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RESUMEN

El juicio de constitucionalidad de las normas se efectia atendiendo al respeto o no de
una serie de disposiciones de rango constitucional o no a las que podemos denominar
«canon de constitucionalidad» o «canon de enjuiciamiento». En el presente trabajo se
analiza qué sucede en los casos en los que el canon original resulta modificado. Las dife-
rencias observadas en funcién del tipo de proceso (recurso o cuestién de inconstituciona-
lidad) generan consecuencias discutibles: todo ello seré objeto de examen alrededor de
las normas del Derecho financiero y tributario, a través de varios casos referidos a im-
puestos autonémicos. ,

.\Palabras clave: Proceso de constitucionalidad. Canon de constitucionalidad. Constitu-
cionalidad sobrevenida. Impuestos autonémicos.
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vos regimenes del recurso y la cuestién de inconstitucionalidad?. BIBLIOGRAFIA.

1. EL CANON DE CONSTITUCIONALIDAD Y SU MODIFICACION

La expresién canon de constitucionalidad la emplea con habitualidad nuestro Tribunal
Constitucional (en adelante, TC). Una de las definiciones que se han dado de lo que sea es-
te canon o pardmetro de constitucionalidad habla del «conjunto de normas y principios ap-
tos para servir como criterio, metro o regla del juicio de constitucionalidad». Referido a un
proceso de declaracién de inconstitucionalidad hablariamos de «canon de enjuiciamiento».

Dice el articulo 28 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (en adelante,
LOTC):

«1. Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una Ley,

disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el
Tribunal considerari, ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro
del marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Es-
tado y las diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio
de las competencias de éstas.

2. Asimismo el Tribunal podra declarar inconstitucionales por 1nfracc1on del articu-
lo 81 de la Constitucién los preceptos de un Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que
no haya sido aprobada cor el caricter de orgénica o norma legislativa de una Comu-
nidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias
reservadas a Ley Organica o impliquen modificacién o derogacién de una Ley apro-
bada con tal caracter, cualquiera que sea su contenido.» (1)

Asi pues, a la propia Carta Magna se afiaden otras disposiciones, entre las que po-
demos sefialar las leyes que tengan el caracter de bésicas y otras leyes a las que la pro-
pia Constitucién se remite expresamente para delimitar las competencias autonémicas
(entre otras). Para referirnos a este conjunto hizo fortuna la expresién «bloque de cons-
titucionalidad». El respeto o no a esta extensién normativa supone que se hable de
constitucionalidad o inconstitucionalidad «indirecta» o «mediata».

El bloque de cbnstitucionalidad, esta claro, no es inmutable. La reforma de la Consti-
tucién (en adelante, CE) es algo excepcional, pero hemos podido comprobar hace no mu-

" cho c6mo, reuniendo determinados consensos, se consigue con facilidad y con rapidez.

Es mucho més habitual que se modifiquen preceptos o incluso leyes completas de las
que componen ese bloque normativo.

En el presente trabajo quiero estudiar cémo afecta la modificacién del bloque de cons-
titucionalidad a la resolucién de los conflictos de constitucionalidad relativos a disposi-
ciones impugnadas que fueron aprobadas bajo un canon de constitucionalidad diferente
al que existe cuando se va a dictar el fallo del recurso o la cuestién de inconstitucionali-

' dad. Lo quiero en relacién con las normas propias del Derecho financiero y tributario y,

como se ird viendo, estoy pensando singularmente en algunas de ellas, a la luz de una
serie de conflictos sustanciados de manera reciente. La versién que se present6 para su
publicacién se cerrd en la primavera de 2013, por ello las sentencias con las que he com-
puesto el texto son, como tarde, de principios de 2013. Desde entonces hasta el momen-
to de la revisién previa a su conversién en papel publicado se han seguido dictando mas

(1) Ley 21/1979, de 3 de octubre (BOE ntin. 239, de 5).
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sentencias que no van a ser tenidas en cuenta, excepto que su objeto principal hayan si-
do esas normas de Derecho financiero y tributario que me motivaron a su preparacién
(me refiero a las sentencias del TC 96/2013, de 23 de abril (2); 200/2013, de 5 de diciem-
bre (3) y 53/2014, de 10 de abril (4)).

Si formulamos como hipétesis que la modificacién del canon de constitucionalidad
afecta efectivamente sobre las disposiciones impugnadas, podriamos hablar tanto de
«constitucionalidad sobrevenida» como de «inconstitucionalidad sobrevenida». Hablaria-
mos de lo primero en cuanto a los casos en los que el canon de constitucionalidad se hu-
biera relajado y, por lo tanto, la inicial disconformidad con ese canon que determinaba
la norma impugnada o por impugnar habria desaparecido. Hablariamos de lo segundo
en cuanto a los casos en los que el canon de constitucionalidad se hubiera endurecido v,
por lo tanto, la inicial conformidad con ese canon de la norma impugnada o por impug-
nar habria devemdo en disconformidad.

Estas expresiones (constitucionalidad e inconstitucionalidad sobrevenida) aparecen
en alguna ocasién en las resoluciones del TC. La «constitucionalidad sobrevenida» se
nombra en la STC 337/1994, de 23 diciembre, bien es cierto que en los antecedentes de
hecho, entrecomillada, y por haber sido utilizada por una de las partes (5).

La «inconstitucionalidad sobrevenida» aparece algo més en el sentido que nos intere-
sa (abundaba también en otro distinto, en relacién con la derogacién tacita de las nor-
mas preconstitucionales contrarias a la Constitucién, aunque, por razones obvias, cada
vez se utiliza y se utilizard menos). Puedo citar las SSTC 1/2008, de 16 de enero (6);
162/2009 de 29 junio (7); 66/2011, de 16 de mayo (8); 159/2012 de 17 septiembre (9);
181/2012 de 15 octubre (10) 0 191/2012, de 29 de octubre (11).

Se utilicen éstas u otras, el problema ha estado presente siempre.

Pues bien, la primacia de la Constitucién se garantiza mediante los procedimientos
de declaracién de inconstitucionalidad, enjuiciando la conformidad o disconformidad
con ella de las leyes, disposiciones o actos impugnados. La declaracién de inconstitucio-
nalidad, como se sabe, puede promoverse mediante el recurso de inconstitucionalidad
(por ?ge)ntes diversos) y mediante la cuestién de inconstitucionalidad (por Jueces o Tri-
bunales).

Entrando en cada uno de estos procedimientos, en el campo del recurso, procedi-
miento en el que los legitimados cuentan con un tiempo limitado para la interposicién
del mismo, pareceria que pudiera tener més interés la «constitucionalidad sobreveni-
da» que la «inconstitucionalidad sobrevenida». Ello no tiene otra loglca que la del

(2) BOE num. 123, de 23 de mayo.

(3) BOE num. 7, de 8 de enero de 2014.

(4) BOE ntm. 53/2014, de 10 de abril.

(5) BOE ntim. 19, de 23 de enero de 1995. Tenia que ver con la normahzacmn lingtiistica en Ca-
talufia y hacer referenc1a a una ley estatal posterior al reglamento autonémico cuestionado, que
podria suponer su sanacibn.

(6) BOE num. 43, de 19 de febrero de 2008.

(7) BOE num. 181, de 28 de julio de 2009.

(8) BOE ntm. 139, de 11 de junio de 2011.

(9) BOE ntum. 250, de 17 de octubre de 2012.

(10) BOE num. 274, de 14 de noviembre de 2012.

(11) BOE ntm. 286 de 28 de noviembre de 2012. Me limito a hacer un comentario en relacién
con las sentencias nim. 181/2012 y 191/2012: las dos tratan de la eventual contradiccién de una
ley autondémica con preceptos bdsicos estatales (la Ley del estatuto bésico del empleado ptblico)
que se aprueban con posterioridad a la regulacién autonémica impugnada.
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tiempo: desde la aprobacién de la disposicién impugnada hasta la presentacién del re-
curso no habra transcurrido el suficiente para haberse modificado el canon de consti-
tucionalidad y que ello impulse a los recurrentes a presentar el recursc. Claro que no
es imposible (se pudo presentar un recurso infundado y luego beneficiarse de la even-
tual reforma de alguna de las normas que integran el bloque de constitucionalidad uti-
lizadas en dicho recurso).

En el caso de las cuestiones de inconstitucionalidad no sucede esto, dada la posibili-
dad indefinida de interposicion.

Ahora bien, que tenga o no interés sera dependiente de lo que disponga el ordena-
miento sobre si el canon de enjuiciamiento es o no el reformado. Sin perjuicio de todo lo
que se diga a lo largo de este trabajo, puede adelantarse ya que, no previéndose solucién
en la LOTC, la ha fijado el propio TC. A tal fin, ha de diferenciarse en funcién del proce-
dimiento de declaracion de inconstitucionalidad seguido.

El bloque de constitucionalidad que ha de servir de canon para el enjuiciamiento de la—
ley en los recursos de inconstitucionalidad es el efectivamente existente en el momento
de procederse a la resolucién del proceso constitucional que se hubiese entablado (cfr.
por todas, SSTC 87/1985, de 16 de julio (12); 137/1986, de 6 de noviembre (13); 27/1987,
de 27 de febrero (14); 170/1989, de 19 de octubre (15); 147/1992, de 16 de octubre (16);
146/1993, de 29 de abril (17); 14/1998, de 22 de enero (18); 154/1988, de 21 de julio (19);
1/2003, de 16 de enero (20); 109/2003, de 5 de junio (21); 14/2004, de 18 de febrero (22);
47/2004; de 25 de marzo (23); 135/20086, de 27 de abril (24); 1/2011, de 14 de febrero (25);
120/2011, de 6 de julio (26); 195/2011, de 13 de diciembre (27) y todas las concordantes
con ella; 122/2012, de 5 de junio (28); 197/2012, de 6 de noviembre (29) y 208/2012, de 14
de noviembre (30)). Ello ha conducido a declarar la inconstitucionalidad y nulidad de
disposiciones ajustadas al canon de constitucionalidad en el momento de ser aprobadas
(v logicamente en el momento de presentarse el recurso de inconstitucionalidad), pero
afectadas por una modificacién del mismo dictada entre aquel momento y el posterior de
resolucién del proceso constitucional (claramente en las ya citadas SSTC 27/1987, de 27
de febrero; 1/2003, de 16 de enero y 109/2003, de 5 de junio). Y también a declarar la
constitucionalidad cuando entre el momento en el que se aprueba la norma impugna-
da/se presenta el recurso y el de resolverse el proceso constitucional se ha producido una
reforma del canon de constitucionalidad que determina la conformidad del precepto im-

(12) BOE niim. 194, de 14 de agosto de 1985.
(13) BOE num. 276, de 18 de noviembre de 1986.
(14) BOE ntGm. 71, de 24 de marzo de 1987.

(15) BOE nam. 267, de 7 de noviembre de 1989.
(16) BOE num. 276, de 17 de noviembre de 1992.
(17) BOE num. 127, de 28 de mayo de 1993.

(18) BOE ntim. 47, de 24 de febrero de 1998.

(19) BOE ntm. 197, de 18 de agosto de 1998.
(20) Citada.

(21) BOE ntm. 156, de 1 de julio de 2003.

(22) BOE num. 60, de 10 de marzo de 2004.

(23) BOE num. 99, de 23 de abril de 2004.

(24) BOE nim. 125, de 26 de mayo de 2006.

(25) BOE ntm. 63, de 15 de marzo de 2011.

(26) BOE ntm. 184, de 2 de agosto de 2011.

(27) BOE ntm. 9, de 11 de enero de 2012.

(28) BOE ntim. 159, de 4 de julio de 2012.

(29) BOE nim. 286, de 28 de noviembre de 2012.
(30) BOE ntim. 299, de 13 de diciembre de 2012.
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pugnado con dicho canon, reforma que puede ser simplemente de atribucién de compe-
tencias al legislador impugnado (claramente en las ya citadas SSTC 154/1988, de 21 de
julio; 146/1993, de 29 de abril; 14/1998, de 22 de enero; 122/2012, de 5 de junio;
197/2012, de 6 de noviembre y 208/2012, de 14 de noviembre). Por supuesto, una cosa es
la declaracién general —muy frecuente— y otra que en el caso concreto se den las conse-
cuencias que acabo de advertir, pues muchas veces el vicio ni se daba con el pardmetro
original de constitucionalidad ni con el reformado; y otras es realmente complejo enten-
der si la causa del fallo ha sido el cambio normativo en el canon de constitucionalidad (el
lamado ius superveniens).

Por el contrario, en el caso de cuestién de constitucionalidad el TC ha de resolver so-
bre la pretension ejercitada a la luz de la normativa «igente y aplicable en el concreto
momento en el que se presenta la cuestién de inconstitucionalidad» (STC 28/1997, de 18
de febrero (31)); «la legislacion vigente en el momento de referencia para la aplicacién
por el érgano judicial a quo de la norma cuestionada» (STC 178/2004, de 21 de octubre
(32)); la «wigente en el momento en que fue planteada la cuestién en el proceso a quo»
(SSTC 4/2011, de 14 de febrero (33); 184/2011, de 23 de noviembre (34) y las ya resefa-
das 181 y 191/2012, de 15 de octubre); o la normativa vigente y aplicable «en el concreto
momento en el que se suscité el proceso a quon (STC 196/2012, de 31 de octubre (35)). Asi
pues, entre un momento (A), el de aprobacién de la disposicién impugnada, y un mo-
mento (C), el de resolucién del proceso de constitucionalidad, existe otro momento (B) v
sera canon de enjuiciamiento, precisamente, el vigente en ese momento (B). Trataré de
ordenar a qué ha conducido esta doctrina:

— i las disposiciones impugnadas se encontraban ajustadas al canon de constitu-
cionalidad en el momento de ser aprobadas (A), pero se vieron afectadas por una

- modificacién del mismo dictada entre aquel momento y el posterior momento (B),
determinante de su disconformidad con el bloque de constitucionalidad, modifi-
cacién que perfectamente podria seguir vigente en el momento de resolverse el
proceso, se estimaria la cuestidn y se declararia la inconstitucionalidad de dichas
disposiciones (SSTC 162/2009, de 29 junio o 159/2012 de 17 septiembre, citadas);

— i las disposiciones impugnadas no se encontraban ajustadas al canon de consti-
tucionalidad en el momento de ser aprobadas (A), pero se vieron afectadas por
una modificacién del mismo dictada entre aquel momento y el posterior momen-
to (B), determinante de su conformidad sobrevenida con el bloque de constitucio-
nalidad, modificacién que perfectamente podria seguir vigente en el momento de
resolverse el proceso, se desestimaria la cuestién y se declararia por tanto la
constitucionalidad de dichas disposiciones;

(31) BOE ntim. 63, de 14 de marzo de 1997.

(32) BOE ntm. 279, de 19 de noviembre de 2004. Tratdndose del porcentaje de cesién de apro-
vechamientos urbanisticos, el TC concreta esa fecha «en el momento en que se dictaron la licencia
y el acuerdo reparcelatorion. En el caso de la STC 254/2004, de 22 de diciembre (BOE nim. 18, de
21 de enero de 2005), referido a una disposicién sancionadora, la constitucionalidad o no ha de va-
lorarse respecto de la normativa vigente «en el momento en que recayé la resolucién sancionadora
que se discute en el proceso a quo», 0.1o que es lo mismo «en relacién con el momento de la comisién
de los hechos a las que aquélla se aplicar. En igual sentido, la 164/2006, de 24 de mayo (BOE nim.
148, de 22 deJunlo de 2006).

(33) BOE ntm. 63, de 15 de marzo de 2011.

(34) BOE ntum. 306, de 21 de diciembre de 2011.

(35) BOE num. 286, de 28 de noviembre de 2012.
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—  silas disposiciones impugnadas no se encontraban ajustadas al canon de consti-
tucionalidad en el momento (B) —probablemente el canon de enjuiciamiento era
el mismo en el momento anterior de ser aprobadas (A)—, aunque se vieron afec-
tadas por una modificacién del mismo dictada entre aquel momento (B) y el pos-
terior momento (C), de resolucién del proceso, determinante de su conformidad
sobrevenida con el bloque de constitucionalidad, se estimaria la cuestién y por lo
tanto se declararia la inconstitucionalidad de dichas disposiciones (SSTC
254/2004, de 22 de diciembre; 164/2006, de 24 de mayo; 4/2011, de 14 de febrero
0 196/2012, de 31 de octubre, citadas); y

—  silas disposiciones impugnadas se encontraban ajustadas al canon de constitu-
cionalidad en el momento (B) —probablemente el canon de enjuiciamiento era el
mismo en el momento anterior de ser aprobadas (A)—, aunque se vieron afecta-
das por una modificacién del mismo dictada entre aquel momento (B) y el poste-
rior momento (C), de resolucién del proceso, determinante de su disconformidad
sobrevenida con el bloque de constitucionalidad, se desestimaria la cuestién y
por lo tanto se declararia la constitucionalidad de dichas disposiciones (si he sa-
bido leerla bien, parte de la STC 178/2004, de 21 de octubre, citada).

Veamos a continuacién las implicaciones sobre normas del dmbito del Derecho Fi-
nanciero y Tributario.

2. EL CANON DE CONSTITUCIONALIDAD Y SU MODIFICACION
EN EL AMBITO DEL DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO

Lo que se tenga que decir sobre el canon de enjuiciamiento que concierne a las leyes
que situamos de manera tipica en el &mbito del Derecho financiero y tributario no pue-
de ser diferente del ordinario. No obstante lo cual, es del interés de este trabajo efectuar
alguna concrecién.

Por lo que a la propia Constitucién se refiere, poco ha de decirse. Sin perjuicio de mu-
chos otros preceptos que pudieran ser determinantes en un caso concreto, esta claro que
son clave articulos como el 31, 133 a 136, 142, 156 a 158 o la disposicién adicional pri-
mera.

En cuanto a las leyes dictadas para delimitar las competencias del Estado o de las Co-
munidades Auténomas (en adelante, CCAA) o para regular o armonizar el ejercicio de
éstas, nombraria primero a los Estatutos de Autonomia, que acostumbran a contener un
titulo o capitulo relativo a la economia y la hacienda. Por supuesto, podrian ser muy re-
levantes las disposiciones que tuvieran el caricter de bdsicas en cualquiera de las ver-
siones de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT), en la legislacién presupuestaria
y de gasto publico y, en particular, de estabilidad presupuestaria. Y, naturalmente, la
normativa reguladora de la hacienda territorial, autonémica y local; alguna de ellas en-
caja a la perfeccién en las «otras leyes a las que la propia Constitucién se remite expre-
samente para delimitar las competencias autonémicas».

Pensando en esto Gltimo, resulta de especial interés la Ley Organica de Financiacién
de las Comunidades (en adelante, LOFCA (36)). Como dicen FERNANDEZ FARRERES (37) o
Losapa GonzALEZ, la LOFCA integra el bloque de constitucionalidad, en el sentido de
que es una ley a la que la Constitucién se remite expresamente para delimitar las com-

(36) Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre (BOE ntim. 236, de 1 de octubie).
(37) FERNANDEZ FARRERES (2001), pag. 405.
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petencias autonémicas (38). Se cita como referencia més antigua la STC 183/1988, de 13
de octubre, que entiende que la LOFCA forma parte del bloque de constitucionalidad (39);
y desde entonces hasta nuestros dias.

Aunque no haya sido el Unico, si la reforma de un precepto constitucional ha sido
debatida y comentada ha sido la del articulo 135 CE, que introdujo el principio de es-
tabilidad presupuestaria en el texto constitucional. Aunque no haya sido determinan-
te del fallo, entre la primera y la dltima sentencia del TC referidas a los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos desde instancias autonémicas en relacién con diver-
sos preceptos de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, general de estabilidad presupues-
taria (40) y de la Ley Orgéanica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la mis-
ma (41), se aprobé y publicé la reforma constitucional (42). La primera fue la
134/2011, de 20 de julio (43) y una cualquiera es la 195/2011, de 13 de diciembre (cita-
da). En el Fundamento Juridico (en adelante, FJ o FFJJ) cuarto de esta Gltima se re-
cuerda_la doctrina_del ius superveniens, que_determina el nuevo. canon de enjuicia-
miento de las leyes impugnadas —robustecidas por la reforma—. Es cierto que no tuvo
influencia real, por cuanto el TC habia sostenido la competencia estatal incluso antes
de la reforma.

Aunque el primer ejemplo que pongo nos remonta a un par de leyes del Estado, el
grueso de las disposiciones afectadas por el fenémeno juridico abordado es autonémico.

En cuanto a las leyes que atribuyen competencias, es evidente que las modificaciones
han sido y son constantes. Ahora bien, la conflictividad en relacién con posibles excesos
autonémicos en cuanto a lo que sea bésico en la legislacién general tributaria y presu-
puestaria ha sido minima (para fortuna del TC, pues se trata de una legislacién que no
se ha esforzado lo mas minimo por separar lo que es basico de lo que no lo es). La ley que
de verdad nos lleva a trabajar y reflexionar sobre estas cuestiones en el campo de lo fi-
nanciero y tributario es la LOFCA, ley que, como dice la CE, regula el ejercicio de las
competencias financieras a las que se refiere el apartado 1 del articulo 157 de la propia
CE, apartado enumerador de los recursos (financieros) de las CCAA.

Antes de centrarme en la LOFCA en general y en uno de sus preceptos en particular,
realizaré un breve comentario sobre la citada STC 184/2011, de 23 de noviembre, sen-
tencia estimatoria de la cuestién de inconstitucionalidad interpuesta en relacién con un
precepto cataldn que pretendia autorizar beneficios fiscales en los tributos locales dife-
rentes de los contenidos en la ley estatal de haciendas locales (44). Se trata de una cues-
t16n promovida en 1999 en relacién con una disposicién aprobada en 1993, respecto de la
que el tribunal ¢ quo dudaba de la competencia de la Comunidad Auténoma para adop-
tar semejante medida. El caso es que el TC no deja de advertir que la norma bésica que
atribuye competencias —el Estatuto de Autonomia— habia cambiado entretanto. Y, si
nos ateniamos a la letra del Estatuto de Autonomia de 2006, Catalufia habia adquirido
notables facultades en el &mbito de la fiscalidad local. Pues bien, como se trataba de una
cuestién de inconstitucionalidad, el TC se atendria no al Estatuto de 20086, sino al ante-

(38) Losapa GONZALEZ (2010), pag. 332.

(39) BOE ntim. 266, de 5 de noviembre de 1988.

(40) BOE ntum. 298, de 13.:

(41) BOE ntm. 299, de 14.

(42) Reforma del articulo 135 de la Constitucién Espaiiola, de 27 de septiembre de 2011 (BOE
nim. 232, del mismo dia). '

(43) BOE ntim. 197, de 17 de agosto de 2011.

(44) Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo (BOE ntm. 59, de 9 de marzo), en adelante, LHL.
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rior. En el caso concreto hubiera dado igual, pues el nuevo canon de enjuiciamiento ha-
bia sido a su vez declarado inconstitucional (ST'C 31/2010, de 28 de junio (45)).

Volviendo a la LOFCA, ha de reconocérsele una gran capacidad para constituirse en
observatorio de problemas juridicos. Se trata de una ley que, regulando en efecto «el
ejercicio de competencias financieras», es mucho més que una norma atributiva de com-
petencias, dado que efectiia esta tarea en planos importantisimos, determinando las
condiciones materiales en las que éstas se pueden ejercer. Ocurre sobre todo en el Ambi-
to de las decisiones de las CCAA, dado que la LOFCA define los presupuestos en los que
pueden establecer los tributos propios, enmarca las medidas fiscales a adoptar en los ce-
didos, articula su capacidad de endeudamiento y enmarca sus presupuestos generales.
La LOFCA ha sido modificada con frecuencia y eso genera de manera aprioristica algu-
no de estos problemas.

La LOFCA, aparte de todo, resulta desarrollada por un conjunto de leyes del Estado
que terminan de perfilar hasta donde puede alcanzar una Comunidad Auténoma.

En el epigrafe siguiente nos vamos a centrar, en particular, en los avatares sufridos
por los procesos de declaracién de inconstitucionalidad planteados alrededor de un pre-
cepto concreto de la LOFCA (el apartado 3 del articulo 6) y de la normativa ordinaria
que lo ha desarrollado. .

3. EN PARTICULAR, EL CASO DEL ARTiCULO 6.3 DE LA LOFCA

El articulo 6.3 de la LOFCA dice, en la redaccién hoy vigente, que los tributos que es-
tablezcan las CCAA no podrdn recaer sobre hechos imponibles gravados por los tributos
locales. : '

3.1. Aproximacién a la cuestién: la redaccion original del articulo 6.3
de la LOFCA '

Se ha dicho que en Espafia debe existir «un» sistema tributario y para que eso sea posi-
ble han de evitarse dobles imposiciones no coordinadas provocadas por las decisiones de
los numerosos titulares de la potestad tributaria que desarrollan su actividad financiera.

En Espafia conviven los impuestos del Estado con los municipales y los de las CCAA.

De manera aprioristica, el Estado tendria la posibilidad constitucional de adoptar las
medidas fiscales que estimase oportunas, creando si fuera necesario nuevos tributos y
sin més limitaciones que las materiales (y, en su caso, competenciales) que resultaren
de la Constitucién. El Estado desarrolla una fuerte imposicién sobre la renta global; y
también sobre el consumo y el trafico patrimonial, tanto mediante impuestos generales
como mediante impuestos especificos sobre determinados consumos.

Los municipios, como se sabe, cuentan con hasta seis impuestos. Deben exigir tres de
manera obligatoria: uno sobre la propiedad inmueble (Impuesto sobre Bienes Inmuebles
o IBI); otro sobre el mero ejercicio de actividades econémicas (Impuesto sobre Activida-
des Econdémicas o JAE); y un tercero sobre la titularidad de vehiculos (Impuesto sobre
Vehiculos de Traccién Mecanica). Pueden exigir otros tres: uno sobre el sector construc-
tivo (Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras); otro sobre las transmisio-

(45) BOE ntim. 172, de 16 de julio de 2010.
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nes inmobiliarias (Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturale-
za Urbana); y un tercero sobre el sector cinegético y pesquero (Impuesto de Gastos Sun-
tuarios, en su modalidad de cotos de caza y pesca). Como son impuestos regulados por el
propio Estado se supone (que ya es suponer) que se garantiza la coordinacién y se evitan
solapamientos.

Las CCAA también pueden establecer y exigir tributos de acuerdo con la Constitu-
cién y las leyes. En el plano material, es la LOFCA la que lo ampara. La delimitacién de
la imposicién propia de las CCAA es uno de los cometidos relevantes de la LOFCA. El
modelo vigente previno que las CCAA tendrian inicialmente libertad para establecer
sus propios impuestos, sin que la ley estatal fijase algo parecido a un numerus clausus.
Lo que sucedera es que esa inicial libertad tiene su contrapunto en un conjunto de pro-
hibiciones cuya vulneracién determinaria la inconstitucionalidad del tributo. Algunas
de ellas han tenido histéricamente una importancia solo relativa (prohibicién de im-
puestos que afecten al territorio de otras CCAA; prohibicién de impuestos que pudieran
perjudicar la-existencia deunmercado interior libre referido a personas, bienes, servi-
cios y capitales) y, en realidad, son exigencias de la propia Constitucién. Pero otras dos
reglas si han sido fundamentales para comprender hasta dénde podia llegar una Comu-
nidad Auténoma:

—  primero, no podia establecer tributos sobre hechos imponibles ya gravados por el
Estado; y -

—  segundo, no podia establecer tributos sobre materias reservadas por la legisla-
cién de régimen local a las Corporaciones locales.

Estas prohibiciones de equivalencia pretenderian asegurar el mantenimiento del sis-
tema dnico y han tenido envergadura suficiente para arrinconar la iniciativa tributaria
de las CCAA, aunque conviene matizar la eficacia de una y otra. Siendo grande el po-
tencial limitador, interesa conocer la interpretacién de reglas que pueden leerse de ma-
neras muy distintas.

La interpretacién que de la primera realizé el TC no plantea excesivos problemas a
las CCAA. Dice que lo Gnico que se prohibe es la duplicacién de hechos imponibles. Ello
resulté de la STC 37/1987, de 26 de marzo (46), relativa al Impuesto sobre Tierras In-
frautilizadas establecido por la Comunidad Auténoma de Andalucia, reproduciéndose la
doctrina en varias sentencias posteriores. El TC efectuaba un anélisis juridico de los
términos empleados por la LOFCA vy concluia afirmando que la misma no prohibia que
los tributos autonémicos recayeran sobre materias ya gravadas por el Estado, siempre
que los hechos imponibles fueran diferentes.

Sin embargo, la interpretacién que se le dio a la segunda si determiné grandes difi-
cultades. Con una argumentacién con la que no estuve en absoluto de acuerdo, el TC
consider6 que las CCAA no podian establecer impuestos sobre las materias que se corres-
pondieran con los impuestos municipales sobre bienes inmuebles, actividades econémi-
cas, construcciones e incremento del valor de los terrenos (47). Las materias correspon-
dientes a impuestos como el de bienes inmuebles y actividades econémicas eran desbor-
dantes y, con semejante doctrina, ello podria impedir numerosas medidas fiscales de las
CCAA. La «materia» era un elemento de alcance mayor que el «hecho imponible» v, en
consecuencia, la prohibicién tenia més radio de accién. Por cierto, volteando sin dar ex-
plicaciones la doctrina que en sentido contrario se habia fijado en la STC 14/1998, de 22
de enero, citada.

(46) BOE nim. 89, de 14 de abril de 1987.
(47) Cfr. JIMENEZ COMPAIRED (1994), pag. 307-312.
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La Comunidad Auténoma de las Islas Baleares habia establecido un impuesto de-
nominado «Impuesto sobre determinadas instalaciones que inciden en el medio am-
biente», que recaia sobre determinados sujetos pasivos relacionados sobre todo con el
sector de la energia. Este tributo se cuantificaba a la vista de los ingresos de las em-
presas afectadas. Pues bien, el tributo balear, recurrido por el Presidente del Gobier-
no, fue declarado inconstitucional y, por lo tanto, anulado, por vulnerar esta regla. Pa-
ra el TC la materia gravada era la propiedad inmobiliaria y no la contaminacién, ya
que el gravamen se producia sin atencién alguna a su capacidad contaminante, sin
que se hubieran arbitrado instrumentos dirigidos a la estimulacién de actividades
protectoras del medio ambiente. En este caso, si se hubiera atendido a dicha capaci-
dad contaminante o se hubieran arbitrado esos instrumentos, la «materia imponible»
no hubiera sido la mera titularidad de elementos patrimoniales, sino la contamina-
cién, y el tributo hubiera salido adelante. En suma, que era ambiental sélo en su de-
nominacién. Fue la STC 289/2000, de 30 de noviembre (48). La 179/2006, de 13 de ju-
nio, en relacién con un impuesto extremefio de igual nombre y parecida factura con-
cuerda con aquélla (49).

Cierto es que cosa bien distinta sucedié con el llamado «gravamen» establecido por la
Comunidad Auténoma de Catalufia sobre ciertas actividades generadoras de riesgos
que determinaban la activacién de planes de proteccién civil. Este tributo también fue
recurrido por el Presidente del Gobierno y el recurso se fundé en argumentos parecidos.
Pero en este caso el TC encontrd base suficiente para considerar que la materia grava-
da, por ser realmente un tributo ambiental, no era una de las reservadas a las Corpora-
ciones locales por la legislacién de régimen local. Se traté de la STC 168/2004, de 6 de oc-
tubre, resolucién cuya coherencia con las otras sentencias era bastante dudosa (50). Lo
hacia enlazando la LOFCA con la LHL. (51)

En lo que concierne a las materias afectadas por los otros dos impuestos municipales
(vehiculos de traccién mecénica y caza y pesca), la legislacién estatal autorizaba a las
CCAA a que establecieran impuestos sobre las mismas. En el caso de la materia vehicu-
lar, ello llevaria aparejada la supresién de los impuestos locales de la demarcacidn, de-
biendo compensar la Comunidad Auténoma a los Ayuntamientos afectados (como se
puede uno imaginar, no ha tenido una gran acogida). En el caso de la materia caza y
pesca, podrian convivir ambos impuestos, si bien se establecen férmulas de coordinacién
entre ambos (deduccién en el impuesto autonémico de lo pagado al Ayuntamiento) (52).

El articulo 6.3 de la LOFCA habia terminado siendo el arma arrojadiza empleada en
los muy frecuentes conflictos de constitucionalidad planteados contra las leyes creado-
‘ras de los impuestos autonémicos. Aparte de los sefialados, los impuestos sobre grandes
espacios comerciales, los impuestos sobre pernoctaciones, los impuestos sobre la produc-
cién de residuos o sobre la actividad eléctrica, los impuestos sobre depésitos bancarios,
los impuestos urbanisticos, etc., sobre todos ellos recaia la pesadilla de este precepto.
Muchos de ellos fueron recurridos o cuestionados. Como he dicho, uno escribié en contra
de la interpretacién que iba a seguir el TC muchos afios antes de que esta interpretacién

(48) BOE ntm. 4, de 4 de enero de 2001.

(49) BOE ntim. 161, de 7 de julio de 2006.

(50) BOE ntim. 270, de 9 de noviembre de 2004.

(51) Afddase que el TC dicté algunos Autos declarando infundadas las cuestiones de inconsti-

" tucionalidad planteadas en relacién con la posible vulneracién del articulo 6.8 de la LOFCA por la

existencia de ciertos impuestos autonémicos: cfr. el Auto 498/2005, de 13 de diciembre de 2005 (im-
puesto de Extremadura sobre solares sin edificar) y el Auto 456/2007, de 12 de diciembre de 2007
(impuesto de Andalucia en el &mbito de los residuos radiactivos). .

(52) Se trataba de la ahora Disposicién Adicional 1.* del Texto Refundido de la LHL.
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cobrara carta de naturaleza. Aparte de enjundiosas cuestiones juridicas en las que aho-
ra no entraré, no podia comprender, sencillamente, que quien pudiera lo més (estable-
cer impuestos sobre materias gravadas por el Estado, siempre que sus hechos imponi-
bles no fueran coincidentes) no pudiera lo menos y, en modo alguno, que impuestos gra-
vemente enfermos como el IAE pusieran en jaque a las posibilidades autonémicas de ac-
ceder a una minima politica fiscal propia.

Si enlazamos las dificultades politicas con semejante traba juridica, con este panorama
se comprende el panorama de la fiscalidad regional. Un conjunto de figuras de factura dis-
cutible y minima recaudacién. La posibilidad de adoptar decisiones fiscales aumenté mu-
cho, es cierto, cuando se apoderé a las CCAA a legislar en materia de tributos cedidos por
el Estado (aunque las mas de las veces, se utilizé para bajar la presién fiscal).

3.2. La reforn?a del articulo 6.3 de la LOFCA por la Ley Organica 3/2009

Lo que no se pudo solventar por la via juridica se hizo por la via politica y se hizo
con motivo de la reforma del modelo de financiacién autonémica de 2009 —reforma que
exigia, por otras razones, la modificacién de la LOFCA-. Previamente, el Consejo de
Politica Financiera y Fiscal de las CCAA habia adoptado el Acuerdo 6/2009, de 15 de
julio, para la reforma del sistema de financiacién de las CCAA de régimen comtn y
ciudades con Estatuto de Autonomia. Dicho Acuerdo contenia un apartado titulado
«Clarificacién del espacio de los tributos propios de las CCAA». Se advertia en dicho
agartado que aunque los tributos propios no formaran parte del Sistema de Financia-
cién, para mayor seguridad juridica sobre las reglas de incompatibilidad con los tribu-
tos del Estado y de las Entidades Locales, se propone revisar los limites actualmente
existentes en la LOFCA para la creacién de tributos propios por las CCAA, lo que tam-
bién podria ampliar el espacio fiscal de las mismas. Para ello —dice el texto del acuer-
do— y para evitar los habituales conflictos constitucionales actuales, se acuerda revi-
sar el articulo 6.8 de la LOFCA para que las reglas de incompatibilidad se refieran al
hecho imponible y no a la materia imponible, con lo que habria un espacio autonémico
mafls claro en relacién con los tributos locales, con una delimitacién similar a la que
existe en relacién con los tributos estatales.

Sobre dicho Acuerdo el gobierno presentaria los correspondientes proyectos de ley
que, en lo que ahora nos interesa, no serian objeto de modificacién alguna en la trami-
tacién parlamentaria. La LOFCA se reformaria por la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de di-
ciembre (53). El articulo 6.3 de la LOFCA quedaria asi:

«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre he-
chos imponibles gravados por los tributos locales. Las Comunidades Auténomas podran
establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacién de Régimen Local
reserve a lgls Corporaciones locales. En todo caso, deberan establecerse las medidas de
compensacién o coordinacién adecuadas a favor de aquellas Corporaciones, de modo que
los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean mermados ni reducidos tampoco
en sus posibilidades de crecimiento futuro.»

Sin perjuicio de los cambios que ello pudiera suponer en el comportamiento de las
CCAA en ejercicio de su potestad tributaria, est4dbamos a la espera de varias sentencias
del TC que se tenian que enfrentar a conflictos sostenidos sobre la base de la versién ori-
ginal del referido precepto.

(53) BOE nidm. 305, de 19.
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3.3. La constitucionalidad sobrevenida de los i}npuestos impugnados
a través de un recurso de inconstitucionalidad

Varios impuestos regionales se hallaban impugnados a través del medio procesal del
recurso de inconstitucionalidad y ha sido durante 2012 cuando se han dictado las co-
rrespondientes sentencias. Siguiendo su doctrina, el TC gs_egurgré que el bloque de
constitucionalidad que haya de servir de canon para el enjuiciamiento de la ley sea gl
efectivamente existente en el momento de procederse a la resolucién del proceso consti-
tucional que se hubiese entablado.

Me voy a referir, de una parte, a las ya citadas sentencias 122/2012, de 5 de junio,
197/2012, de 6 de noviembre y 208/2012, de 14 de noviembre, las tres sobre Impuestos
sobre grandes espacios comerciales (en Cataluiia, Asturias y Nav'zirra, respgctlvamente)
y, de otra, a la sentencia 210/2012, de 14 de noviembre, en relacién con gl impuesto ex-
tremefio sobre depésitos en entidades de crédito (54). Afiado las posteriores 9@/2013 y
200/2013, resefiadas arribas, referidas al impuesto aragonés sobre grandes areas de
venta (55).

En ellas vamos a ver cémo ha de entenderse el articulo 6.3 de la LOFCA en la redac-
cién dada en 2009.

La sentencia 122/2012 desestimaréi el recurso de inconstitugionalidad 1772-2001,
interpuesto por el Presidente del Gobierno de la Nacién en relacién con la Ley del Par-
lamento de Catalufia 16/2000, de 29 de diciembre (56). Sobre la base del texto original
de la LOFCA el Abogado del Estado insistié en que la fuente de riqueza gravada por el
impuesto cataldn —la explotacién de grandes establecimientos comerciales, en propor-
cién a la superficie que ocupan— era la misma que se encontra!oa ya gravada por gl
IAE. Y atin afiadia de manera subsidiaria que la materia también podria ser coinci-
dente con la del IBI. Adviértase que durante 2011 el propio Abogado.del Estado pre-
sent6 escrito de alegaciones considerando que debia declararse la pérdida de ng eto del
recurso y seflalando que el impuesto no vulneraba lo dispuesto en 13} redaccién del ax-
ticulo 6.3 dada por la Ley Orgénica 3/2009 (por cierto, con la oposicién del Le:crado del
Parlamento cataldn y del Abogado de la Generalitat, que mostraron su interés en que
se dictase sentencia).

Dejando al margen cuestiones propias del proceso constituciong}, diré que el TC en-
trari en el fondo resolviendo el recurso a la luz de la nueva redaccién del articulo 6.3 de
la LOFCA.

Dada la sobrevenida similitud del apartado 3 del articulo 6 de la LOFCA con el apar-
tado 2 (los tributos que establezcan las CCAA no podrén recaer sobre hechos imponibles
gravados por el Estado), el TC tomara como punto de partida la doctrina sobre dicho
apartado 2, fijada en diversas sentencias de cuya resefla puede 'p,rescmdlrse. Justlﬁcg
esta reflexién en el origen y en la tramitacién de la nueva redaccién y procede a exami-
nar la més relajada perspectiva del apartado 2 —respecto del primer 3—: en relacién con

(54) BOE ndm. 299, de 13 de diciembre.

(55) Elimpuesto aragonés era posterior y de ahila tardanza en .res.ponder por parte dgl TC. Lo
cre6 la Ley 13/2005, de 30 de diciembre (BOA ntim. 154, de 31), si bien hoy estd cont’emdo en el
Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2007, de 18 de septiembre (BOA ntm. 117, de
3 de octubre). Contra su implantacién se interpusieron sendos recursos de inconstitucionalidad,
con los nimeros 3095-2006 y 3701-2006, respectivamente por diputados del Grupo Popular y por
el Presidente del Gobierno (BOE ntim. 125, de 26 de mayo), que serian resueltos por las sentencias
seflaladas.. :

(56) DOCG num. 3295, de 30 de diciembre.
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una misma materia impositiva, el legislador puede seleccionar distintas circunstancias
que den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tri-
butarias diferentes. Y es que lo realmente prohibido es la duplicacién de hechos imponi-
bles: la limitacién se contrae, luego la potestad se ensancha. Antes de entrar en el cote-
jo concreto de la equivalencia o no de los dos tributos, repasa més en detalle su doctrina
de relevancia, que podriamos sintetizar en lo siguiente:

— que no es posible afirmar si existe una coincidencia de hechos imponibles de dos
Impuestos tan sélo porque su definicién sea o no gramaticalmente idéntica, ya
que seré preciso atender a las circunstancias que ha seleccionado el legislador
para dar lugar a los hechos imponibles de ambos impuestos;

— que para analizar la regulacién del hecho imponible, hemos de tomar en conside-
racién no sélo el precepto que el legislador ha dedicado nominalmente a regular
este elemento, sino abarcar también los restantes elementos del tributo que se

“encuentran conectados con el hecho imponible, és decir, los sujetos pasivos, que
constituyen el aspecto subjetivo del tributo, y la base imponible, que representa
la cuantificacién del hecho imponible; y

— que otro de los criterios que podria ser Gtil (aunque no suficiente) para distinguir
los hechos imponibles de dos impuestos es si su finalidad es bisicamente fiscal o
extrafiscal.

El Tribunal descubre las diferencias gramaticales entre uno y otro y el carécter gene-
ral de uno frente al especial de otro. Pero la clave del fallo —a mi parecer— la encontrari-
amos en el siguiente parrafo, cuya fundamentacién reproduzco:

«En el impuesto sobre grandes establecimientos comerciales la superficie no es un
mero indice de riqueza, utilizado para cuantificar el tributo, sino que sirve también
para calificar el tipo de actividad gravada, y asi identificar los sujetos pasivos que, a
los efectos del impuesto, son grandes establecimientos comerciales. El elemento su-
perficie es un presupuesto que ha de concurrir para que se realice el hecho imponible,
pues sdlo el ejercicio de éste determinado tipo de actividad es lo que ha querido gra-
var el legislador, porque considera que produce un impacto negativo sobre el medio
ambiente, el territorio y el comercio tradicional.»

En efecto, considera el TC que necesita acudir a los elementos de cuantificacién del
impuesto para desacreditar la equivalencia de dos impuestos que recurren a la técnica
de calcular su cuota fijando una cantidad por metro cuadrado de superficie del estable-
cimiento comercial, pero no la computan de forma idéntica.

Un elemento muy significativo de la sentencia —por lo que tiene que acudir a los es-
quemas de cuantificacién— es que las diferencias entre los hechos imponibles que deter-
minan un impuesto general (que afecta a todo tipo de actividades) y otro especifico (que
grava Unicamente determinadas actividades) no son suficientes para entender superada
la prohibicién establecida en el articulo 6.3 de la LOFCA. Esta cuestién no estaba ni
mucho menos clara (yo mismo me habia definido en pos de una posicién mas flexible,
que permitiera mas campo de accién a las CCAA (57)). Cara a determinadas iniciativas
fiscales que se puedan adoptar, deja una prohibicién que tiene bastante sustancia y que
no puede rodearse troceando o especificando un hecho imponible.

En cuanto a los impuestos asturiano y aragonés, poco o nada debo decir porque —en
cuanto al tema que ahora nos interesa, referido a recursos de inconstitucionalidad— el

(57) JIMENEZ COMPAIRED (1994), pag. 279-307.
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conflicto era idéntico y la doctrina lo va a ser también. La parte del impuesto navarro
que ahora nos debe ocupar también es similar.

Si conviene efectuar algtin comentario en relacién con la sentencia 210/2012, que des-
estimara el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno
en relacién con la Ley de la Asamblea de Extremadura 14/20913 de 29 de noviembre, re-
guladora del impuesto sobre depésitos de las entidades de crédito (58).

A juicio del TC el hecho imponible del impuesto autonémico no coincide con el grava-
do por el IAE (ni tampoco vulnera otros preceptos de la LOFCA). : :

3.4. La inconstitucionalidad de los impuestos objeto de cuestion
de inconstitucionalidad

La Comunidad de Castilla-La Mancha habia establecido un impuesto también deno=-
minado «sobre determinadas actividades que incidan en el medio ambiente» (Ley
11/2000, de 26 de diciembre (59)). Pese al nombre escogido, se trataba_de una figura bien
distinta de la balear, comprensiva en realidad de tres modalidades diferentes con auto-
nomia suficiente para haber recibido el rango de impuestos singulares. Dos de las tres
modalidades (las que gravan la produccién termqnuclean yel alr{lacenal,cmento de resi-
duos radiactivos) fueron objeto de la cuestién de 1nconsqtu01ona11.da.1d nam. 8556-2005,
planteada por la seccién segunda de la sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de
Castilla-La Mancha. Consideraba la sala que entre estas dos modalidades y el IAE po-
dia haber coincidencia en el gravamen de la materia imponible. Estas dos modahdgdes,
més la tercera (emisién de gases a la atmésfera) fueron objeto gifz una nueva cuggtlon de
inconstitucionalidad (la ntm. 8952-2010), pero ahora en relacién con una versién legal
renovada de 2005, que habia sustituido a la de la Ley 11/2000 (60).

El primer caso que se le plantea al TC serd resuelto por 1251 STC 196/2012 desde la
premisa de que la modificacién de la LOFCA por la Ley Organica 3/2009 no afecta al
juicio de constitucionalidad sobre los preceptos 1mgugnadqs, dgdo que se conectan
con su aplicacién a un concreto proceso en el que el érgano judicial proponente fie la
cuestién ha de resolver sobre la pretensién ejercitada a la luz de la normativa vigen-
te y aplicable en el concreto momento en el que se suscité el proceso a quo. Al tiempo
de efectuar los tiltimos ajustes a la versién de este trabajo que se mfapdo a publicar
veria la luz la STC 60/20183, de 13 de marzo, estimatoria de la cuestién deducida en
relacién con la Ley de 2005 (61).

No merece la pena entrar en mucho detalle. Sélo dejar claro que las modalidades tri-
butarias vulneraban el articulo 6.3 de la LOFCA en su redaccién original, por la coinci-
dencia de materias (la sentencia engarza a la perfeccién con la dictada sobre el impues-
to balear, antes sefialada). Igual que no vulneran el articulo 6.3 o:le la LOFC% en su re-
daccién actual —esto lo digo yo, a la luz de la jurisprudencia exanql,nada en epigrafes an-
teriores de este trabajo—. Pero, sea como sea, se estima la cuestion y, por tanto, se de-
claran inconstitucionales y nulos los preceptos impugnados de manera directa y otros

por conexién.

(58) DOE ntm. 147, de 27 de diciembre.

59) DOCM nim. 131, de 29. .
EGO; Providencia publicada en el BOE néim. 49, de 26 de febrero de 2011. Se trataba de la Ley

16/2005, de 29 de diciembre (DOCM ntim. 264, de 31). ) ] )
(61) BOE ntim. 86, de 10 de abril. La estimacién no se extiende, por el contrario, a la modalidad

de emisién de gases a la atmdsfera.
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3.5. Un caso vinculado a la legislacién ordinaria que desarrolla el articulo 6.3
de la LOFCA

Con la redaccién original de la LOFCA, la prohibicién de establecer tributos autoné-
micos sobre materias reservadas a las corporaciones locales se excepcionaria en los ca-
sos previstos en la legislacién de régimen local, que habria de prever ademés las perti-
nentes medidas de compensacioén o coordinacién. La primera versién de la legislacién de
régimen local se limit6 a dar entrada a las CCAA en la materia propia del Impuesto mu-
nicipal sobre Vehiculos de Traccién Mecdnica. Esa disposicién, es evidente, formaba
parte del canon de constitucionalidad que hubiera de enjuiciar la conformidad o no a la
Constitucién de los eventuales impuestos autonémicos. Al cabo del tiempo esa disposi-
cién se amplié, incorporando la materia propia del Impuesto sobre Gastos Suntuarios,
en la modalidad de cotos de caza y pesca (62).

Antes de'llegar ala reformz; habian pasado muchas cosas. ~
En primer lugar, que este impuesto local iba a tener una duracién limitada (63). En
segundo lugar, que Extremadura aprobé una Ley de Caza, mediante la cual se aprobé el
Impuesto sobre Aprovechamientos Cinegéticos (aprovechando —se supone— el vacio que

se producia en la hacienda local). En tercer lugar, que al legislador estatal no se le ocu-
rri6 otra idea que rectificar la supresién del impuesto local y mantenerlo (64).

(62) En efecto el texto original de la LHL, Ley 39/1988, de 28 de diciembre (BOE ntm. 313, de
30), en la Disposicién Adicional 5.%, se vino a ampliar por la Ley 18/1991, de 6 de junio (BOE ntm.
136, de 7).

(63) La LHL venfa a regular el llamado Impuesto sobre Actividades Econémicas que, de acuer-
do con su Disposicién Transitoria tercera, debia comenzar a exigirse en todo el territorio nacional
a partir del dia 1 de enero de 1991. Hasta esa fecha, —disponia el precepto—, los Ayuntamientos
continuarian exigiendo las Licencias Fiscales y podrian exigir —dado su cardcter potestativo— los
Impuestos Municipales sobre Radicacién, Publicidad y Gastos Suntuarios.

(64) La Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria, financiera y
tributaria (BOE ntim. 156, de 30), predicé el primer retraso en la aplicacién del nuevo Impues-
to cuando en su Disposicién Transitoria cuarta prevenia la prérroga hasta el 1 de enero de 1992
de la fecha de comienzo de la aplicacién del Impuesto sobre Actividades Econémicas, respecto
de las actividades agricolas, ganaderas, forestales y pesqueras, exclusivamente. Correspectiva-
mente, continuaria aplicdndose hasta el 31 de diciembre de 1991, el Impuesto Municipal sobre
Gastos Suntuarios que grave el aprovechamiento de los cotos de caza y pesca, también exclusi-
vamente. Pero pocos meses después se aprobé el Real Decreto Ley 4/1990, de 28 de septiembre
(BOE ntim. 234, de 29), que modificaba la citada Disposicién Transitoria tercera de la Ley re-
guladora de las Haciendas Locales, determinando que «el Impuesto sobre Actividades Econémi-
cas comenzaré a exigirse en todo el territorio nacional a partir de 1 de enero de 1992», que las
Licencias Fiscales continuardn exigiéndose hasta ese dia, asi como que podran exigirse hasta la
misma los Impuestos sobre la Radicacién y Publicidad. Finalmente, y en relacién con el Im-
puesto Municipal sobre Gastos Suntuarios, se dice que los Ayuntamientos podrin continuar
exigiéndolo a partir del 1 de enero de 1991 en lo referente, exclusivamente, a la modalidad de
éste que grava el aprovechamiento de cotos de caza y pesca, quedando suprimidas las réstantes
modalidades desde esa fecha. Para finalizar con esta prolija referencia a normas estatales alu-
diremos a la Ley 6/1991, de 11 de marzo (BOE ntim. 61, de 12), en la que se opta, en primer lu-
gar, por excluir definitivamente del hecho imponible del Impuesto sobre Actividades Econémi-
cas el ejercicio de actividades agricolas, ganaderas dependientes, forestales y pesqueras, man-
teniendo, sin embargo, la tributacién por éste de las actividades ganaderas independientes. Co-
mo medida complementaria se declara la vigencia -indefinida del Impuesto Municipal sobre
Gastos Suntuarios, en la modalidad de éste que grava el aprovechamiento de los cotos privados
ile caza y pesca. Por lo demds, se mantiene el cuadro de vigencias previsto en el Real Decreto-
ey 4/1990.
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El Grupo Popular presenté recurso de inconstitucionalidad, por presunta vulneracion
del articulo 6.3 de la LOFCA (65).

Como he anticipado, finalmente se modific6 la LHL. Se afiadia un apartado 6 a la Dis-
posicién Adicional 5.% con la siguiente redaccién:

«6. Asimismo, y conforme el articulo 6.3 a que se ;"efierg el apartado 1 anterior, las Co-
munidades Auténomas podran establecer y exigir un impuesto propio spbre la mate-
ria imponible gravada por el Impuesto Municipal sobre Qastos Suntuarios, en su nllo-
dalidad de aprovechamiento de cotos de caza y pesca. El {mpuesto‘que establecen las
Comunidades Auténomas al amparo de esta facultad serd compa’_mblc}a con el Impues-
to Municipal, si bien la cuota de este Gltimo se deduciré de la de aquél.

La STC 14/1998, de 22 de enero, desestimé el recurso en lo que a los aspectos fiscales
concierne. Si bien el TC no utiliza propiamente la doctrina del ius superveniens —al pa-

recer, tenia overbooking de argumentos para rechazar la pretendida inconstitucionali---

dad—, dedica algunos parrafos a poner de manifiesto la trascendencia de la modificacién
operada en la LHL.

4. LAS PARADOJAS DE LAS SOLUCIONES DISPENSADAS: REFLEXIONES
DESDE LOS IMPUESTOS AUTONOMICOS

i ia de los criterios generales sobre el canon de enjuiciamiento aplicables, res-
peé?vglrix‘ieggir:ilil recursoy ala cguestién de incqr}stitucionalidafi se ha venido a fundalin’;g-
tar en la idea de prejudicialidad y de colaboracién eni;r:e los fl‘rlbunz'iles.ordu}arlos y ;C .
Se ha manifestado la conveniencia de que, en l_a cuestién de 1ncon§t}tuc10r}ahdad, el . re-
alice el juicio de constitucionalidad en la medida en que resqlte atil al ’trﬂ.ounall que plan-
tea la cuestién y esa seria la causa de que la consm.tucmnahdad de las dlspos1c10n§is 111m-
pugnadas se haya examinado conforme al canon vigente en el momento en que dichas
disposiciones fueron aplicadas (por todas, STC 178/2004, de 21 de octubre).

Como vamos a ver, este planteamiento va a ser determinante de gtros efectos'y va a
entrafiar paradojas que van a dejarnos una fuerte insatisfaccion. Veamoslo y revisemos

al final las razones esgrimidas.

4.1. Sobre la fecha de referencia del canon de enjuiciamiento en las
cuestiones de inconstitucionalidad

La primera inconsistencia que hallo en relacién con la solucién dada al prob‘l,ema que
nos ocupa cuando el procedimiento de inconstitucionalidad seguido es 1a.cue§t10n de in-
constitucionalidad se refiere al momento de vigencia del canon de enjuiciamiento.

Si 1a fecha de referencia del canon de constitucionalidad esta muy clara en cua}x:toda
los recursos de inconstitucionalidad (la de resolverse el proceso, esto es, ladela fep ade
dictar sentencia), las respuestas ofrecidas respecto de las cuestiones no son siempre

coincidentes.
El TC ha sefialado momentos diferentes. Recordemos lo que dije més arriba:

i ituci i § is Ferndndez Fer-
R so de inconstitucionalidad ntm. 746/1991, planteado por don Luis
néé?lil—M?&fid, comisionado por 65 Senadores, contra determinados preceptos de la Ley de la
Asamblea de Extremadura 8/1990, de 21 de diciembre.
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— el momento de referencia para la aplicacién por el érgano judicial a quo de la nor-
ma cuestionada;

— el concreto momento en el que se suscité el proceso a quo;

— el momento en que fue planteada la cuestién en el proceso @ quo; o

— el concreto momento en el que se presenta la cuestién de inconstitucionalidad.

No sé si el TC ha sido consciente de ello, pero estd expresando referencias temporales
que no parecen iguales y, desde luego, no ha exteriorizado para nada razones que nos
permitan pensar en cambios doctrinales sopesados. Tampoco sé si ha sido consciente de
las dificultades para alcanzar soluciones en los casos concretos.

He tratado de formular la enumeracién de «momentos» atendiendo a un orden crono-
16gico sensato. En pura teoria, el canon de enjuiciamiento reformado podria ser aplica-
ble 0 no a la misma situacién, en funcién de las circunstancias de hecho (claro que se
puede ligar a un momento posterior a todos ellos, con lo cual la disquisicién careceria de
relevancia préctica).. o : : ,

Uno. El «<momento de referencia para la aplicacién por el 6rgano judicial a quo de la
norma cuestionada» ha sido, ademas, ejemplificado por el TC varias veces. Como dije
en el apartado primero de este trabajo, tratdndose de la normativa reguladora del por-
centaje de cesién de aprovechamientos urbanisticos, concretd la que estuviera vigente
«en el momento en que se dictaron la licencia v el acuerdo reparcelatorion. Tratédndose
de una disposicién sancionadora, en la vigente «en el momento en que recayé la resolu-
cién sancionadora que se discute en el proceso a quo», o lo que es 1o mismo «en relacién
con el momento de la comision de los hechos a las que aquélla se aplicar. Si extrapola-
mos este planteamiento a los casos tributarios que venimos abordando, en los que la re-
forma de la LOFCA surte efectos desde el 1 de enero de 2009, jen funcién de qué ten-
driamos que considerar una u otra normativa conformadora del canon de constitucio-
nalidad (es decir, la original o la reformada)? Es claro que esos casos sobre los que se
pronuncié el TC arrancan de actos administrativos impugnados y 1o que se cuestiona es
la constitucionalidad de las leyes que les daban cobertura. Tratdndose de actos tribu-
tarios, diriamos, siguiendo esta pauta, que la solucién podria depender de que a los he-
chos imponibles se les aplicase lo vigente antes o desde el dia 1 de enero (aunque efec-
tivamente fuera la misma). En este sentido habria de tenerse en cuenta que la aplica-
cién temporal de las normas tributarias tiene previsién general en la LGT, pero en la
practica ha de atenderse a lo que se diga en la normativa especifica (66). El impuesto
manchego, en particular, es un impuesto periédico, normalmente anual, que se deven-
ga el dltimo dia del periodo impositivo. En este caso concreto, a los hechos imponibles
devengados hasta 31 de diciembre de 2008 les podria afectar el canon de enjuiciamien-
to derogado; a los devengados después, el canon que resulta de la reforma de 2009. En
fin, el proceso a quo tendré que ver con actos administrativos, expresos o tacitos, pero
la fecha de la eventual liquidacién o acto recaudatorio (o el que sea) no seria relevante.
Advierto que este andlisis que acabo de hacer no pretendo exportarlo a otras situacio-
nes relacionadas con la eventual reforma de otros preceptos integrantes del parametro
de constitucionalidad. -

En la hipétesis de que el TC hubiera seguido esta linea, todo este razonamiento se
nos vendria abajo por la sencilla razén de que se cuestiona la constitucionalidad de las
leyes manchegas habiéndose recurrido de inicio no un acto administrativo, sino una dis-
posicién general (un decreto, una orden de desarrollo). Puede que en tal caso la aplica-

(66) Dice el articulo 10 de la LGT que las normas tributarias se aplicaran a los tributos cuyo
periodo impositivo se inicie desde la entrada en vigor de las mismas, pero deja a salvo que se dis-
ponga lo contrario.
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cién del canon de constitucionalidad original o reformado fuera dependiente de la fecha
de entrada en vigor de la disposicién general impugnada.

Téngase en cuenta, finalmente, que como no ha sido éste el «momento» escogido por el
TC para ligar el canon de constitucionalidad con el impuesto manchego, las reflexiones
realizadas quedan atin més a los solos efectos dialécticos.

Dos. El «concreto momento en el que se suscit6 el proceso a quo» pgreceria e_l de in-
terposicién de la demanda o recurso. Ceptréndo;ng en el orden contencm’so-gdmmlstra-
tivo, podriamos vincularlo a la fecha de interposicién del recurso en los términos del ax-
ticulo 45 de la Ley de la Jurisdiccién (67). Al tratarse de una re;ferenma, posterior a la
que hemos visto més arriba, el «nuevo» canon de ,cong,tltuc_lonahdad seria aplicable en
buena légica y en la normalidad de los casos a mas situaciones, pues en apariencia se
trata de un momento posterior en el tiempo. Hablendgse impugnado una disposicién ge-
neral, como en el caso del impuesto manchego, estariamos hablando de unas pocas se-

manas. Si se tratase de actos administrativos probablemente la diferencia seria bastan-. .

te mayor y el canon reformado podria ser aplicado sobre hechos imponibles devengados
antes o incluso mucho antes de la fecha de suscitarse el proceso a quo. Ha de tenerse en
cuenta que el proceso es Uinico aunque se desarrol!e ante distintas instancias con oca-
sién de eventuales recursos de apelacién o de casacién, por lo que aunque la cuestion de
inconstitucionalidad fuera interpuesta desde la tltima de las instancias (p. e, el Tribu-
nal Supremo, encontrdndose el asunto en casacién), 1a fecha a considerar seria la, inter-
posicién del primer recurso. En el caso concreto del impuesto manchego no ha,tblg‘la mu-
cho problema dado que la cuestién de 1ncqnst1tuc1qng11daq se plantea en la Gnica ins-
tancia procesal que se dio: recurso contencioso-administrativo ante el TSJ.

Tres. El «momento en que fue planteada la cuestién en el proceso a guo». Tengo mis
dudas sobre si el TC ha querido expresar lo mismo que quar_ldo se ha refe_ndo .?11 «concre-
to momento en el que se presenta la cuestién de incopstltu_(ilonahdad». Sihubiera queri-
do expresar lo mismo, me remito a lo que diré a continuacion. Pe_r,o puede que no sea asi
y se haya querido referir al momento en el que plantea la cuestién por el Juez o Tribu-
nal en los términos del articulo 35.2 de la LOTC, o dicho de otra manera, a la fgcba enla
que se dicta el Auto de planteamiento de la cuestion. Dado que esto se producula «den-
tro del plazo para dictar sentencia», estamos hablando de una refegenma_ muy posterior
“a las anteriores, por lo que el nuevo canon de const1tuc1on‘ahdad seria aplicable a mas s1-

tuaciones.

Cuatro. El «concreto momento en el que se presenta la cuestién de inconstitucionali-
dad». Podriamos creer que con esta expresién el TC estuviera pensando en la fecha dela
elevacién de la cuestién de inconstitucionalidad en los términos del articulo 36 de la
LOTC. No iria mucho més all4 de la vista en (Tres), pero si algo més alla.

Como ya dije, es posible que el cambio en el bloque de constitucionalidad se_haya pro-
ducido con posterioridad a todos estos momentos; pero perfectamente se pudo intercalar
entre uno y otro.

4.2. La sentencia en los procedimientos de inconstitucionalidad y sus efectos

Dice el articulo 38 de la LOTC que las sentencias recaidas en procedimientos de in-

constitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vinculardn a ’g(}dos los poder,es pl-
blicos y producirdn efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Boletin Ofi-

(67) Ley 29/1998, de 13 de julio (BOE niim. 167, de 14).
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cial del Estado. El articulo siguiente advierte que cuando la sentencia declare la incons-
titucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados.

La LOTC no efectiia distincién en este sentido entre el procedimiento correspondien-
te al recurso y a la cuestién. Y, por supuesto, no contempla de manera expresa peculia-
ridad alguna en cuanto a los procedimientos afectados por la circunstancia estudiada en
el presente trabajo.

La determinacién de los efectos de las sentencias estimatorias en los supuestos de
cambios en el canon de enjuiciamiento por aplicacién del nuevo canon presenta, no obs-
tante, particularidades. DE LA CUEVA ALEU explica lo sucedido en los procedimientos
resueltos por las arriba citadas SSTC 1/2003, de 16 de enero (recurso) y 162/2009, de 29
de junio (cuestién) (68). Se trataba, como dice este autor, «de aquellos casos de incons-
titucionalidad sobrevenida, en los cuales la contradiccién con la CE no tiene lugar des-
de la entrada en vigor de la ley enjuiciada, sino a raiz de una modificacion de normas
del bloque de constitucionalidad-que-convierten a aquélla en incomstitucional». Pues
bien, como dice DE LA CUEVA, «el T'C declara su inconstitucionalidad y nulidad desde la
entrada en vigor de la ley estatal determinante de la inconstitucionalidad sobrevenida,
pero advirtiendo que ello no permitird revisar situaciones juridicas consolidadas». Ex-
presado de otra manera «se refiere a los efectos de la nulidad, privdndola del efecto re-
troactivo, en realidad se estd declarando la nulidad de la norma desde que entra en con-
tradiccion con la normativa bdsica estatal, pues hasta entonces ninguna contradiceion
con la CE existian. La respuesta no se:aprecia en el fallo, sino en los respectivos FFJJ 9
y 6. Los Magistrados Jiménez de Parga y Cabrera, Delgado Barrio y Rodriguez-Zapata
Pérez mostraron su disconformidad en un voto particular suscrito por los tres en el que
se puso de manifiesto que casos como éste son algunos de aquéllos en los que quiebra la
conexién entre inconstitucionalidad y nulidad —tema del que hemos de seguir hablan-
do—, si bien llegan a la conclusién de que la modificacién del canon de constitucionali-
dad no debiera acarrear la inconstitucionalidad de la norma impugnada, sino su «mero
desplazamiento», afiadiendo que este efecto debe ser declarado en principio por los Tri-
bunales de Justicia.

Acabamos de ver casos en los que el canon de enjuiciamiento se habia «endurecido».
Pasemos a la situacién contraria, situacién que podria determinar la declaracién (sobre-
venida) de constitucionalidad respecto de normas inicialmente disconformes con el blo-
que de constitucionalidad. .

A este respecto nada tengo que decir, por el momento, en lo que concierne a los recur-
sos de inconstitucionalidad. Las sentencias declararian la conformidad a la Constitu-
ci6n del precepto implicado.

Mucho mas problemaéticos son los fallos de las cuestiones de inconstitucionalidad. Co-
mo dijimos al principio de este trabajo, a pesar de la modificacién sufrida por el canon de
enjuiciamiento, la disconformidad original determina la inconstitucionalidad y nulidad.

Pensando en los casos concretos que hemos analizado —impuestos autonémicos—, los
efectos serian demoledores para la Comunidad Auténoma, en este caso la de Castilla-La
Mancha: la ley desaparece, las reclamaciones y recursos que permanecen «vivos» se re-
solveran con la anulacién del acto administrativo impugnado (conociendo el sector afec-
tado, seran todos), bien es cierto que las propias sentencias advierten que «inicamente
han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta
Sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la misma, no hayan adquirido fir-

(68) DE LA CUEVA ALEU (2010), pag. 449.
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meza por haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido todavia en ellos
una resolucién administrativa o judicial firme». Conociendo el sector afectado probable-
mente todo estaria recurrido; ademaés, dado que la sentencia se abstiene en puridad de
cualquier indicacién sobre los efectos si hubiere alguna autoliquidacién no recurrida,
pero sobre la que no hubiera transcurrido el plazo de prescripcién para la devolucién de
ingresos indebidos, se solicitara y se conseguira. El problema es que esto seria asi por la
sola circunstancia del tipo de proceso de declaracién de inconstitucionalidad empleado.
(Es minimamente coherente el desigual trato que aparentemente van a recibir los obli-
gados tributarios por el impuesto manchego anulado —de una parte—y los catalanes, as-
turianos, aragoneses o navarros que mantenian recurridas las liquidaciones de los res-
pectivos impuestos sobre grandes areas de venta —por otra parte—?

En pura teoria resultaria ademaés que el parlamento regional podria volver a aprobar
el mismo texto anulado al dia siguiente de publicarse la sentencia anulatoria en el pe-

riédico oficial. Y esa ley estaria a salvo de cualquier problema de inconstitucionalidad.. . ...

Atencién: hay un elemento adicional que empieza a poner en el caso acordes de zar-
zuela. Mediante Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibi-
lidad energética (69), el Estado ha establecido un impuesto sobre el valor de la produc-
cién de la energia eléctrica y sendos impuestos sobre la produccién de combustible nu-
clear gastado y residuos radiactivos resultantes de la generacién de energia nucleoeléc-
trica y el almacenamiento de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos en ins-
talaciones centralizadas. Pues bien, la disposicién adicional primera de esta Ley (hechos
imponibles regulados en esta Ley gravados por las Comunidades Auténomas), dice:

«1. En la medida en que los tributos que establece esta Ley recaigan sobre hechos im-
ponibles gravados por las Comunidades Auténomas y esto produzca una disminucién
de sus ingresos, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley Orgénica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior serd Gnicamente de aplicacién respecto de

aquellos tributos propios de las Comunidades Auténomas establecidos en una Ley
aprobada con anterioridad al 28 de septiembre de 2012.»

Recuérdese que dicho articulo de la LOFCA dispone que cuando el Estado, en el ejer-
cicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos sobre hechos imponibles
gravados por las CCAA, que supongan a éstas una disminucién de ingresos, instrumen-
tard las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas
(precepto que estaba inédito después de més de treinta afios, protagonista sin embargo
del curioso incidente relacionado con el impuesto sobre depédsitos en entidades de crédi-
to, que ahora no viene al caso). Pero lo que hay detrés es que ya existe un impuesto del
Estado y, por aplicacién del articulo 6.2 de 1a LOFCA (en su comienzo), no puede ser du-
plicado.

Si no se hubiera presentado una segunda cuestién de constitucionalidad en relacién
con la Ley 16/2005, los efectos de la STC 196/2012 se hubieran visto minimizados. La

" Ley hubiera seguido en vigor y, por lo tanto, los actos cubiertos por ella hubieran que-

dado a resguardo de los efectos de la primera STC. La Ley 16/2005 hubiera sido un es-
cudo asimismo frente al nuevo impuesto estatal y el Estado hubiera tenido que compen-
sar a Castilla-La Mancha si hubiera pretendido que dejase de exigir las modalidades
anuladas. Pero esto no fue asi; la cuestién se presenté y fue estimada por la STC
60/2013.

(69) BOE ntim. 312, de 28.
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Si aceptamos que las cuestiones se estimaron y que éstas debian ser las soluciones,
quizé tendriamos que replantear los efectos de las sentencias estimatorias. Situandome
al margen de lo que dice la normativa y del acervo jurisprudencial, si se me preguntase
cudl me parece la respuesta ideal diria que la estimacién hubiera afectado a la preten-
sién ejercitada en el proceso en el que suscita la cuestién; pero que los preceptos regula-
dores-del tributo no fueran anulados. Volvemos a un asunto que empezamos a abordar
més arriba: el de la posible inconstitucionalidad sin nulidad.

La doctrina ha tratado de sistematizar la relacién de supuestos de inconstitucionali-
dad sin nulidad que, sin tener un agarre legal claro, se han ido aplicando caso por caso
por el TC (70). GOMEZ MONTORO decia: «el juez constitucional debe, una vez detectada la
inconstitucionalidad, buscar aquella forma de reparacién que resulte mds adecuada a
las necesidades del caso concreton (71). Y, en efecto, el TC se ha encontrado ante situa-
ciones en las que la reparacién ha distinguido la inconstitucionalidad de la nulidad: en-
tre los que sefialan los autores citados, contradicciones con la CE no tanto en-lo que se
dice, sino-en lo que-se omite;-eireunstancias-en las que la nulidad lesionaria otros bien-
es o intereses también protegidos; o inconstitucionalidades que no se predican de pre-
ceptos legales concretos (DE LA CUEVA ALEU). En el caso que nos ocupa —creo— sucede lo
mismo: la forma de reparacién més adecuada al caso concreto no precisa de la declara-
cién de nulidad.

4.3. Procedimientos ulteriores de constitucionalidad

Como he dicho més arriba, las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitu-
cionalidad tendran el valor de cosa juzgada. Afiade el apartado 2 del articulo 38 que las
sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y en conflictos
en defensa de la autonomia local impediran cualquier planteamiento ulterior de la cues-
tién por cualquiera de las dos vias, fundado en la misma infraccién de idéntico precepto
constitucional.

La interaccién entre el articulo 38 y el 29 ha motivado interesantes reflexiones doc-
trinales acerca de la oportunidad y la eficacia de procedimientos ulteriores de inconsti-
tucionalidad en relacién con las mismas normas impugnadas sobre las que ya ha discu-
rrido procedimiento y se ha dictado sentencia. Y es que el efecto de la cosa juzgada ma-
terial no siempre impide la apertura de nuevos procesos.

La cuestién parece mas sencilla —y lo es— en el caso de sentencias estimatorias, que han
determinado la inconstitucionalidad y nulidad de algin precepto legal. Tal y como recuer-
da DE 1A CUrvA ALEU, los procesos de constitucionalidad pendientes en relacién con la
misma norma declarada inconstitucional carecen sobrevenidamente de objeto (72). Asi,
volviendo al caso del impuesto manchego sobre determinadas actividades que inciden en
el medio ambiente, vemos en el BOE nim. 294, de 7 de diciembre de 2012, 1a publicacién
del Auto del TC de 27 de noviembre, por el que se acuerda declarar la extincién por des-
aparicién sobrevenida de su objeto de otra cuestién de inconstitucionalidad planteada con-
tra la Ley 11/2000.

Podia haber sucedido perfectamente que la cuestién planteada en relacién precisa-
mente con dicho impuesto (la nim. 8952-2010), pero en su versién legal de 2005, hubie-

(70) Cfr. DE La CUEVA ALEU (2010), pdg. 448-449 y GOMEZ MONTORO (2001), pag. 595 y concor-
dantes.

(71) GOMEZ MONTORO (2001), pag. 589.

(72) DE LA CUEVA ALEU (2010), pag. 428.
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ra quedado afectada por un canon de enjuiciamiento distinto. No ha sido asi, pero podia
haber sucedido. E1 TC escoge el canon de enjuiciamiento vigente en la fecha en la que se
suscitd el proceso a quo (un contencioso de 2006); en cambio, si hubiera escogido, como
ha hecho otras veces, la fecha en la que se presenta la cuestién de inconstitucionalidad
(2010), se hubiera encontrado con un nuevo canon de enjuiciamiento que daria cobertu-
ra constitucional a la ley autondmica.

Lo que debe llevarnos a pensar que la solucién final depende més del azar que de otra
cosa.

En el caso de sentencias desestimatorias todo es, si cabe, més problemaético.

No descubro nada advirtiendo que un juez o tribunal pudo plantear una cuestién de
inconstitucionalidad contra el mismo precepto legal contra el que se habia interpuesto
un recurso de inconstitucionalidad, admitido a tramite y pendiente de resolucién por el
TC, y que el planteamiento pudo obedecer a las mismas razones. Lo mismo que se pue-

den multiplicar y suceder las cuestiones provenientes de distintos Jueces y Tribunales. -

En lo que yo conocia, en 2007 se habia admitido una cuestién de inconstitucionalidad
planteada por el TSJ del Principado de Asturias, en relacién con el impuesto asturiano
sobre grandes establecimientos comerciales (73). Teniendo en cuenta la fecha, sea cual
sea la referencia que tome el TC para fijar a qué momento referenciar el canon de enjui-
ciamiento, yo creia —y no era el inico— que ese impuesto asturiano tendria que ser anu-
lado porque la colisién con el originario articulo 6.3 de la LOFCA (en la interpretacién
del TC) me parecia més que evidente. Y es que la cuestién se habria de resolver sobre la
base de la redaccién original de la LOFCA. Recordando que el recurso de inconstitucio-
nalidad ha sido desestimado dudaria, relacionando la situacién con lo visto en el epigra-
fe anterior, de si hay alguna légica en todo esto. Personalmente, la lectura de la senten-
cia 53/2014 ha sido una gran sorpresa. Resulta ahora que los impuestos sobre grandes
areas de venta no son constitucionales solo con la nueva redaccién de la LOFCA, sino
también con la original. Mucho habria que decir de la sentencia —no es el momento, pues
me limito ahora a actualizar el texto—; el caso es que tan ingenioso fallo ha evitado un
notable problema. Tengo que reconocer que el interés en concreto de mi articulo se redu-
ce (aunque en absiracto no pierde un apice).

Pero esto va mas all4 de los procedimientos ya iniciados: es que se pueden iniciar
otros nuevos. .

EspiN TEMPLADO 0 DE L4 CUEVA ALEU explican que puede interponerse una cuestién de
inconstitucionalidad después de haberse desestimado un recurso (74). GOMEZ MONTORO ad-
vierte, no obstante, que el TC podria haber inadmitido la cuestién si entiende que no pro-
cede una revisién de su doctrina, aunque en esos casos la inadmisién suele acordarse sobre
la base de ser la cuestién notoriamente infundada. Pero reconoce que puede decidir la ad-
misién y pronunciarse sobre el fondo, revocando entonces el efecto preclusivo de la cosa juz-
gada, sin perjuicio de que debera partir de lo resuelto en la primera sentencia y exponer las
razones que permiten ahora una conclusién en sentido contrario (75). LosapA GONZALEZ, fi-

. nalmente, trata de encontrar un efecto Gtil al articulo 38.2 de la LOTC y explica que lo que

prohibe dicho articulo es interponer un recurso de inconstitucionalidad contra una norma
cuya constitucionalidad ya fue declarada por sentencia del TC y que es reiterada en una ley

(73) Es la cuestién ntim. 3142-2007. La providencia de admisién se publicé en el BOE ntm.
137, de 8 de junio.

(74) EspiN TEMPLADO (2001); DE LA CUEVA ALEU (2010), pag. 432-436.

(75) Losapa GONZALEZ (2010), pag. 563.
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posterior. Por el contrario —dice—, la desestimacién de un recurso de inconstitucionalidad
por razones de fondo no impediria que esa misma norma legal pueda ser objeto posterior-
mente de una cuestién de inconstitucionalidad, si en un proceso concreto en que la norma
fuera aplicable y relevante para el fallo a dictar le surgieran al érgano judicial dudas sobre
la validez del precepto legal cuya inconstitucionalidad no se declar6 en el recurso de in-
constitucionalidad, fundadas en motivos distintos a los considerados en la Sentencia del
TC que desestim6 aquel recurso. (76)

El caso es que el TC, para estimar o no la cuestién, habra de tener en cuenta el mo-
mento al que enganchar el bloque de constitucionalidad, que podra ser, por eso, dife-
rente al que sirvié de canon de enjuiciamiento en el primer procedimiento de inconsti-
tucionalidad. Cuando el acto que abrié el proceso a quo fue uno tributario, sera de ex-
traordinaria relevancia la solucién final que se haya dado, sobre todo si al TC se le ocu-
rriera tener en cuenta el «<momento de referencia para la aplicacién por el drgano judi-
cial @ quo de la norma cuestionada», pero también si emplea el criterio del «momento
en que se-suscité el proceso-a-quo»: En tales situaciones, seria-perfectamente posible
que a la desestimacién de un recurso de inconstitucionalidad siguiera la estimacién de
una cuestién. Es lo que creo que suceder4 con el impuesto asturiano y més le valdria a
la Comunidad Auténoma pensar en sustituir cuanto antes la ley original por una nue-
va, que estaria blindada y daria proteccién a todos los actos administrativos que se es-
tén dictando. '

Se dice con frecuencia que la realidad supera a la ficcidn, lo que trasladado a nuestras
inquietudes podria leerse como que las situaciones de la «realidad juridica» superan en
/insensatez? a las que imaginamos los profesores. La sentencia del TC 53/2014 lo ratifi-
ca. Pero dos afios antes la sentencia del TSJ de Catalufia de 27 de septiembre de 2012 ya
era un buen ejemplo (77). Esta sentencia resolvera el recurso contencioso interpuesto
por la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucién contra el Reglamento
del Impuesto sobre Grandes Superficies Comerciales de Catalufla, recurso basado sobre
todo en la inconstitucionalidad de la Ley que venia a desarrollar. Cuando la sala anali-
za las implicaciones del articulo 6.3 de la LOFCA comienza sefialando que ha de estarse
a lo declarado con efectos de cosa juzgada por la STC 122/2012. Pero de inmediato ad-
vierte «que resta por analizar es si la modificacién del referido precepto de la LOFCA en
2009, hace posible, y, en su caso, necesario, plantear cuestién de inconstitucionalidad en
relacién con la primitiva redaccién de tal precepton. Y es que el TSJ estéd persuadido de
que «(...) si la STC 122/2012 unicamente se pronuncia acerca de la vulneracion del art.
6.3 LOFCA en su redaccién posterior a la Ley Orgdnica 3/2009, referido a «hechos im-
poniblen, serd posible, sin infringir el citado art. 38 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, suscitar cuestién de inconstitucionalidad en relacién con la eventual vul-
neracién del mismo art. 6.8 LOFCA en la redaccién originaria, referida a «materia im-
poniblem. Dicho lo cual, se da cuenta de los problemas que ello puede determinar. Léa-
se con detenimiento este parrafo de la sentencia:

«Ciertamente, el resultado podria ser andémalo: aqui se enjuicia un Reglamento de
2001 que desarrollé la Ley 16/2000, dictada cuando se encontraba vigente la redac-
cién primitiva del art. 6.3 LOFCA y de la validez de la Ley 16/2000 depende la del Re-
glamento impugnado. A la vez, la STC 122/2012 ha declarado que tal Ley no es con-
traria a la redaccién, vigente desde la Ley Orgénica 3/2009, del mismo art. 6.3 LOF-
CA. Si ahora se declarara que si es contraria la Ley 16/2000 a la redaccién originaria
del art. 6.3 LOFCA, resultaria una inconstitucionalidad limitada temporalmente.»

(76) Losapa GONZALEZ (2010), pag. 342.
(77) JUR 2012 384182. Con posterioridad se han dictado més, que ya no resefiaré.
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;Coémo acabd este episodio? El TS efectud una declaracién positiva de constitucionali-
dad de la ley catalana tomando como canon de enjuiciamiento la redaccidén original de la
LOFCA. En consecuencia consideraba —al contrario que el asturiano— que no habia lugar
al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. La solucién realmente me sor-
prendid, después de que la legislacién se haya tenido que modificar para dar cobertura
constitucionalidad a un buen ntimero de figuras tributarias regionales: jresulta que era
innecesario! El pronunciamiento me pareci6 voluntarista en exceso y que se arriesgaba a
que con ocasién de la cuestién de inconstitucionalidad que si planteé el TSJ del Principa-
do de Asturias se dictase una sentencia del TC que lo deje en muy mal lugar. Antes de co-
nocer la Sentencia del TC 53/2014 dije que de todas formas, nunca se sabe. En efecto,
nunca se sabe: contra prondstico, ha seguido la doctrina llamada a ser correcta.

4.4. Para concluir, ;son razonables las diferencias de trato en los respectivos
regimenes del recurso y la cuestiéon de inconstitucionalidad?

Con idea de ir terminando este trabajo sefialaré que las conclusiones que se reflejen
en este epigrafe no van a sorprender, dado que me he ido manifestando de manera muy
critica con la solucién creada.

Como ya he dicho més arriba, las diferencias de trato en los respectivos regimenes del
recurso y de la cuestién de inconstitucionalidad en cuanto al canon de enjuiciamiento a
considerar se han fundamentado en la idea de que se realice el juicio de constitucionali-
dad en la medida en que resulte Gtil al Tribunal que plantea la cuestién. Siguiendo a Es-
PIN TEMPLADO, el T'C ha calificado reiteradamente al recurso de inconstitucionalidad co-
mo un procedimiento de naturaleza abstracta y a la cuestién como uno de carédcter con-
creto. Pero este autor advierte que tal calificacién se hace exclusivamente a partir del
caricter directo v desligado de cualquier otro proceso del recurso de inconstitucionali-
dad, frente al caracter incidental de la cuestidén, que surge en el curso de un proceso or-
dinario como un incidente de inconstitucionalidad. La diferenciacién empleada por el
Tribunal —sigue sefialando ESPIN- no se refiere, en cambio, al tipo de enjuiciamiento de
constitucionalidad de la norma impugnada o cuestionada que efectiia el Tribunal. Por
consiguiente —considera—, el sentido de lo que el Tribunal dice es més bien que se trata
de procedimientos directo uno —en recurso— e indirecto e incidental el otro —la cuestién—,
lo que no es exactamente equivalente a decir que son propiamente abstracto y concreto:
esta Ultima dicotomia tiene que ver més bien, en sentido estricto, con el tipo de control
de constitucionalidad, segiin se enjuicie una disposicién en abstracto o bien la concreta
norma de Derecho que se aplica al caso concreto. Espin concluye con la siguiente afir-
macién que extrae de las propias palabras del TC: «una vez promovida la cuestién, el ob-
Jeto y el tipo de control es en lo sustancial idéntico al del recurso de inconstitucionalidad,
ya que en ambos casos se trata de contrastar en abstracto el precepto legal con las nor-
mas que integran el llamado bloque de constitucionalidad.» (78)

DE 1A CUEVA ALEU, respecto de un asunto que no tiene mucho que ver con esto, recuerda
que los sujetos concernidos por el objeto del proceso son la generalidad de los ciudadanos. (79)

La falta de coherencia entre las soluciones aplicables en uno y en otro tipo de proce-
sos las he ido adaptando al caso concreto de la impugnacién de impuestos autonémicos
y hemos podido comprobar lo azaroso de los resultados. Los materializados y los que po-
drian venir en el futuro.

(78) EspiN TEMPLADO (2001), pag. 431-433.
(79) DE 1A CUEVA ALEU (2010), pag. 428.
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A esta falta de coherencia se referia el magistrado Conde Martin de Hijas en el voto par-
ticular que formula respecto de la citada STC 254/2004, de 22 de diciembre (se remite a él
igualmente en el que formula respecto de la STC 164/20086, de 24 de mayo). Consideraba
este magistrado «que es constitucionalmente inaceptable que la nulidad o validez de unos
preceptos legales, su expulsién o no del ordenamiento juridico, dependan del cauce procesal
a través del que hayan sido impugnados, y que lo légico es que la consecuencia de ambos
procesos debe ser la misman». Yo estoy de acuerdo con la perspectiva que tuvo del problema,
aunque no con la solucién ideal que plantea, que no es otra que la revisiéon de la doctrina
respecto de los recursos de inconstitucionalidad en los casos de ius superveniens. Si Conde
Martin de Hijas apostaba por igualar los procesos evitando aplicar el canon de enjuicia-
miento del momento de dictar sentencia, yo preferiria —como he dicho—igualarlos evitando
la declaracién de nulidad de las leyes cuyo canon de constitucionalidad se ha suavizado.

Precisamente el voto particular (los votos en realidad), fue formulado en relacién con
dos sentencias que marcan una doctrina excepcional en la linea de lo que estoy defen-
diendo aqui, pero qué 16 ha tenido ¢ontinuidad, tal y como hemospodido ver en el caso
del impuesto manchego.

Si atendemos al fallo, este par de sentencias se limitan a «estimar la inconstitucionalidady,
sin poner de manifiesto la nulidad de los preceptos afectados. En el FJ 8 se habia precisado el
alcance que tiene ese juicio de inconstitucionalidad. Observa el Tribunal lo siguiente:

«La necesidad de concretar el alcance de nuestra resolucién se sustenta en un doble or-
den de consideraciones. De un lado, en el hecho de que en buen nimero de ocasiones los
motivos de inconstitucionalidad de la Ley que se plantean a este Tribunal se sustentan
en su inadecuacién al orden de competencias contenido en la Constitucién y en los Esta-
tutos de Autonomia. Y, de otro, en la doctrina de este Tribunal sobre el distinto canon de
enjuiciamiento existente para los recursos de inconstitucionalidad sustentados en moti-
vos de naturaleza competencial y para las cuestiones de inconstitucionalidad.

En el caso que ahora se nos ha suscitado hemos concluido que los arts. 10.1y 11.1 ¢)
de la Ley 4/1994 son inconstitucionales por el hecho de que la Comunidad de Madrid
carecia de competencias normativas en materia de «comercio interior» en el momento
en que se adopto la resolucién sancionadora en el proceso a quo , criterio que se deri-
va de que, segin hemos expuesto en el precedente fundamento juridico 5, el canon
normativo de enjuiciamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad es el del mo-
mento en que recae la resolucién discutida en el aludido proceso, toda vez que el ér-
gano judicial necesita que este Tribunal le proporcione una respuesta relativa a la
constitucionalidad de la Ley que aquel 6rgano considerd aplicable al caso cuando se
suscité la cuestién y no la que pudiera corresponder a un momento posterior.

Partiendo de estos datos debemos confirmar la declaracién de inconstitucionalidad de
los arts. 10.1y 11.1 ¢) de la Ley 4/1994, con el efecto de su inaplicabilidad por el érga-
no judicial en el proceso a quo, de acuerdo con todo lo razonado en los fundamentos ju-
ridicos precedentes.» :

El magistrado discrepante, como he dicho, veia muy inconveniente que la solucién de
constitucionalidad fuera distinta en las cuestiones de inconstitucionalidad y en los re-
cursos, en la concreta situacién que estoy abordando en este trabajo. Pero considera que
la tesis que recogen estas sentencias, que se esfuerzan, claro esta, en acercar esas dos
soluciones, «absolutamente novedosa en nuestra doctrina» —dice—, «reclamaba una expli-
cacion mds completa de su razén de ser que la muy escueta, vy, @ mi juicto escasamente ex-
presiva, del fundamento juridico cuestionado». Advertia Conde de Hijas que la alterna-
tiva escogida tiene una transcendencia jurisprudencial de la mas subida importancia
«pero lo hemos hecho sin la inexcusable justificacion argumental, y ni tan siquiera ajus-
tdndonos a la solucién de los recursos de inconstitucionalidad.» Aparte de las deficien-
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cias argumentales, este magistrado hubiera preferido otra solucién de fondo, cual era
terminar con la doctrina del ius superveniens.

En fin, a mi la tesis que lanza el TC en estas dos sentencias me parece muy intere-
sante y creo que, de haberse continuado, hubiera sido muy Gtil en los casos analizados.
Si en estas paginas he podido contribuir a encontrar argumentos para que el TC la siga
—y ademas lo justifique—, daré por bien empleado el trabajo.
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