que se encuentren afectos a
la realizacién de las actividades que integran el objeto del tributo. [...]».

Sobre esta norma planteé la Seccién Primera de la Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura cuestién de

(6) STC Pleno 289/2000, de 30 de noviembre, Recurso de Amparo ndm. 838/1992,

Ponente: Carles Viver Pi-Sunyer.
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inconstitucionalidad, argumentando la posible identidad del hecho imponible
del impuesto con el del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IB), establecido enton-
ces en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre. A esta misma tesis se adheria la
Fiscalia, y se oponian la Abogacia del Estado, la representacién letrada de la
Junta de Extremadura y de la Asamblea Legislativa de Extremadura.

El Tribunal Constitucional en pleno declaré en su Sentencia 179/2006,
la inconstitucionalidad de la Ley en su conjunto, asumiendo el argumento de
la identidad del hecho imponible del impuesto que creaba con el hecho impo-
nible del IBIl. La conclusién no fue fdcil. Por un lado, el Tribunal Constitucional
tuvo que admitir que la declaracién de inconstitucionalidad sélo se extendia al
caso objeto del litigio en el marco del cual se plantea la cuestién de inconsti-
tucionalidad y aquéllos cuyas liquidaciones hubieran sido impugnadas, pero
no los casos de liquidaciones firmes. Por ofro, resulta relevante que la norma
en el momento de enjuiciamiento de su inconstitucionalidad, ya habia sido
derogada por la Ley extremefia 8/2005, de 27 diciembre, de Reforma de
Tributos Propios de la Comunidad Auténoma de Extremadura, que reformaba
precisamente el hecho imponible del impuesto.

Sin embargo, en su voto particular, el magistrado ARAGON REYES argumentd
que, aunque concurria con el fallo de la inconstitucionalidad (a diferencia de
los ofros tres votos particulares a la Sentencia), disentia de la fundamentacién,
pues la identidad del impuesto extremefio no debié buscarse segin él con el IBI,
sino con el Impuesto de Actividades Econémicas. Este es un matiz interesante,
porque precisamente el segundo fallo de constitucionalidad va a fundamentarse
en este mismo argumento, que el magistrado adelanté.

Efectivamente, la Ley extremefia 8/2005 fue el «fruto del acuerdo de la
Comisién Bilateral de Cooperacién de la Administracién general del Estado
y la Comunidad Auténoma de Extremadura, en su reunién celebrada el dia
13 de abril de 2005, publicado en el “BOE” nim. 40, de 16 de febrero de
2006 y en el que se incluia, como anexo, el propio texto de la norma ahora
impugnada», tal y como exponia la representacién letrada de la Junta de
Extremadura en la sentencia que ha declarado inconstitucional esta segunda
Ley, la STC 22/2015 (Antecedente de Hecho n° 11). Es decir, que la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura, reaccioné frente a la impugnacién de la
ley 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la produccién y
transporte de energia que incidan sobre el Medio Ambiente, reforméndola
para prevenirse de una posible declaracién de inconstitucionalidad, que
finalmente llegé.

Evidentemente, no fue suficiente. La Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo plantea la cuestién de incons-
titucionalidad 4538/2013, en esta ocasién argumentando el solapamiento del
hecho imponible de la nueva Ley con el Impuesto de Actividades Econémicas,
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regulado entonces en el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de sep-
tiembre. En particular, son preceptos impugnados los articulos 2, 6 y 8 (7).
Frente a estos cambios, el Tribunal Constitucional negé que el cambio supusiera
una modificacién sustancial del tributo (8).

Pero he aqui que esta vez vuelve a haber un problema. La Ley extremefia
8/2005 también estd derogada, como lo estaba la Ley extremefa 7/1997
cuando se dicté la STC 179/2006. Pero en esta ocasién la norma que la
deroga no es una nueva Ley de la Asamblea Legislativa de Extremadura, sino
un decreto legislativo, un Texto Refundido ya previsto en la propia Ley extre-
mefia 8/2005 en su disposicién adicional segunda.

Como en la declaracién de inconstitucionalidad de la STC 179/2006,
el Tribunal Constitucional declara susceptibles de ser revisadas aquellas situa-
ciones no firmes, pero no resuelve el problema de la aplicacién del decreto
legislativo. Por un lado, no opta por la posibilidad de la extensién de efectos
de la declaracién de inconstitucionalidad al Texto Refundido (una solucién
adoptada en ofros supuestos con naturalidad, como explicaré mds abajo).
Por ofro, tampoco adopta una solucién alternativa. En realidad, solamente
menciona el decreto legislativo de pasada, sin aspirar a pronunciarse sobre
su constitucionalidad (vid. FJ 1 in fine). Aunque efectivamente esta es la doc-
trina consolidada del Tribunal Constitucional, como demostraré mds abajo,
en algunos casos ha llegado més lejos, pronuncidndose sobre la validez de
los preceptos en el decreto legislativo, o al menos sobre la citada extensién
de efectos.

De momento, baste decir que aunque el Texto Refundido introduzca algu-
nas modificaciones, el impuesto sigue en vigor, a través de los preceptos equi-
valentes a los impugnados en el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 diciembre,

(7) «Articulo 2 Hecho imponible

Constituye el hecho imponible de este Impuesto la realizacién por el sujeto pasivo,
mediante los elementos patrimoniales afectos sefialados en el articulo anterior, de cualquiera
de las siguientes actividades:

a) Las actividades de produccién, almacenaje o transformacién de energia eléctrica... [...]

Articulo é Base imponible para actividades relacionadas con los procesos de produccidn
de energia eléctrica.

La base imponible para el supuesto de la letra a) del articulo 2 de esta ley estard
constitvida por la produccién bruta media de los tres dltimos ejercicios expresada en Kw/h».

(8) «Pues bien, dicho lo anterior, debe ademds resaltarse que la redaccién del impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente ahora impugnada, resultado de las
modificaciones introducidas por la citada Ley 8/2005, no supuso una modificacién sustancial
del tributo, teniendo un alcance limitado, como de hecho se afirma en la propia exposicién de
motivos en términos inequivocos: «la modificacién acordada con el Estado y que se recoge en
la presente norma no supone una alteracién de los elementos esenciales del tributo, aunque
si una necesaria clarificacién técnica en cuanto a su redaccién y una simplificacién en la
determinacién de la base imponible»» (F) 3 in fine).
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por el que se Aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de Tributos Propios (articulos

12,13, 17 y 19).

Ill. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Expuestos los hechos, el quid de la cuestién puede verse descarnadamente.
Hay un problema en el caso concreto, evidentemente, que es la inconstitucio-
nalidad de los preceptos del Decreto Legislativo extremefio 2/2006, de 12 de
diciembre, y cudl deberia ser el tratamiento de las liquidaciones impugnadas
que se rijan por aquella norma después de la declaracién de inconstitucio-
nalidad de su predecesora. Al fin y al cabo, la mera lectura de los articulos
citados del Decreto Legislativo extremefio 2/2006 sugiere la identidad del
impuesto vigente con el de Actividades Econémicas.

Sin embargo, abstrayéndonos del caso concreto existe un problema mayor.
Cuestiones fributarias aparte, la gran pregunta es ya manifiesta: 3debe comu-
nicarse la inconstitucionalidad de la Ley al Texto Refundido en que se integra?
Para proponer una solucién es necesario hacer una reflexién, siquiera breve,
sobre el propio concepto de delegacién legislativa, y en concreto el tipo dele-
gacién legislativa que autoriza al Poder Ejecutivo adoptar un Texto Refundido,
pues el problema de fondo en la delegacién legislativa es siempre una tensién
entre legislativo y ejecutivo (construccién tedrica que es indiferente de que la
delegacién se produzca en el seno de una Comunidad Auténoma).

A estos efectos, mi reflexién partird de la premisa de que los decretos
legislativos son normas formalmente reglamentarias, a las que se reconoce
fuerza de Ley en virtud de la delegacién, adoptada mediante procedimiento
adecuado. Esta es mi opinién la tesis mayoritaria en la doctrina espafiola,
asumida también por el Tribunal Constitucional, como parece quedar claro en
su jurisprudencia, que explicaré mds tarde. El andlisis, aunque genérico, se
centrard en los textos refundidos, prestando menor atencién al problema de
los textos articulados.

1. Los Decretos Legislativos

GaRrciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (9) sitdan los Decretos Legislativos en el
marco general de las relaciones entre Ley y Reglamento. Como es bien sabido,
la norma general del sistema de relaciones entre Ley y Reglamento se basa en
los principios de jerarquia, reserva de Ley, congelacién de rango o derogacién

(?) E. Garcia be ENTERRIA, y T.-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2011: 262 vy ss.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
376 ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 370-399



LA COMUNICACION DE LA NULIDAD DE LAS LEYES DECLARADAS INCONSTITUCIONALES A LOS DECRETOS...

por norma de igual rango. Este esquema de relaciones puede ser alterado
por la propia ley, y desde luego por la Constitucién, mediante la técnica de
la delegacién legislativa, permitiendo al Reglamento la derogacién de la Ley
o la regulacién de materias inicialmente de la reserva. Se trata siempre de un
mecanismo ad casum que jamds supone una abrogacién de la Ley de su posi-
cién. Es, en definitiva, un ejemplo mds de relaciones entre Ley y Reglamento. En
este contexto puede situarse, sin ir mds lejos, la propia potestad reglamentaria
del art. 97 CE, que para estos autores es un ejemplo de legislacién delegada
(como explicitamente se le llama en Inglaterra, por ejemplo) en la medida en
que los Reglamentos ejecutivos no hacen mds que ejecutar la Ley, un fenémeno
genuino de delegacién o habilitacién de la Ley sobre el Reglamento.

En Espaiia, la historia de las delegaciones legislativas es tan relevante
que, de hecho, ha sido el método por el que se han elaborado todos nuestros
grandes textos. Comenzé con la Lley de 1 de enero de 1845 y nunca cesd,
siendo protagonista de las grandes obras legislativas de la Restauracién, al
principio como una autorizacién casi en blanco al Gobierno para regular una
materia y mds tarde en la forma de Leyes de Bases o autorizacién condicionada.

En este mismo contexto se sitda, en lo que ahora nos inferesa, la delegacién
legislativa del articulo 82 de la Constitucién, claramente deudor del Derecho
italiano. Este precepto responde al tipo de delegacién de mayor incidencia
sustancial en el sistema de fuentes (ademds, muy habitual en la préctica). Se
trata de aquél fenémeno de delegacién legislativa en el que la Ley (en este
caso, la propia Constitucién) reconoce al Reglamento fuerza de Ley, osten-
tando eficacia derogatoria sobre la Ley parlamentaria anterior en la misma
materia. Hay que hacer notar que no por ello el Reglamento se convierte en
Ley, ni mucho menos, sino que mantiene su naturaleza de norma emanada de
la Administracién, lo que explica que mantenga la denominacién de Decreto
(aunque sea con el subtitulo de «legislativo»).

Sobre este tipo de normas, se han planteado histéricamente dos doctrinas.
Para la doctrina francesa y sus seguidores la delegacién legislativa supone
una atribucién o transferencia de la potestad legislativa a la Administracién,
de forma que las normas que ésta dictara serian Leyes en sentido pleno. Seria
un supuesto de transferencia constitucional de poderes, una carta blanca a
la Administracién para legislar. En un primer momento, se analiza desde la
perspectiva de la relacién de mandato civil, como transferencia de poder, que
evoluciona hacia transferencia de potestad; pero ambas teorias son inacep-
tables, la primera por su inadaptabilidad al Derecho publico, y la segunda
porque la propia teoria clasica de la potestad determina su intransmisibilidad.

Garcia DE ENTERRIA critica durisimamente esta dltima fesis, exponiendo que la
potestad legislativa es una funcién del legislador, y por lo tanto una obligacién
de actuar, no una facultad disponible. Ademds, tal interpretacién seria clara-
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mente inconstitucional, tanto para las delegaciones legislativas concretas como
por supuesto para aquellas de cardcter general. El autor es partidario de una
segunda teoria, segln la cual el Reglamento seria un «instrumento juridico que
desarrolla y complementa la Ley», en expresién de la STC de 30 de noviembre
de 1982 (10). En otras palabras, una habilitacién (Erméchtigung) para ejercitar
la potestad reglamentaria que tiene atribuida, pero con un efecto mayor de
lo normal en las normas de la Administracién; en el supuesto méximo, el del
art. 82 CE, con fuerza de Ley.

Pues bien, al fenédmeno reconocido en el articulo 82 CE lo llama este autor
«delegacién recepticia». Efectivamente, lo identifica con la técnica del reenvio
normativo, recepticio o material, a través de la cual el 6rgano reenviante quiere
y asume el contenido del acto al cual se reenvia. El Reglamento rellena el
contenido de la Ley formal, constituyendo un texto articulado. También puede
explicarse por la técnica de determinacién per relationem del contenido de
la voluntad legislativa, de manera que el contenido de la voluntad se deja al
arbitrio de un tercero, la Administracién. Eso si, estos procesos se producen
con limites, de manera que el Texto Refundido esté sometido a los limites que
establezca la propia Ley de delegacién.

Ademds, hay que tener en cuenta que la delegacién legislativa en Espafia
contempla dos supuestos distintos: los Textos Refundidos y los Textos articulados
de Leyes de Bases, segin el contenido que haya determinado la Ley de dele-
gacién (distincién esta confusa, que procede de Sant Romano y fue adoptada
por la Constitucién Italiana y por la Sentencia de su Corte Constituzionale de
17 de abril de 1957 (fj-n. 54). En atencién al caso de estudio, me centraré
en el segundo grupo, el de los Textos articulados o refundidos.

2. Los textos refundidos

Se corresponden con el art. 82.2 CE. Dice GArcia DE ENTERRIA que la
refundicién es una operacién técnica carente de labor creativa, lo cual es
especialmente cierto cuando la delegacién se circunscribe a la formulacién de
un texto Unico, pero no cuando aspira a «regularizar, aclarar y armonizar» los
textos, pues su alcance en estos casos puede ser mayor. Es la Ley de delegacion
la que asigna fuerza de Ley a estos productos, so pretexto de garantizar la
sustitucién de la Ley anterior.

La delegacién legislativa se agota con la publicacién del Real Decreto
Legislativo (lo que por cierto no sucede con las bases, que segin SANTAMARIA
PAsTOR contindan en pleno vigor tras la delegacién). Cariassare Caiani, citado

(10) STC, Pleno, 71/1982 de 30 Nov. 1982, Rec. 86/1982, Ponente: Arozamena
Sierra, Jerénimo.
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por SANTAMARIA PAsTOR, ha propuesto que el texto articulado se califique de
«novacién» de las normas que refunde, en lugar de derogacién, porque no
tiene auténtica eficacia derogatoria de las normas a las que sustituye: se
trataria, en realidad, de las mismas normas refundidas en un segundo texto,
que dejan de tener eficacia por si solas, salvo para un fin concreto: el control
de la observancia de los limites de la derogacién en el Texto Refundido y su
interpretacién (11).

En nuestro caso de estudio, es el Estatuto de Autonomia de Extremadura
el que recoge la figura de la Delegacién Legislativa en su articulo 22 (12).
Debo notar ya que el dltimo inciso de este precepto puede llegar a ser clave,
porque precisamente es la ratificacién del Texto Refundido o articulado por el
Poder Legislativo lo que garantiza su inmunidad ante los Tribunales ordinarios.
Este serd un argumento mds para residenciar el control de la constitucionalidad
del Decreto Legislativo extremefio 2/2006 ante el Tribunal Constitucional, en
los términos que explicaré mds abajo.

Hecho este repaso general, conviene aclarar mi posicién. En mi opinién, el
decreto legislativo es una norma reglamentaria a la que se atribuye fuerza de
Ley, pero a la que no puede reconocérsele el cardcter de Ley formal equivalente
a la Ley parlamentaria. Garcia DE ENTERRIA, que cree entrever esta distincién en
la antigua Sentencia de la Sala 3° del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 1959, la fundamenta en la obra del italiano Sanpbul, que distinguié entre
fuerza de ley y valor de Ley. La fuerza de ley seria la «particular potencia
que es propia de los pronunciamientos legislativos», mientras que el valor de
Ley seria la posicién formal de Ley en el ordenamiento, que sélo puede tener
la Ley parlamentaria (o, en su caso, Leyes de las asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas), pues son la dnica expresién de la soberania popular
(arts. 1.2 y 66 CE) (13). Sin entrar una discusién tedrica sobre esta distincién

(11) L. Cartassare CalANI, 1961: 93 y ss.

(12)  «Articulo 22. Potestad legislativa.

1. La potestad legislativa de la Comunidad Auténoma reside en el Pleno de la Asam-
blea, que podré delegarla en las Comisiones en los términos y condiciones que establezca
el Reglamento de la Cdmara, salvo en los casos en los que este Estatuto exige una mayoria
cudlificada o en las Leyes de presupuestos.

2. Con las mismas limitaciones, el Pleno de la Asamblea podré delegar expresamente en
la Junta de Extremadura la potestad de dictar normas con rango de Ley, denominadas decretos
legislativos, sobre materias determinadas y con los fines, objetivos, alcance, prohibiciones,
plazos y formas establecidos en los articulos 82 y 83 de la Constitucién.

3. Sin perijuicio de los controles parlamentarios adicionales que pudieran establecerse
en la Lley de delegacién, los textos articulados o refundidos se someterdn, antes de su entrada
en vigor, a una votacién de totalidad en procedimiento de lectura dnica en la Asamblea».

(13) E. Garcia pe ENTerria, 1981: 39 y ss.; J.A. SANTAMARIA PASTOR, 1991: 649; A. San-
pulll, 1957: 269 y ss. y Gurirrez Gurierrez, 1995.
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(que surge en el marco de la doctrina italiana, cuya Constitucién de 1947 si
reconoce esta diferencia entre fuerza de Ley y valor de Ley en sus articulos 76
y 77), expresa bien cudl es el papel de los decretos legislativos en general, y
especialmente de los textos refundidos en derecho espafiol.

De su naturaleza reglamentaria formal deriva el hecho de que la dele-
gacién legislativa pueda ser controlada por los Tribunales ordinarios (como
ya dice con cardcter general el articulo 82.6 de la Constitucién, sin perjuicio
de la competencia propia de los Tribunales), y de ahi también que se someta
al procedimiento de elaboracién de los Reglamentos (especialmente, previo
dictamen preceptivo del Consejo de Estado, articulo 21.3 de la Ley Orgénica
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado).

Por eso, no debe sacarse de contexto la expresién que emplea la Cons-
titucién para los textos refundidos, la autorizacién para refundir textos legales
determinaré el dmbito normativo a que se refiere el contenido de la delegacién,
especificando si se circunscribe a la mera formulacién de un texto Unico o si
se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han
de ser refundidos, (tomada de la Disposicién transitoria primera de la Ley
General Tributaria de 1963). No se trata tanto de un supuesto mds complejo
que el de la formacién de un texto Unico, sino que, como ha dicho el Tribunal
Constitucional la naturaleza y contenido propios de la refundicién que carece
técnicamente de capacidad innovadora, con lo que la controversia [sobre
la constitucionalidad de la Ley parlamentaria refundida] puede trasladarse
prdcticamente en los propios términos a sus disposiciones (STC 61/1997, de

20 de marzo, FJ 3).

Discrepo por tanto de posiciones como las de De Otro (14), o VirGAlA
Foruria (15), o la mds tardia de Herreros LOpez (16). En términos generales todos
vienen a reconocer a los decretos legislativos rango de Ley desde su publica-
cién, sin posibilidad de ser degradados a rango reglamentario los preceptos
que puedan calificarse de ultra vires. La conclusién suele ser que el Gnico control
posible de los decretos legislativos es el del Tribunal Constitucional, a pesar
de la expresién explicita del articulo 82.6 de la Constitucién.

Pero en el caso de estudio, es evidente que no tenemos un Reglamento
ultra vires, porque el Decreto Legislativo extremefio 2/2006 se dicté plenamente
dentro de los limites de la delegacién legislativa. La nulidad por inconstitucio-
nalidad de la Ley extremefia 8/2005 implica, y esta es la mejor solucién, la
nulidad de los mismos preceptos en el decreto legislativo. Pero esa nulidad por
inconstitucionalidad no es un mero problema de ultra vires sino que requiere

(14) 1. De Otro ParpO, 1987.
(15) E. VirGAla Foruria, 1999.
(16) J. M. Herreros Lorez, 2005: 2185.
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un nuevo control de constitucionalidad. Esto es asi porque, como explicaré mds
abajo, la STC 22/2015 no aplica el mecanismo de la extensién de efectos.
Ademds, en todo caso media la ratificacién necesaria de la Asamblea Legisla-
tiva de Extremadura que prevé el articulo 22.3 de su Estatuto de Autonomia. El
problema en definitiva, es de pura constitucionalidad, y no de mera legalidad,
y debe ser revisado por tanto por el Tribunal Constitucional.

IV. LAS DOS GRANDES OPCIONES: LEY NULA O REGLAMENTO
VALIDO

1. La comunicacién de la inconstitucionalidad

Por lo pronto hay que comenzar reafirmando la tesis que vengo sos-
teniendo: el decreto legislativo es una norma reglamentaria a la que el
procedimiento de delegacién legislativa iniciado por las Cortes Generales
atribuye fuerza de Ley. Por ofro lado la teoria del ultra vires tampoco resulta
aplicable, y lejos de reafirmar la degradacién del decreto legislativo a rango
reglamentario o de someter el problema a los Tribunales ordinarios, sélo
sirve para reafirmar que el problema es de constitucionalidad de fondo del
decreto legislativo: efectivamente, si el Decreto Legislativo a sido fiel a los
limites de la delegacién, habrd recibido los preceptos inconstitucionales de
la Ley delegante. Todo lo cual dirige la cuestién sélo y exclusivamente ante
el Tribunal Constitucional.

Es un punto de partida comdn que el decreto legislativo que aprueba un
Texto Refundido deroga las Leyes que refunde. Esto es claro en el caso del
decreto legislativo extremefio 2/2006, cuya disposicién derogatoria afirma:

«Disposicién Derogatoria Unica. Derogacién normativa.

1. A la enfrada en vigor de este Decreto Legislativo quedardn derogadas,
con motivo de su incorporacién al Texto Refundido que se aprueba las siguientes
Normas:

(-]

— la ley 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la produccién
y transporte de energia que incidan sobre el Medio Ambiente, de 29 de mayo,
de Medidas Fiscales sobre la Produccién y Transporte de Energia que incidan en
el Medio Ambiente.

[...]».

Por ofra parte, insisto en que el alcance de la expresién «regularizar,
aclarar y armonizar» no es interpretado por la mayoria doctrina en el sentido
de que el Texto Refundido, aunque no se limite a reproducir el texto de las
Leyes refundidas, sea una nueva Ley. GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, a quienes
citaba mds arriba afirman: «en el caso de los textos refundidos la labor que
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se confia al gobierno es, podriamos decir, puramente técnica y no creadora:
sistematizar y articular en un texto Unico una pluralidad de Leyes que inciden
sobre un mismo objeto (art. 82.2 de la Constitucién), sin alterar la regulacién
material que de esta pluralidad de normas resulta» y «la labor refundidora
que la ley encomienda la administracién, a pesar de no ser esencialmente
creadora, aporta siempre un novum importante, sin el cual no tendria sentido
la delegacién legislativa, y es que el Texto Refundido sustituye, derogdndolas, a
las Leyes en el refundidas que a partir de ese momento a dejan de ser aplica-
bles» (17). Es decir, el Texto Refundido, incluso en el caso de la regularizacién,
aclaracién o armonizacién, no supone una nueva ley, sino como mucho un
juicio de valor sobre las normas que deroga. Esta tesis ha sido acogida por
el Tribunal Constitucional en diversas sentencias. En la relacién jurisprudencial
de casos previos similares a éste que hago mds abajo pueden encontrarse
multitud ejemplos (18).

Por ofra parte la sentencia suscita el problema de la relacién entre la
Ley refundida una vez derogada y el decreto legislativo. Efectivamente, la Ley
derogada sigue teniendo una especie de vigencia a efectos del control sobre
el Texto Refundido, y también a efectos de su interpretacién. Segin Garcia
DE ENTERRIA (19) ambas cuestiones estén relacionadas. Segin él, uno de los
aspectos sustanciales de la refundicién es precisamente la interpretacién de los
textos que se refunden, un presupuesto de la refundicién, pero que no agota
su contenido, porque que como ya hemos dicho la refundicién es también un
juicio de fondo. Por eso dice el autor que el Texto Refundido no es una Ley
que formule una interpretacién auténtica. Pero precisamente, la interpretacién
de la Ley original refundida serd un pardmetro de control de la legalidad del
Texto Refundido. El motivo por el que introduzco estos aspectos en la argu-
mentacidn es porque quiero resaltar la relacién intima entre la Ley original y

el Texto Refundido, como ha dicho la citada STC 61/1997 (20).

(17) E. Garcia pe ENTerria y T.-R. FERNANDEZ, 2011: 268.

(18) Por poner uno, la formulacién ya clasica de la STC 61/1997 es que:

«Alfin y al cabo, la Ley de delegacién, desde un punto de vista sustantivo o de contenido
material, solo puede ser derogada por el Texto Refundido en la medida en que, por lo que
aqui interesa, haya incorporado los textos legales que deba refundir, sin que tampoco pueda
olvidarse que, aun habiendo sido derogada, habrd de actuar siempre —mientras siga vigente
el Texto Refundido— como parémetro para medir las eventuales extralimitaciones en que haya
podido incurrir la refundicién (F) 2).».

(19) E. Garcia be ENTerriA, 1971: 132, nota al pie.

(20) «Conviene notar que, en el presente caso, nos encontramos ante una norma (la Ley
8/1990) que se halla derogada precisamente en la misma medida en que es sustituida por el
TR.L.S., que, como tal Texto Refundido, carece técnicamente de capacidad innovadora, con
lo que la controversia competencial puede trasladarse, prdcticamente en sus propios términos,
a sus disposiciones, como asi ha ocurrido efectivamente (FJ 3)».
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A estas alturas, resulta obvio que la relacién entre las Leyes extreme-
fias 8/2005 y el resto de la refundidas en el Decreto Legislativo extremefio
2/2006 no era simplemente la derogacién de la Ley anterior por la posterior.
Al contrario, incluso después de la derogacién, en el caso de la delegacién
legislativa en la modalidad de textos refundidos, la norma originaria tiene
plenos efectos sobre la refundida, y eso sucedia con la Ley 8/2005 respecto
del decreto legislativo 2/2006. Expresado en términos mds explicitos, podria
decirse que si el decreto legislativo 2/2006 debe ser interpretado a la luz de
la Ley 8/2005, la nulidad de algunos preceptos de esta dltima obviamente
implica su nulidad en el decreto legislativo.

En su mejor doctrina el Tribunal Constitucional ha adoptado en sus fallos
la doctrina de la extensién de efectos del articulo 39.1 de la Ley Orgdnica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, que extiende los efectos
de la Sentencia de inconstitucionalidad a los respectivos decretos legislativos.
Asi lo hicieron las SSTC 196/1997, 81/2003 y 194/2000. Sin embargo,
la misma previsién no se adoptd en la sentencia 22/2015 (21). De ahi el
problema: la Ley extremefia 8/2005 ha perdido toda su vigencia por la decla-
racién de inconstitucionalidad, pero el decreto legislativo extremefio 2/2006,
que la incorpora, sigue vigente, y sin ser impugnado, porque aunque el Tri-
bunal Constitucional reconocié conocer de su existencia en la sentencia no lo
mencioné a efectos del fallo.

Tampoco puede descartarse como escenario posible a efectos teéricos que
el Tribunal Constitucional aprecie que el ejercicio sutil por parte del legislador
reglamentario de su potestad de regularizar, aclarar y armonizar haya dado
lugar a una norma suficientemente diferente en el decreto legislativo como
para ser declarado constitucional. En mi opinién esto es improbable, porque
como vengo argumentando, la facultad de regularizar, aclarar y armonizar
es en realidad muy estrecha y limitada. Sin embargo, incluso en ese caso
la declaracién de la constitucionalidad sélo puede quedar en manos del Tri-
bunal Constitucional, lo que refuerza mi argumento: una vez que el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado sobre el decreto legislativo al declarar la
inconstitucionalidad de la Ley, aunque se comunique la inconstitucionalidad,
es necesario acudir al Tribunal Constitucional para declararla.

(21) Como estudio jurisprudencial, es necesario referirse al menos a las siguiente sen-
tencias: STC, Pleno, Sentencia 61/1997 de 20 mar. 1997, Rec. 2477/1990 Ponente: Ruiz
Vadillo, Enrique; STC, Pleno, Sentencia 194/2000 de 19 Jul. 2000, Rec. 1404/1989 Ponente:
Viver Pi-Sunyer, Carles; STC Pleno 289/2000, de 30 de noviembre, Recurso de Amparo nim.
838/1992 Ponente: Carles Viver Pi-Sunyer; STC, Pleno, Sentencia 81/2003 de 28 abr. 2003,
Rec. 2718/1996 Ponente: Gay Montalvo, Eugeni.; STC, Pleno, Sentencia 113/2006 de 5
abr. 2006, Rec. 1438/2000 Ponente: Pérez Vera, Elisa.; STC, Pleno, 179/2006 de 13 jun.
2006, Rec. 1219/2005 Ponente: Garcia-Calvo y Montiel, Roberto.
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Otfra cosa serdn las medidas que el Juez de lo contencioso-administrativo
puede adoptar en su caso para proteger los intereses del recurrente en tanto
que el recurso se resuelve, y esa serd la materia a la que dedique buena parte
del presente trabajo.

2. La degradaciéon reglamentaria

Aunque rechazo esta posibilidad —que ademds no es admisible en el
caso concreto, porque como es bien sabido el articulo 31.3 CE exige rango
de ley para la creacién de tributos— es necesario abordarla sobre la teoria.
El razonamiento seria el siguiente: de conformidad con la doctrina del ultra
vires, y partiendo de que el decreto legislativo es siempre un Reglamento
(fundamentos ambos de la teoria que yo vengo sosteniendo), un precepto del
Texto Refundido que no tuviera fundamento en la Ley ordinaria que autoriza
la refundicién, tendria rango reglamentario. Esta teoria es admisible porque
el decreto legislativo estd sometido al mismo procedimiento de elaboracién
que cualquier otra norma reglamentaria y por lo tanto es admisible como
Reglamento, en el que el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria, puede
crear las normas de este rango que considere oportuno. Ademds, esta teoria
permite el control del decreto legislativo por los Tribunales ordinarios. Esta no
deja de ser la formulacién clésica de la doctrina del ultra vires.

Pues bien, en el marco del problema de la inconstitucionalidad de la
Ley después incluida en el Texto Refundido, la teoria operaria de la siguiente
manera: la declaracién de la nulidad de la Ley supone la inexistencia de la
norma. Por lo tanto, si la norma que integré el Texto Refundido no existia
(precisamente porque era inconstitucional y nula), el Texto Refundido no tiene
fundamento legal, por lo menos no en los preceptos declarados inconstitucio-
nales. Por lo tanto los preceptos pueden ser vélidos, pero sélo como normas
reglamentarias.

Esta opcién sin embargo es inadecuada para el supuesto de la comu-
nicacién de la inconstitucionalidad de la Ley nula. Para argumentar esto es
necesario recurrir, por un lado, a dos argumentos que excluyen ésta posibili-
dad con cardcter general, y después a otros dos de cardcter particular, que
la excluyen en el caso.

En primer lugar hay un problema permanente sobre los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad. Como vengo diciendo, en lo que respecta
a las liquidaciones, la mayoria de las sentencias de inconstitucionalidad (y
asi lo hace el también la STC 22/2015) declaran sus efectos sélo frente a los
procedimientos no firmes en los que la norma sea aplicacién. Este régimen
puede considerarse incluso demasiado simplista, al menos a la luz de las
complejas teorias con las que el Tribunal Constitucional alemdn ha intentado
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resolver el problema de la aplicacién de Leyes inconstitucionales en el dmbito
tributario (22).

Bien es cierto que esta légica es dificil de trasladar a la teoria de las fuen-
tes del derecho, pero lo importante es que el Tribunal Constitucional renuncia
a los plenos efectos de una inconstitucionalidad ex tunc, aunque ésta seria la
teoria mds pulcra desde el punto de vista teérico de la nulidad. El hecho es
que la norma existia, al menos aparentemente, en el momento en el que se
aprobé y publicé. El propio Tribunal Constitucional acepta los efectos de la
norma inconstitucional sobre los procedimientos firmes, por lo que no deberia
ser un problema admitir los efectos de la norma sobre el procedimiento de
elaboracién del Texto Refundido (que al fin y al cabo es un procedimiento
de elaboracién de un Reglamento). Es decir, que se puede reconocer fuerza
de Ley al decreto legislativo incluso en los preceptos de la Ley refundida que
son, segln la sentencia constitucional, nulos y por tanto inexistentes. Ademds,
la fuerza de Ley se le reconocié al decreto legislativo a través de la norma
delegante (en este caso la disposicién final 2¢ de la Ley extremefia 8/2005),
que no se ha declarado inconstitucional.

Por otra parte, y como ya he defendido mds arriba, el gran problema
es la comunicacién de la inconstitucionalidad, porque el Texto Refundido es
sustancialmente la misma norma. Lo que tenemos es un problema de la relacién
de un precepto con fuerza de Ley con la Constitucién, no un mero problema
de ajuste del decreto legislativo a la Ley delegante. Por eso no puede reducirse
al problema a una cuestién de ultra vires —que, eso si, dejaria en manos de
los Tribunales de lo contencioso-administrativo la declaracién de inconstitucio-
nalidad del Reglamento, y si es inconstitucional la Ley, scémo no va a serlo
el Reglamento? A pesar de la nulidad sobrevenida de la Ley 8/2005, no se
puede decir simplemente que el caso se limita a un problema de fidelidad del
decreto legislativo 2/2006 a la norma que refunde, porque lo que hay es un
auténtico problema de constitucionalidad del contenido correctamente refundido
del decreto legislativo, que es al fin y al cabo una norma con fuerza de Ley.

Estos problemas los planteo con cardcter general, pero en el supuesto
concreto del Decreto Legislativo 2/2006 hay dos argumentos méds que permiten
rechazar definitivamente esta teoria. El primero de ellos es que, como vengo
diciendo, el articulo 22.3 del Estatuto de Autonomia de Extremadura mds arriba
transcrito exige que los decretos legislativos, tanto Textos Refundidos como Leyes
de Bases, sean ratificados por la Asamblea Legislativa de Extremadura en una
votacién sobre conjunto del texto en un procedimiento de lectura Gnica. Bien
es cierto que este es el procedimiento legislativo mds simple, y probablemente
sea el més favorable a los intereses de ejecutivo, pero no deja de ser un pro-

(22) P.M. Herrera MoLINA (1996).
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cedimiento de elaboracién de auténticas Leyes parlamentarias, expresién de la
voluntad popular. Por lo tanto, en la medida en que haya sido aprobada por
la Asamblea Legislativa de Extremadura, esta norma serd inatacable por los
Tribunales ordinarios, como demuestra la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que se niega a comprobar la adecuacién del Cédigo Civil a su respectiva Ley
de bases por haber sido aprobado en su momento por las cortes generales (23).

El segundo argumento es mucho més sencillo y llano. Se trata, pura y
simplemente, de la reserva de ley para establecer tributos que impone el
articulo 31.3 de la Constitucién. Por lo tanto, los preceptos dentro del decreto
legislativo podrian ser validos como norma reglamentaria, pero violarian la
reserva de Ley material de la potestad tributaria. Evidentemente el resultado
de esta teoria seria insatisfactorio: el impuesto no solamente seria inconstitu-
cional, sino de hecho completamente nulo, y ademds esa nulidad podria ser
declarada por los Tribunales ordinarios, pues no seria mds que una norma
reglamentaria revisable por ellos.

Pero por encima de todo esto, el gran argumento es de indole prdctica. Y
es que en casos similares, el propio Tribunal Constitucional, como demostraré
en el siguiente epigrafe al hablar de los precedentes, ha resuelto problemas
parecidos, incluso con tributos u otras materias sometidas a reserva de Ley,
extendiendo los efectos de inconstitucionalidad decreto legislativo, y no degra-
ddndolo a norma reglamentaria.

3. El control del reglamento por los principios generales del
Derecho

Por dltimo, no quiero dejar de mencionar una de las técnicas fundamentales
de control de la potestad reglamentaria en Derecho espafiol. Hablar aqui del
control de la potestad reglamentaria por los principios generales del derecho
parece algo desubicado: por un lado, el decreto legislativo es una norma con
fuerza de Ley, por lo que no parece coincida con el objeto de control por los
principios generales del derecho, que se enfoca a la elaboracién de normas
reglamentarias con rango inferior a la Ley. Por ofro, ya he dicho reiterada-
mente que sélo el Tribunal Constitucional debe ser competente para analizar
la constitucionalidad del decreto legislativo, cosa que hard contraponiendo
esta norma con la Constitucién, que efectivamente contiene algunos de los
principios generales del derecho mds importantes de nuestro ordenamiento,
pero desde luego el control de la constitucionalidad de las Leyes no es un
control comparable al de la potestad reglamentaria.

(23) Sobre el procedimiento de elaboracién del Cédigo Civil y su aprobacién parla-
mentaria, vid. J. CASTAN ToBeNAs, 1986: 245 y ss.
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En realidad, incluyo este epigrafe como continuacién natural del anterior.
Efectivamente, si el decreto legislativo es una norma formalmente reglamentaria,
una norma de la Administracién en definitiva, aunque tenga fuerza de Ley, sera
necesario aplicarle los mecanismos de control de la potestad reglamentaria.
Aunque ya he desechado esta teoria, creo que es necesaria como argumento
de cierre sobre los mecanismos alternativos de control al que yo propongo,
que es el puro control de constitucionalidad.

De todas maneras, ya que la mayoria de los principios generales reco-
nocidos en el derecho espafiol actual traen causa de la Constitucién —cémo
puede ser, sin ir mds lejos, la prohibicién de doble imposicién, que era el quid
de la inconstitucionalidad en la STC 22/2015—, un control por los principios
generales es hoy en dia en gran medida un control de constitucionalidad. El
actual fundamento constitucional de este limite hay que buscarlo en el someti-
miento de la Administracién al Derecho (art. 103 CE) —en expresién tomada
del paragrafo 20 (3) de la Constitucién alemana—, asi como en la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes puiblicos.

Este control ha de ponerse en el contexto de la sumisién de los Reglamentos
a los principios generales del Derecho —fuertemente vinculado al control de la
discrecionalidad— se desarrolla plenamente en Francia, donde actuando en
contra de su propia tradicién juridica, la Constitucién de 1958, al reconocer
un dmbito material de reserva de Reglamento, vincula éstos directamente a
la Constitucién, eliminando el sometimiento de la potestad reglamentaria a la
Ley. En Espafia —y sin negar la influencia de la jurisprudencia francesa—,
debe buscarse el origen de esta doctrina en el impulso que viven los principios
generales del Derecho desde la primera mitad del siglo XX. Como ejemplo de
las ¢ltimas décadas, el Dictamen del Consejo de Estado de 30 de septiembre
de 1982 rechaza que el Reglamento pueda ser utilizado para un fin distinto de
su propia regulacién material (y en concreto, para resolver problemas puntuales)
lo que confirma la STS de 15 de septiembre de 1995, y la jurisprudencia mdés
moderna ha incluido casos como que el Reglamento parta de una apreciacién
inexacta de la realidad, o que sean objetivamente irrazonables o que aboquen
a resultados objetivamente injustos (STS de 15 de junio de 2005) (24). Son,
en todo caso y en contra de lo que pudiera parecer, un limite rigido (25).

Hecha esta introduccién, bastard con detenerse los puntos fundamentales.
En primer lugar el control por los principios generales del derecho estd disponi-
ble para todos los Tribunales ordinarios y para el propio Tribunal Constitucional.
Por lo tanto, el estudio de los principios generales del Derecho en el control del
decreto legislativo tiene interés en la medida en que puede producirse tanto

(24) E. Garcia pe Enterria y T.R. FErnANDEZ, 2011:209 vy ss.
(25) J. L. Viuar Pawasi y J.L. Viuar Ezcurra, 1987: 237.
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mediante el control constitucional, que yo propugno, como mediante un supuesto
control ordinario de un decreto legislativo devenido norma reglamentaria.

Como ya he apuntado antes la propia Constitucién es fuente de principios
generales, y de hecho la propia prohibicién de doble imposicién lo es. Este
principio general tributario, que nuestro caso seria derivado de un derecho (el
del articulo 31.1 de la Constitucién) podria tener un papel en el control del
Reglamento, sino fuera una vez mds por la reserva de Ley.

Aunque una vez mds la reserva de ley frustra la aplicacién de la doc-
trina estrictamente al caso concreto, su interés con cardcter general deriva
precisamente de la desconfianza que el mundo moderno experimenta frente
a la Ley (26). Efectivamente, la concepcién idealista de la Ley como producto
racional ha sido cuestionada por la propia realidad, que convierte a la Ley
en instrumento de las ideas mds irracionales, hoy simple técnica organizativa,
y en definitiva desconectada de la justicia. De ahi el auge de los valores
materiales representados en los principios generales del Derecho frente a la
Ley en sentido meramente positivo.

Toda esta reflexién, mds que aportar una solucién alternativa al control
del decreto legislativo, aspira a poner de relieve que dentro de los mecanismos
de control reconocidos en el derecho espariol, y en concreto dentro de control
constitucional, debe incluirse necesariamente un control de valores materiales,
en definitiva un control por los principios generales del Derecho, tanto sobre
la cuestion principal de fondo (en el caso estudio, el problema de la doble
imposicién) como sobre aspectos mds generales (los limites del Poder Ejecutivo
y su relacién con el Poder Legislativo, por ejemplo) y los propios derechos
fundamentales, de manera que el control de los decretos legislativos no puede
limitarse a un control de mera legalidad, ni siquiera de mera conformidad
formal con la Constitucién. Deben valorarse en todo caso los efectos que la
norma cuestionada tiene sobre la esfera derechos de los ciudadanos, en este
caso de los contribuyentes, y especialmente del recurrente del procedimiento
en el marco del cual se plantea la discusién. Sirva esta reflexién para explicar
que no se debe reducir la comunicacién de la inconstitucionalidad de la Ley
al decreto legislativo simplemente una cuestién de fuentes, sino también un
problema de derechos del recurrente.

4. La exclusividad del Tribunal Constitucional en el control de la
inconstitucionalidad de la Ley

Como vengo diciendo, el problema en el caso de estudio no es el ultra
vires. No se trata de la fidelidad del decreto legislativo a la Ley delegante, que

(26) E. Garcia pe EnTerria, 1971: 220.
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no estd en cuestién. Se trata de la inconstitucionalidad de fondo de la norma
con fuerza de Ley. En este sentido, el problema no es otro que el del control de
la constitucionalidad de las Leyes. Esto es asi y se expresa con toda claridad
en el articulo 27 de la Ley orgénica del Tribunal Constitucional.

El mecanismo de impugnacién puede ser tanto un recurso directo de
inconstitucionalidad como una cuestién de constitucionalidad. La cuestién, sin
embargo, es el mecanismo adecuado para ser planteado en el marco de un
procedimiento contencioso-administrativo, porque es el que permite al Tribunal
Constitucional revisar la constitucionalidad de la norma en aras de la resolucién
del caso concreto. En otras palabras, cuando se impugne una liquidacién ante
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en la que se haya aplicado decreto
legislativo 2/2006, el mecanismo adecuado para su declaracién de incons-
titucionalidad no puede ser una extensién de efectos adoptada por el propio
érgano judicial de lo contencioso-administrativo. El motivo es muy simple y se
deriva de lo que ya expliqué analizar las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional que son precedentes del caso: la extensién de efectos es un mecanismo
en manos del Tribunal Constitucional en virtud de lo que dispone el articulo
39.1 de su ley orgdnica, cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su
caso, la de aquellos ofros de la misma Ley, disposicién o acto con fuerza de
Lley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia. Es, por lo tanto,
un mecanismo fuera del alcance de los Tribunales ordinarios.

La dnica solucién en manos del érgano judicial ordinario es el plantea-
miento de una cuestidn de inconstitucionalidad. Sobre esto la doctrina espafiola
tradicional (27) ha dicho que cuando la duda sobre la constitucionalidad la Ley
sea razonable el Juez ordinario planteard la cuestidn de inconstitucionalidad.
De algin modo, una cierta doctrina ha venido diciendo que el planteamiento
de la cuestidn de constitucionalidad es obligatorio si la duda existe, y no dis-
ponible para el Juez ordinario, que sélo podrd rechazar la cuestién sino tiene
dudas sobre la constitucionalidad de la Ley que va aplicar. En este sentido, es
defendible que deberia existir un cierto control del planteamiento de la cuestién
de constitucionalidad por parte del Juez ordinario.

Quiero aclarar cémo Ultimo punto, que existe una Gltima solucién: el
recurso de amparo frente a una sentencia que aplicara el decreto legislativo.
Los inconvenientes de este mecanismo son evidentes: por un lado, desde un
punto de vista material, el recurso amparo requerird que se haya violado un
derecho fundamental recurrible, lo que no siempre ocurre (y desde luego no
el del art. 31.1 CE). Por ofra parte, asumiendo un punto de vista puramente
procesal, se admiten muy pocos amparos en el Tribunal Constitucional espafiol,

(27) E. Garcia pe ENTerria, 1971: 181.
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que tardard afios en resolver y que se plantean habitualmente problemas de
ejecucion.

V. LA TERCERA ViA: LA PROTECCION CAUTELAR DEL RECURRENTE
EN SEDE ORDINARIA EN TANTO QUE SE RESUELVE LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. El papel de las medidas cautelares

El desarrollo de la justicia cautelar en el procedimiento contencioso-admi-
nistrativo es uno de los grandes éxitos del Derecho piblico espafiol reciente.
No merece la pena detenerse aqui en un andlisis tedrico sobre las medidas
cautelares, porque no es ni el momento ni el lugar.

Si que merece la pena recalcar que las medidas cautelares, hoy posi-
tivizadas, se han abierto paso en nuestro derecho a través de casos en los
que la proteccién que ofrecia al recurrente una sentencia sobre el fondo que
llegaba tarde, en el marco de un proceso largo y tedioso, era palmariamente
insuficiente. Se podrian citar, como los grandes cldsicos los Autos del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1990 y de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia Del Pais Vasco de 21 de marzo de 1991,
magnificamente estudiados por GArcia DE ENTERRIA, quien por cierto observo la
influencia en el desarrollo de nuestras medidas cautelares de la jurisprudencia
del Tribunal de justicia de las Comunidades Europeas, hoy Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, con especial referencia la sentencia Factortame (28).

Por eso, mds que hacer una especie de introduccién tedrica sobre las
medidas cautelares, resulta de interés a este trabajo destacar ese proceso
evolutivo, hoy ya consolidado, para demostrar que en el supuesto de estudio
merece la pena dar un paso mds. La tutela cautelar es a priori una opcién a
disposicién de cualquier recurrente en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa de 1998, pero en la prdctica la jurisprudencia ha sostenido
reiteradamente que las medidas cautelares se aplicardn restrictivamente, de
manera que solamente accederdn a la tutela cautelar supuestos de hecho en
los que concurran destacadamente los requisitos de fumus boni iuris, periculum
in mora e interés publico.

Ahora bien, en el caso presente, esta doctrina debe ser superada. En
un caso en el que la norma de aplicacién es sustancialmente la misma que
una declarada previamente inconstitucional, el fumus es un requisito fécil de
identificar. Por ofro lado, el propio contenido econémico de la pretension de
los sujetos del impuesto que establece el Decreto Legislativo 8/2006 de la

(28) E. Garcia pe ENTerria (2006).
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Comunidad Auténoma de Extremadura la situacién econémica en que el pago
del impuesto puede situarles, y lo que no es menos importante, la cuestionable
solvencia del administracién como deudora (29), especialmente de tan grandes
cantidades de dinero, justificardn la adopcién de la medida cautelar. De todos
estos argumentos, voy a centrarme en el argumento del fumus que es, como
se verd, el de mayor peso para justificar la adopcién de la medida cautelar,
hasta el punto de poder convertirla practicamente en automdtica.

2. Medidas cautelares negativas

Las medidas cautelares negativas fueron las primeras admitidas por la
jurisprudencia, y son las més habitualmente adoptadas. En el supuesto de
estudio las medidas cautelares negativas que se podrian adoptar son diversas,
aunque la més obvia de ellas es la suspensién de la liquidacién amparada en
el decreto legislativo cuya constitucionalidad se cuestiona.

Esta solucién sin embargo es insuficiente. Como ha podido comprobarse
en los casos de las sentencias, hay ocasiones en las que ni siquiera seria
eficaz la suspensién por si sola, porque la pretensién es la devolucién de las
cantidades ya pagadas, o las que la Administracién ya se ha cobrado con
los diferentes mecanismos a su disposicién.

Efectivamente, en ocasiones ya se han producido pagos, y la medida cau-
telar negativa es insuficiente. Asi sucedié en el supuesto de la STC 22/2015,
precisamente. Pues bien, es de suponer que el caso que se presente ante un
Tribunal de lo contencioso-administrativo no sea muy diferente. La pretensién
va a ser normalmente el reintegro de las cantidades ya pagadas en una
liquidacién no firme, y sélo en el mejor de los casos la impugnacién de la
liquidacién sin exigencia de devolucién dineraria a la Administracién. Por eso
no son suficientes las medidas cautelares negativas, y serd necesario adoptar
una medida cautelar positiva.

3. Medidas cautelares positivas

La doctrina de las medidas cautelares positivas se desarrolla a partir del
Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 14 de octubre de
1991. Sin necesidad de entrar en aquel supuesto, basta decir que su doctrina
fue acogida por la Sentencia constitucional 238/1992 (30) y posteriormente
por la propia ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. De ahi, las

(29) Como comenta sin ir mds lejos el propio E. Garcia DE ENTerria, 2006: 330.

(30) STC, Pleno, Sentencia 238/1992 de 17 Dic. 1992, Rec. 1445/1987, Ponente:
Lépez Guerra, Luis.
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medidas cautelares positivas se abren camino en toda nuestra jurisprudencia,
especialmente la del Tribunal Supremo.

Ejemplo evidente de la doctrina de las medidas cautelares positivas han
sido las sentencias sobre la inmersién lingiistica en Catalufia que se vienen
produciendo desde comienzos de los afios noventa, y que se han intensificado
en los Gltimos afos. TorNOS MaAs fue probablemente el primer autor en comentar
esta linea jurisprudencial, hoy ya reiteradisima, a cuenta del andlisis del Auto
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 17 de diciembre de 1993 (31),
basado en la interpretacién amplia del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la Constitucién, que ampara cualquier medida cautelar adecuada
para satisfacer el derecho, ya que el objetivo de la medida cautelar nunca
deja de ser garantizar la efectividad del derecho que se pretende proteger en
el juicio de fondo, si finalmente llega la sentencia estimatoria. Jurisprudencia
que por cierto, tiene precedentes en los modelos de justicia cautelar italiano
y alemdn (32).

Coincido con este autor en que lo fundamental de esta doctrina juris-
prudencial es la consolidacién del procedimiento contencioso-administrativo
segUn un modelo de justicia plenaria. La proteccién de los derechos de los
recurrentes exige imponer a la Administracién una conducta que garantice
no sélo la ejecucién de la sentencia que se dicte sobre el fondo, sino incluso
satisfacer desde el inicio del proceso, si asi se solicita, la pretensién del recu-
rrenfe para asegurar que una sentencia definitiva, incluso siendo ejecutable,
no llegue a resultar insatisfactoria por tardia. La cuestién, como dice el autor,
es que en el estudio del periculum in mora, el Tribunal debe plantearse no si
serd ejecutable la sentencia sobre el fondo, sino cémo afectard el paso del
tiempo al derecho fundamental.

Esta jurisprudencia, que tiene ya afios, no ha dejado de evolucionar. En
un principio su fundamento recaia especialmente sobre los derechos funda-
mentales. En la jurisprudencia mds moderna ha surgido un nuevo argumento
afadido que resulta inspirador para el supuesto de estudio: el hecho de que
ya haya habido resoluciones judiciales favorables sobre el fondo en otras
sentencias anteriores del mismo Tribunal y en supuestos muy similares, es en
si mismo un supuesto de fumus boni iuris muy claro, que permite adoptar la
medida cautelar positiva por si solo (33).

(31) J. Tornos Mas (1994).

(32) Citadas por el propio Tornos Mas, Valorzi (1991) y Tappe, 1988: 219; y los ya
clésicos estudios en nuestro Derecho, pero tratando sobre el Derecho alemén, Bacicalupo,
1992: 443, y GoNzAEZ-VaRAs, 1993: 279.

(33) La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién4®) Sentencia de 29 mayo
2014 Recurso de Casacién nim. 3182/2013 Ponente: Excmo. Sr. Segundo Menéndez Pérez.
«Este tipo de situaciones efectivamente se pueden producir por la demora en la aplicacién
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Este es un argumento clave, méxime en un terreno tan restrictivo como
el de la justicia cautelar, y mds adn la positiva. Pero esta jurisprudencia nos
brinda una posibilidad sin igual: el hecho de que tengamos una sentencia
que resuelve la inconstitucionalidad de la norma refundida nos ofrece una
resolucién previa, recaida sobre una cuestién de fondo précticamente igual a
la que es objeto del proceso.

De ahi que el Juez ordinario pueda adoptar las medidas cautelares opor-
tunas para proteger al recurrente en tanto que se resuelve la cuestién de
inconstitucionalidad: el fumus boni iuris de esta cuestién es evidente, tanto
que podria justificar por si sélo la adopcidn de la medida cautelar positiva.

VI. Y VUELTA AL CASO DE ESTUDIO: UNA PROPUESTA DE SOLUCION

A estas alturas, los hechos de la sentencia estdn claros: se ha impug-
nado ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en particular, ante el
Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, una resolucién que rechaza
la rectificacién de autoliquidacién y devolucién de la cuota por aplicacién
de la Ley extremefia 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la
produccién y transporte de energia que incidan sobre el medio ambiente, en
su redaccién otorgada mediante la Ley 8/2005, de 27 diciembre, de reforma
de tributos propios de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Desestimado
dicho recurso el recurrente acude al recurso de casacién, en el que plantea
la inconstitucionalidad de dicha norma. El Tribunal Supremo plantea cuestién
de inconstitucionalidad y el Tribunal Constitucional declara la inconstituciona-
lidad de la Ley impugnada, el pero no extiende efectos al Decreto Legislativo
Extremefio 2/2006, por el que se aprueba el Texto Refundido Disposiciones
Legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura Materia Tributos Propios,
en el que esta norma se integra.

El caso de estudio por tanto no es el de la propia STC 22/2015, sino el
de cualquier recurso contencioso-administrativo que podrd interponerse poste-

del sistema que alumbra la jurisprudencia de esta Sala Tercera, tras la STC 31/2010, de 28
de junio (RTC 2010, 31), esencialmente en el fundamento juridico décimo cuarto, sobre la
interpretacién de la « lengua normalmente utilizada como vehicular y de aprendizaje en la
ensefianza « (STC citada FJ 14). Teniendo en cuenta que el paso del tiempo, y el retraso en
su aplicacién, curso tras curso, genera a los alumnos un perjuicio que puede ser irreparable a
los efectos pretendidos en el recurso. Sobre todo, cuando se sabe, al tiempo de resolverse el
incidente cautelar, y atendidos los abundantes precedentes judiciales de esta Sala, cudl serd
el sentido y contenido de la sentencia que ponga fin al proceso.» [y las sentencias que cita]
En el mismo sentido, la STS de (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién4?) Sentencia
de 30 junio 2014, Recurso de Casacién nim. 3365/2013 Ponente: Excmo. Sr.Segundo
Menéndez Pérez. En materia de tributos, vid. M.A. Luaue Mateo (2002).

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 2341-2135, nom. 49-50, Zaragoza, 2017, pp. 370-399 393



HECTOR IGLESIAS SEVILLANO

riormente contra liquidaciones que apliquen el Decreto Legislativo extremefio
2/2006. En la medida en que la Ley refundida ha sido declarada inconstitu-
cional, los recurrentes planteardn, con todo fundamento, la inconstitucionalidad
de su Texto Refundido, y por tanto la anulacién de los actos que lo apliquen.

En la solucién que yo propongo en este trabajo, sostengo que efectiva-
mente se comunica la inconstitucionalidad de la Ley al decreto legislativo. Sin
embargo, es evidente que ni la Constitucién ni la Ley respaldan expresamente
esta conclusién. Por lo tanto, no serd posible que el érgano jurisdiccional se
limite a aplicar una norma con rango de Ley que comunique la inconstitucio-
nalidad, porque no existe semejante norma. El Gnico mecanismo vdlido para
llegar esta conclusién hubiera sido la extensién de efectos que, potestativa-
mente, confia al Tribunal Constitucional el articulo 39.1 de su Ley Orgénica.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no adopté la extensién de efectos
en la sentencia 22/2015. Y el problema no desaparece, sino al contrario:
si se hubiera adoptado la extensién de efectos, los recurrentes de las liquida-
ciones en via confencioso administrativa hubieran solicitado directamente la
nulidad por aplicacién de una norma inconstitucional, el Decreto Legislativo
extremefio 2/2006. Sin embargo, este decreto legislativo no ha sido declarado
inconstitucional, por lo que los recurrentes tendrén que invocar de nuevo la
inconstitucionalidad del decreto legislativo en el proceso en el que impugnen
un acto que lo aplique.

Por ofra parte, he mantenido la concepcién del decreto legislativo como
una norma reglamentaria, formalmente distinta de la Ley parlamentaria, aunque
con fuerza de Ley dentro de los limites de la delegacién. Esta tesis, que creo
que es la que recoge la propia Constitucién en su articulo 82, no permite sin
embargo que el Juez ordinario se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de
fondo del decreto legislativo. Es admitido que los Tribunales ordinarios pueden
controlar los decretos legislativos, como establecen tanto el articulo 82.6 de la
Constitucién como el articulo 1.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa (34), pero sélo respecto del sometimiento del decreto legislativo a
los limites de la delegacién. Pero no pueden ejercer un control sobre la consti-
tucionalidad del fondo de la norma, que debe queda reservado en exclusiva al
Tribunal Constitucional. Afirmar lo contrario supondria simplemente cuestionar
la exclusividad que el propio articulo 39.1 de la Ley orgdnica del Tribunal
Constitucional atribuye este érgano en la extensién de efectos de la sentencia
constitucional, maxime cuando dicha extensién de efectos es potestativa para
el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, la via de actuacién adecuada para el érgano judicial es
la misma que cuando se impugnaron las liquidaciones a las que se aplicaba

(34) Sobre éste, vid E. Vircala Foruria (1999).
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la Ley del parlamento extremefio que fue declarada inconstitucional por la
STC 22/2015, y también la misma que cuando se plantea cualquier duda
de constitucionalidad de una Ley en el marco de un procedimiento judicial:
la cuestién de inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional, por otra parte,
cuando decida sobre esta cuestién de inconstitucionalidad tendrd que adop-
tar la resolucién que considere mds adecuada sobre el fondo. No se puede
descartar completamente que la norma se declare constitucional, aunque en
el supuesto del Decreto Legislativo Extremefio 2/2006, la identidad con la Ley
delegante hace que esta resolucién sea dificilmente imaginable.

En cualquier caso, al plantear la cuestién de inconstitucionalidad, el Juez
ordinario de lo contencioso-administrativo tiene medios suficientes para evitar
la aplicacién del decreto legislativo inconstitucional en el caso concreto. El
mecanismo para resolver este problema del recurrente serd la adopcién de una
medida cautelar, como muy tarde, cuando se plantee la cuestién de inconsti-
tucionalidad, y naturalmente siempre a instancia de parte. La medida cautelar
adoptada podré consistir tanto en una medida cautelar negativa, como la
suspensién de la liquidacién impugnada; como también en una medida cautelar
positiva, que contenga una obligacién de hacer contra la Administracién y en
favor del recurrente, como la rectificacién de la liquidacién o autoliquidacién
o el reingreso de la cuota tributaria ingresada en relacién con el impuesto, tal
y como se solicitaba en el procedimiento contencioso-administrativo en el que
se planted la cuestién de inconstitucionalidad resuelta por la STC 22/2015.

Sobre la actuacién del érgano jurisdiccional ordinario, debo matizar que
aunque he rechazado la teoria de la degradacién del decreto legislativo que
integra una Ley inconstitucional a rango de Reglamento, si que he considerado
relevante que el juzgador tenga en cuenta, al reflexionar sobre si debe plantear
o no la cuestién de inconstitucionalidad, que el decreto legislativo es siempre
una norma del Gobierno, sometida a un proceso similar al de elaboracién de los
Reglamentos. Por ejemplo, a estd sometida al dictamen del Consejo de Estado
en virtud del articulo 21.3 de la Ley orgénica del Consejo de Estado (35).

En este sentido, creo que el érgano judicial ordinario si que puede valorar
el decreto legislativo con los métodos de andlisis que se aplican a las normas
de rango reglamentario, y en concreto el control por los principios generales del
Derecho. No se trata ningln caso de que el control por los principios generales
pueda sustituir a la declaracién de inconstitucionalidad Tribunal Constitucional.
Tal conclusién seria una vez mds inadmisible. Se trata sencillamente de que
el 6rgano judicial debe valorar la adecuacién del decreto legislativo a los
principios generales del derecho, y especialmente los consagrados a la Cons-
titucién, como un argumento mds que puede justificar plantear la cuestién de

(35) Sobre esto incide particularmente T. Freixes SANJUAN (1990).
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inconstitucionalidad, o incluso posteriormente para adoptar la medida cautelar
el que proteja al recurrente en tanto que la cuestién se resuelva. Se trata dicho
de otro modo de evitar reducir el problema de los derechos del recurrente a
un simple problema de adecuacién del decreto legislativo a la Constitucidn.
Los derechos e intereses legitimos de los recurrentes no pueden reducirse a un
problema de fuentes del derecho, menos ain cuando la norma de aplicacién
es una norma emanada del Poder Ejecutivo, aunque tenga fuerza de Ley.

También seria conveniente hacer una breve referencia a los efectos que
tendria la sentencia declarativa de la inconstitucionalidad del decreto legislativo
sobre las liquidaciones impugnadas. Aqui entraré en la parte mds préctica
del trabajo: habrd que resolver el problema de qué efectos tendria esta teoria
sobre los intereses econdmicos en juego en el caso concreto. Por ejemplo, qué
sucede con las deudas tributarias ya liquidadas o adn més, con las ya pagadas.

En realidad, esta tesis no es mds que una manifestacién de una doctrina
ya consolidada en toda la trayectoria el Tribunal Constitucional, y consagrada
para las sentencias firmes en el articulo 40.1 de la Ley orgdnica del Tribunal
Constitucional, citado mds arriba.

Insisto en que a pesar de que el precepto se refiere a sentencia con fuerza
de cosa juzgada, la jurisprudencia constitucional ha extendido esta doctrina a
las liquidaciones tributarias firmes. De todas maneras, ésta no es una conclusién
pacifica. Faicon v Teua critica esta doctrina, que se inicié en el fundamento

juridico 11 de la STC 45/1989 (36) (37).

Por lo tanto, una vez dictada sentencia por parte del Tribunal Constitucio-
nal, si el decreto legislativo es declarado inconstitucional, la solucién no serd
diferente de la que se adopté en la impugnacién de la Ley refundida.

Sin embargo, tampoco hay que concluir que toda la reflexién de ese
trabajo no aporta una solucién diferente a cualquier ofra cuestién de incons-
titucionalidad. Que se puede comunicar la inconstitucionalidad de la Ley al
decreto legislativo que la integra como Texto Refundido es en el fondo evi-
dente: el propio Tribunal Constitucional lo ha hecho cuando ha recurrido al
mecanismo de la extensién de efectos de la sentencia en la que se impugnaba
la Ley refundida, cémo he demostrado con sendos ejemplos. El fundamento
teérico de esta solucién también lo he ofrecido, y puede resumirse en que el
decreto legislativo que aprobé un Texto Refundido no tiene capacidad creativa
ni innovadora, limiténdose a recoger las normas que ha delimitado el la Ley
delegante al determinar el objeto de la delegacién.

(36) STC, Pleno, Sentencia 45/1989 de 20 Feb. 1989, Rec. 1837/1988, Ponente:
Rubio Llorente, Francisco.

(37) Sobre esto R. FALICON Y Teua, (1996) y (1997). Vid. también R. CANCIO FERNANDEZ,
(2011) e Y. Garcia Calvente (2008) y C. BaNAclocHE Palao (2000).
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Otra cosa es que en el caso de estudio, aunque se puede producir la
misma comunicacién de inconstitucionalidad, estd no ha sido declarada por el
Tribunal Constitucional, y tampoco se puede dejar en manos del érgano judicial
ordinario. Pero el hecho de que la cuestién de inconstitucionalidad se plantee
sobre un decreto legislativo que integra la norma ya declarada inconstitucional
si que plantea diferencias con cualquier otra cuestién de inconstitucionalidad:
saber que la Ley refundida ya es inconstitucional nos ha servido para facilitar
todo el proceso ante el Juez ordinario, por ejemplo haciendo evidente, casi
indispensable, el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, y apor-
tando un fumus boni iuris tan potente que hace casi insalvable la adopcién
de una medida cautelar.
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