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I. INVESTIGAR UNA CATEGORIA ELUSIVA. LA EJECUCION
CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO

Al abordar el papel del poder judicial en relacién con los poderes politicos,
Alexander Hamilton escribfa, en el ntimero 78 del Federalista, (Madison, Hamil-
ton, Jay, 1987) que «el poder judicial, por la naturaleza de sus funciones, siempre
serd el menos peligroso para los derechos politicos de la Constitucién; porque serd
el menos capaz de molestar o perjudicarlos». Mientras que el ejecutivo «no solo
dispensa los honores, sino que sostiene la espada de la comunidad» y el legisla-
tivo «no solo comanda la bolsa, sino que prescribe las reglas por las cuales se
deben regular los deberes y derechos de cada ciudadano», el judicial, por el con-
trario, «no tiene ninguna influencia ni sobre la espada ni sobre la bolsa; ningtn
control sobre la fuerza o el bienestar de la sociedad; y no puede adoptar ninguna
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resolucién activa. Se puede afirmar que no tiene fuerza ni voluntad, sino solo jui-
cio; y debe depender, en Gltima instancia, del apoyo del brazo ejecutivo para la
eficacia de sus sentencias». Transponiendo tal afirmacién al 4mbito de la justicia
constitucional, especialmente en los sistemas con jurisdiccién constitucional cen-
tralizada y, por lo tanto, lejos del modelo norteamericano, habria que preguntarse
si, y en qué medida, en la actualidad, el juez constitucional depende del respaldo
del brazo ejecutivo para garantizar la efectividad de sus sentencias. ;Existen, en
caso de incumplimiento de las decisiones del juez constitucional, mecanismos de
reaccién del ordenamiento? ;Existe una necesidad de instrumentos de ejecucioén?
En caso afirmativo, ;existe una regulacién de la ejecucion de las sentencias de los
tribunales constitucionales? ;Cémo se caracteriza dicha regulacién? ;A quién se
le atribuye el poder de ejecucién? ;En qué actos se manifiesta el poder de ejecu-
cién de las decisiones? Mds alld de las normas, en la practica, ;como se han ejer-
cido los poderes de ejecucién?

La ejecucién de las decisiones de los tribunales constitucionales es una cuestién
de mdxima relevancia para la estabilidad de los ordenamientos democrdticos, ya
que estd {ntimamente relacionada con la efectividad del papel del juez constitucio-
nal, que es la principal garantia de la persistencia de la rigidez constitucional y, con
ella, de la permanencia de la Constitucién como norma fundamental que regula el
ejercicio de los poderes publicos y la garantia de los derechos fundamentales: si las
decisiones de los tribunales constitucionales, una vez pronunciadas, quedaran sin
cumplir por parte de las instituciones y los ciudadanos, la misma estructura jerar-
quica del ordenamiento (Stufenban) se veria socavada en sus raices, relegando la
Constitucién a una norma programadtica destinada a ceder ante la voluntad contra-
ria de los ciudadanos y de las instituciones. Como seflal6 la Comisién de Venecia en
su informe sobre la ejecucién de las decisiones de los tribunales constitucionales,
emitido tras la aprobacién de la reforma espafiola de 2015 «la supremacia de la
constitucién tiene como corolario que las decisiones de los tribunales constitucio-
nales deben ser respetadas por todos los sujetos piblicos. No someterse a la decisién
de un tribunal constitucional equivale a desobedecer a la constitucién y al poder
constituyente que le ha encomendado a la corte la tarea de garantizar esta suprema-
cfa. Cuando un sujeto publico se niega a cumplir una sentencia del tribunal consti-
tucional, viola los principios del estado de derecho, la separacién de poderes y la leal
colaboracién entre los poderes del Estado» (Comisién de Venecia, 2017). Parafra-
seando a Marshall, se podria decir entonces que o la Constitucién es una norma
rigida y suprema, garantizada por un juez constitucional cuyas decisiones sean una-
nimemente reconocidas y respetadas, o, por el contrario, la Constitucién es una
norma no cualitativamente diferente de la ley ordinaria.

Ahora bien, ante la centralidad de la cuestién de la ejecucién para la estabi-
lidad del estado constitucional de derecho y para preservar la posicién de la juris-
diccién constitucional en los sistemas democraticos, los estudios comparados
sobre la justicia constitucional no han dedicado la atencién necesaria al tema.
Ademads, como sefiala la Comisién de Venecia, en la mayoria de los casos es el
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propio legislador (constituyente, orgdnico u ordinario) el que no ha dedicado nin-
gln espacio a la ejecucién de las decisiones al regular la jurisdiccién constitucio-
nal (Comisién de Venecia, 2017). Por otra parte, esto no puede sino derivarse de
al menos dos 6rdenes de razones: por un lado, la visién kelseniana del juez cons-
titucional como negativer Gesetzgeber, que anulando una ley establece «una norma
general, ya que dicha anulacién tiene el mismo cardcter de generalidad que la for-
macién de la ley» (Kelsen, 1981), excluye la necesidad de cumplimiento por
parte de los destinatarios de la decisién, ya que la sentencia del juez constitucio-
nal se auto-realiza mediante la “creacién de derecho” (Rechtsgestaltung); por otro
lado, de la posicién de la jurisdiccién constitucional en los ordenamientos demo-
craticos, deriva la seguridad de sincero acatamiento de sus resoluciones por parte
de todos los destinatarios de las mismas, raz6n por la cual los casos de incumpli-
miento no pueden que imaginarse como extraordinarios.

Adentrarse en el andlisis de un tema tan complejo, en el cual cuestiones estric-
tamente procesales se enfrentan a la gravedad de momentos mds o menos intensos
de conflicto o crisis constitucional, implica la adopcién de un método dindmico,
que por un lado se fije en los formantes verbalizados y, por otro, identifique los
elementos histéricos, politicos y sociales que han incidido en la evolucién de las
jurisdicciones constitucionales de los pafses objeto de comparacién. Ademds de los
formantes (Sacco, 1989; 1991), serd necesario considerar la existencia de posibles
meta-formantes o criptotipos, con el fin de comprender la regla operativa en el
desarrollo de las dindmicas relacionales propias de la complejidad de los ordena-
mientos constitucionales modernos'. La eleccién (o el silencio) del constituyente o
del legislador puede depender de factores histéricos, sistémicos, de tradicién juri-
dica e incluso casuales. Simultdneamente, un andlisis centrado en el formante
jurisprudencial podria ofrecer resultados parciales debido a la actitud hacia la con-
tencién o el activismo jurisprudencial, o incluso por la peculiar configuracién de
las normas que regulan el proceso constitucional. Asimismo, el formante doctrinal
podria mostrar una actitud extensiva o restrictiva, permisiva o firme con respecto
al tema debido a elementos tradicionales, de formacién e histéricos. En el andlisis
de la cuestion, serd necesario entonces examinar conjuntamente la legislacién exis-
tente, su interpretacién por parte del juez constitucional, la nocién de ejecucién
adoptada en el ordenamiento ya sea por parte del legislador o de la jurisprudencia,
las tipologias decisionales en abstracto y en concreto susceptibles de ejecucién, el
sujeto titular de los poderes de ejecucién y la configuracién y amplitud de los
poderes del juez constitucional con respecto a la ejecucion.

1 La locucién formantes, utilizada originalmente en el campo de la fonética, fue introducida por
Rodolfo Sacco, que inicialmente los definié como componentes de los distintos tipos de reglas que forman
parte de un sistema nacional. La teorfa de los formantes se ha difundido ampliamente entre los comparatistas,
incluso en el dmbito de los estudios sobre el common law. Los formantes principales de cada sistema son la ley,
la doctrina y la jurisprudencia, pero, potencialmente, el comparatista puede identificar otros adicionales. Para
mds detalles, véase Scarciglia, 2021.
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Superar la letra del formante verbalizado se presenta como un auténtico sollen
en el plano metodoldgico, y exige reflexionar sobre aquellos elementos normati-
vos que, aunque no constituyan reglas juridicas, inciden en la interaccién de los
formantes legales.

Los criterios mediante los cuales se clasificardn las experiencias de justicia
constitucional objeto de andlisis serdn, por lo tanto: a) el formante predominante;
b) la nocién de ejecucién adoptada; ¢) las tipologfas decisionales en abstracto y en
concreto susceptibles de ejecucién; d) la amplitud de los poderes del juez consti-
tucional.

II. EL MODELO PANPROCESAL AUSTRIACO Y LA TRADICION
KELSENIANA COMO ELEMENTO ESTABILIZADOR

El modelo de ejecucién de las decisiones del Tribunal Constitucional aus-
triaco es ciertamente peculiar. La Constitucién Federal austriaca es, de hecho,
uno de los pocos textos constitucionales que contempla normas detalladas sobre
la ejecucién constitucional ya desde su version original de 1920, mayormente
atribuible a la obra de Hans Kelsen. Ademds, la peculiaridad radica en que el
poder de formacién del titulo ejecutivo estd separado del poder de ejecucién en
sentido estricto.

En su versién original, el articulo 146 de la B-VG establecia que «la ejecu-
ci6n de los fallos (Erkenntnisse) del Tribunal Constitucional corresponde al presi-
dente federal»®. En los afios siguientes, la disposicién fue objeto de numerosas
modificaciones, que todavia no cambiaron su naturaleza. Inicialmente, el
articulo 34 de la ley sobre la organizacién y el procedimiento del Tribunal de
1921 dispuso la transferencia de la competencia ejecutiva del Presidente a los tri-
bunales ordinarios para todas las cuestiones relacionadas con la ejecucién de obli-
gaciones pecuniarias que derivasen de una sentencia del Tribunal Constitucional,
precis6 que las sentencias del Verfassungsgerichtschof tienen cardcter de titulo eje-
cutivo, dispuso la aplicacién supletoria del Cédigo de Ejecucion (Exekutionsord-
nung, EO), precisé que los poderes presidenciales deben ejercerse a peticién del
Tribunal Constitucional y autorizé al Presidente a dictar 6rdenes e instrucciones
a los 6rganos del Bund y de los Léander. Posteriormente, en 1925, se constitucio-
naliz6 la disciplina introducida en 1921, y, finalmente, en 1929, se introdujeron
correcciones adicionales, autorizando al Presidente a la ejecucién a través del ejér-
cito federal y eximiendo de la obligacién del refrendo los actos presidenciales de
ejecucién dirigidos a los 6rganos de la federacion.

2 El uso de la palabra Erkenntnisse (fallos) en lugar del lema sentencias refleja la intencién del constitu-
yente de entender la nocién de ejecucién en un sentido uniforme.
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Segtin la doctrina y el propio Tribunal Constitucional, tanto el 1éxico adop-
tado por el constituyente (Wernern, 1960) como razones sistemdticas sugieren la
voluntad de adoptar, en sede constitucional, una nocién de ejecucién totalmente
asimilable a la nocién ordinaria, de entender en sentido técnico, como la realiza-
cién coercitiva de obligaciones de dar, hacer o no hacer, derivada de una resolu-
cién judicial (Schaffer, 1968). De ello se deduce que los presupuestos y la
regulacién de la ejecucion constitucional son los mismos de la ejecucién en otros
6rdenes jurisdiccionales. Asi, segin el Tribunal, el art. 146 B-VG «presupone
una nocién limitada de ejecucién en sentido técnico, lo que significa que la eje-
cucién solo puede llevarse a cabo después de la creacién de un titulo ejecutivo
separado (en este caso, una decisién del Tribunal Constitucional) y se limita a las
obligaciones contenidas en el titulo ejecutivo»®. Ademds, segtin doctrina consti-
tucional constante, «solo son susceptibles de ejecucién aquellas sentencias del
Tribunal Constitucional que contienen una obligacién de prestacién exigible»,
lo que implica, en términos absolutos, que «la ejecucién de decisiones declarati-
vas o constitutivas queda conceptualmente excluida»?. De esto se deduce, por lo
tanto, que las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de leyes, con natu-
raleza declarativa-constitutiva (Schaffer, 1968; Adamovich, Spanner, 1957)
—que se produce ex Jege cuando la sentencia se convierte en definitiva con su
publicacién— no solo no son susceptibles de ejecucién, sino que no requieren
ejecucion, ya que la sentencia de inconstitucionalidad «lleva consigo su propia
ejecucién» (Schaffer, 1968). La tnica y excepcional circunstancia, segin el pro-
prio Kelsen, en la cual pueda aplicarse el art. 146 B-VG al control de constitu-
cionalidad es la omisién de la publicacién de la decisién de inconstitucionalidad
en el Boletin Oficial (Bundesblast) por parte del 6rgano competente.

Dado que la publicacién es un acto separado necesario para la realizacién del
efecto constitutivo general de la decisién (Walter, 1965), su omisién impide que
la sentencia despliegue sus efectos y puede llevar, por lo tanto, a una ejecucién
forzosa de la obligacién (fungible) de publicar, mediante la sustitucién del fun-
cionario por parte del Bundesprasident (Kelsen, Froehlich, Merkl, 1920).

Fuera de esta hipdtesis, por lo tanto, no cabria ningtn espacio para la ejecu-
ci6én de decisiones de inconstitucionalidad, cuyo eventual incumplimiento por
parte de los sujetos obligados (principalmente la administracién y los jueces)
deberfa hacerse valer en un recurso administrativo separado o en un nuevo pro-
ceso ante la jurisdiccién ordinaria y administrativa, o atn, en caso de que el
incumplimiento resulte en una violacién de derechos fundamentales, mediante
un recurso directo al Tribunal Constitucional (Schaffer, 1968).

Asimismo, al considerar el rol del Tribunal Constitucional en los conflictos de
competencia, la doctrina destaca cémo estos procesos, ya sean conflictos positivos o

3 Verfassungsgerichtshof UA 1/2021-39, 5 de mayo 2021.
4 VfSlg. 7692/1975.
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negativos, se cierran con una sentencia declarativa que aclare cudl es el 6rgano com-
petente para emitir un acto especifico o con otra sentencia que anule los actos emi-
tidos por el érgano incompetente (Ermacora, 1956). Por lo tanto, en caso de un
eventual rechazo de ejecutar la sentencia por parte de los destinatarios, los remedios
serdn los recursos administrativos ordinarios, y no la ejecucién conforme al

articulo 146 B-VG (Schaffer, 1968; Ermacora, 1956).

Analizando la tercera competencia del Tribunal Constitucional, es decir, la
de decidir sobre recursos individuales de los particulares que lamenten la lesién
de un derecho fundamental (Beschwerde), también se ha cuestionado si las decisio-
nes emitidas en el dmbito de esta jurisdiccién administrativa especial del Tribu-
nal (Sonderverwaltungsbarkeit) son susceptibles de ejecucién. En términos
generales, el proceso, que se inicia con un recurso individual contra la Gltima sen-
tencia emitida sobre la legitimidad de un acto administrativo que vulnere dere-
chos fundamentales, puede cerrarse con una decisién desestimatoria del VfGH,
en cuyo caso no se planteard el tema de la ejecucién, o con un fallo estimatorio,
que declare la ilegitimidad del acto originalmente impugnado por violacién de
derechos fundamentales y que lo anule, segin dispone el articulo 87, apartado 1,
VIGG. Ademds, el apartado 2 del mismo articulo impone a la autoridad adminis-
trativa llevar a cabo cualquier acto que sea adecuado para conformarse a la deci-
sién del VIGH. De ello se desprende que, si la anulacién por parte del VIGH es
suficiente para restablecer una situacién constitucionalmente legitima, sobre la
autoridad administrativa recaerd la obligacion de abstenerse de adoptar cualquier
acto, mientras que, por el contrario, si es necesaria una reedicién del poder admi-
nistrativo para dar cumplimiento al fallo constitucional, recaerd sobre la admi-
nistracién la obligacién de llevar a cabo los actos necesarios.

Asi, mientras que en el caso en que la administracién no cumpla con la deci-
sién guardando un silencio ilegitimo frente a una obligacién de proveer que
derive de la sentencia, el ordenamiento prevé un recurso contra el silencio —ya
que el propio VIGH ha aclarado que el silencio guardado por la administracién
no puede ser motivo de nuevo recurso directo al Tribunal ni de una instancia para
proceder a la ejecucién, sino que debe llevarse ante la jurisdiccién administra-
tiva’>— las mayores dificultades se han presentado en el caso en que haya una ree-
dici6én del poder administrativo en una forma contraria a la decisién del Tribunal
Constitucional. En esta circunstancia, si se excluyera la via de la ejecucién segiin
el articulo 146 B-VG debido a la naturaleza declarativa-constitutiva de la deci-
sién, que como tal no contiene una obligacién de prestacién, se podria llegar a la
paradoja de que el tnico remedio subsidiario serfa un nuevo recurso directo al
Tribunal Constitucional, después del cual, sin embargo, la administracién podria

5 Cfr. VIGH, Beschluf} Slg. Anh. 3583/1959; véase también VfGH Beschluf3 Slg. Anh. 3/1954, 3942
€ 3951/1960, VwGH Erk. Slg. NF 6035 A/1963. Segtin el Tribunal Constitucional, ademds, el silencio de la
Administracién no puede hacerse valer con el procedimiento de ejecucién: Slg. Anh. 45/1963 e 4778/1964.
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reiterar el incumplimiento, sin que la sentencia constitucional pueda ser ejecu-
tada. Asi, excluida la posibilidad de derogar, con el fin de proteger efectivamente
los derechos del recurrente, la nocién rigida y técnica de ejecucién adoptada fir-
memente en el proceso constitucional, asi admitiendo la ejecucién de sentencias
de anulacién (Ermacora, 1956), la Gnica propuesta convincente parece ser la de
Schaffer, segiin el cual el Tribunal deberfa incorporar en el fallo de la sentencia la
expresa obligacién de la administracién puablica de conformarse con la decisién,
reiterando la obligacién general que deriva del articulo 87 VIGG. De este modo,
una sentencia declarativa-constitutiva adquirirfa la naturaleza de una sentencia
de prestacién o de condena (Leistungsurteile), y se abrirfa la via de la ejecucion a
través del presidente federal segin el articulo 146 B-VG. Sin embargo, el mismo
Tribunal ha excluido repetidamente tal solucién, manteniendo firme la jurispru-
dencia que reconoce la ejecutoriedad solo de las sentencias de las que derive una
obligaci6n de prestacién especifica, y no genérica, precisando ademds que la obli-
gacién de la administracién de llevar a cabo los actos necesarios para el cumpli-
miento exacto de la sentencia proviene directamente del articulo 87 VIGH y no
es necesario reproducirla en el fallo®.

Del concepto técnico y uniforme de ejecucion adoptado de manera undnime
por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, se deduce, por lo tanto, que las
tipologfas de decisidn susceptibles de ejecucién son realmente limitadas y coin-
ciden con las decisiones de condena y todas aquellas que contengan una obliga-
cién de prestacién concreta adecuada para ser llevada a cabo con los instrumentos
ordinarios del derecho de la ejecucién civil y de la ejecucién administrativa.

En cuanto a las modalidades de ejecucién, cabe destacar que ni la Constitu-
cién federal ni el VEGH contienen una regulacién detallada. Por un lado, esto se
debe a la innegable pluralidad de procedimientos constitucionales atribuidos a la
competencia del Tribunal, y por otro lado, a la alta connotacién politica de la
cuestién, que sugiere un enfoque delicado (Ringhofer, 1977; Arzoz Santistebdn,
2016). Asi, la regulacién de la ejecucién constitucional debe reconstruirse exami-
nando las normas generales del ordenamiento en materia de ejecucién (Schaffer,
1968), las cuales, sin embargo, deberdn ser adaptadas en funcién de las peculiari-
dades del proceso constitucional. Ademds, es la propia Constitucién la que deroga
los principios generales en materia de ejecucién cuando otorga a un 6rgano espe-
cial el poder de ejecucién.

Asi, al Bundesprdsident se le reconoce una amplia discrecionalidad al decidir el
6rgano materialmente encargado de la ejecucién (en su eleccion, el Presidente no
estd vinculado por la distribucién constitucional, legislativa o reglamentaria de
competencias), asi como en la eleccién del medio de ejecucién mds adecuado a la
situacién concreta. Sin embargo, los poderes presidenciales deben ejercerse respe-
tando los principios generales en materia de ejecucion vigentes en el ordenamiento

6 Erk. Slg. 2090/1951, luego confirmado en: Erk. Slg. 3469/1959.
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austriaco, y, sobre todo, el principio de proporcionalidad de la medida de ejecucién
(Grundsatz der Verhdltnismafigkeir der Vollstreckungsmittel, proporcionalidad de los
medios de ejecucién), reconocido en la ley de ejecucién administrativa (Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz) y en otros cédigos procesales (Schaffer, 1968). Esto implica
que la autoridad de ejecucién elija, entre los medios de ejecucién, él que logre los
objetivos del caso con la menor afliccién para el destinatario. El Presidente podrd
elegir entre medidas de ejecucién directa e indirecta: en el caso de obligaciones fun-
gibles, podrd optar por imponer una multa coercitiva para inducir al obligado a rea-
lizar directamente los actos requeridos o por la ejecucién sustitutoria mediante un
comisionado, o ambas medidas, si la primera resultara infructuosa; en los casos mds
raros de obligaciones no fungibles, el Presidente solo podrd disponer de medidas de
coercién indirecta. El uso del ejército federal, expresamente permitido por el
articulo 146 B-VG, se considera excepcional y, por lo tanto, debe utilizarse con
cautela (Ringhofer, 1977).

Volviendo al procedimiento en sentido estricto y tratando de analizar la
extension de los poderes del juez constitucional en el dambito de la ejecucién (cri-
terio c), es necesario sefialar que el Bundesprdsident no procede a la ejecucion de
oficio, sino a solicitud del propio Verfassungsgerichtshof, que es la autoridad que
crea el titulo ejecutivo (Titelschaffende Bebirde). La solicitud del Tribunal es el
acto que juridicamente da comienzo al procedimiento de ejecucién (Ermacora,
1956) y, ademds, con este acto se agotan los poderes del juez constitucional en
relacién con la ejecucién. Como el propio Tribunal precisé recientemente en el
contexto de un procedimiento de ejecucién de una de sus sentencias emitidas
durante el caso Ibiza, con la cual se le ordenaba al Ministerio Federal de Hacienda
transmitir a la correspondiente comisién parlamentaria de investigacién los
documentos requeridos por los miembros de la oposicién, con la presentacién de
la solicitud de ejecucion (Antrag auf Exekution) al Bundesprdsident, las competen-
cias del Tribunal se agotan, y este ya no tiene jurisdiccién en los procedimientos
de ejecucién, ya que «no puede reclamar un estatus de acreedor (Glaubiger) en el
procedimiento de ejecucién segun el articulo 146, pdrrafo 2, B-VG»'. Al leer
atentamente las palabras del Tribunal, es significativa la referencia al papel del
acreedor, que refleja perfectamente el enfoque técnico-juridico y uniforme a la
ejecucién: el Tribunal, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, considera que la
ejecucién de sus propias decisiones no difiere de la ejecucién de derecho comitn,
por lo que deben aplicarse los mismos principios, preceptos y pricticas en el
dmbito de la jurisdiccién constitucional.

Respecto al papel de las partes del proceso constitucional en relacién con el
procedimiento de ejecucién, a pesar de la falta de una norma especifica que les
otorgue el derecho de recurrir al VEGH para solicitar la emisién de una solicitud
de ejecucion al Bundesprasident, el Tribunal, aunque no haya afirmado que exista

7 Verfassungsgerichtshof UA 1/2021-39, 5 de mayo 2021.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 53, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 595-640



LA E]ECUCIéN DE LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES... 603

un derecho de las partes y una correspondiente obligacién de iniciar el procedi-
miento, ha mostrado cierta flexibilidad, evaluando en el fondo las solicitudes que
le han llegado, sin declararlas inadmisibles por falta de legitimacién activa.

Una vez recibida la solicitud de ejecucion, el Presidente tiene la obligacién
de iniciar el procedimiento, pero no estard vinculado por posibles indicaciones
sobre las modalidades de ejecucién provenientes del Tribunal, las cuales consti-
tuyen simplemente sugerencias autoritativas (Schaffer, 1968). Como autoridad
de ejecucidn (Vollstreckungsbehivrde), el presidente debe emitir las correspondientes
6rdenes de ejecucién (Vollstreckungsverfiigung) a los 6rganos que él haya desig-
nado, los cuales actuardn como auxiliares o delegados de la ejecucién (Hilfsorga-
nen o Ausfiibrungsorganen), subordinados, con fines limitados del procedimiento,
al propio Presidente federal.

Como se ha mencionado anteriormente, con el objetivo de evitar que un
6rgano federal pueda impedir la conclusién de un procedimiento de ejecucién
dirigido hacia si mismo o hacia otra autoridad federal, la revisién constitucional
de 1929 eximi6 al Presidente de la obligacién del refrendo para las ordenes de
ejecucién emitidas contra 6rganos de la federacién.

A la luz del andlisis realizado hasta ahora sobre el modelo austriaco de ejecu-
ci6n de decisiones constitucionales, es necesario destacar una serie de elementos
relevantes para la comparacién con las otras experiencias de justicia constitucional
que se abordardn. Se ha mencionado que el primer elemento distintivo que hace
Gnica la experiencia austriaca es la separacién del poder de ejecucién entre el Tri-
bunal Constitucional y el Presidente federal, lo que limita y contrarresta un poder
potencialmente invasivo. Sin embargo, también es significativa, al observar el
desarrollo del debate doctrinal, la doctrina del Tribunal Constitucional y la prac-
tica aplicativa, la absoluta estabilidad del modelo de ejecucién. Desde la entrada
en vigor de la Bundesverfassung en 1920, la nocién de ejecucién en sentido técni-
co-procesal, expresada por la doctrina y el propio Tribunal Constitucional, y sus
implicaciones sobre las decisiones susceptibles de ejecucidn, los efectos de la eje-
cucién y las medidas aplicables no han sufrido variaciones a lo largo del tiempo.

Semejante estabilidad de las normas y uniformidad de las visiones expresadas
por los tres formantes s6lo puede remontarse a un elemento metajuridico profun-
damente arraigado en la cultura juridica austriaca, que puede encontrarse en la
tradicion kelseniana de justicia constitucional, la cual ha contribuido no tanto a
un movimiento de los formantes y a una evolucién de la disciplina de la ejecucién
en una direccién que se aparte de la letra de la ley, sino mds bien a la estabiliza-
cién de un modelo panprocesal de ejecucion: frente a la posibilidad de conformar
la ejecucién constitucional en un sentido mds flexible y menos riguroso, con una
nocién atipica y especial, la doctrina y la jurisprudencia han mantenido el rigor
de la tradicién kelseniana, como garantfa de la tipicidad de los poderes del juez
constitucional.

Definimos asi el modelo austriaco de ejecucién constitucional, tal como se ha
evolucionado (o preservado) gracias a la funcién estabilizadora desempefiada por el
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metaformante kelseniano como panprocesal (Naglieri, 2023). Empleando los cuatro
criterios mencionados al principio, dirfamos, de hecho, que el formante predomi-
nante (a) es el legislativo, ya que la disciplina constitucional y legislativa de la ejecu-
cién no ha sido objeto de interpretaciones diferentes por parte del juez constitucional,
incluso en vircud de una posicién firme del formante doctrinal; ademds, la nocién de
ejecucion adoptada (b) inequivocamente por el tribunal constitucional y la doctrina
es una nocién técnica, estrictamente procesal, que se corresponde plenamente con la
adoptada en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria; de esta nocién se ha derivado la
regla, nunca superada, de que las sentencias declarativas (Feste/lungsurteile) y consti-
tutivas (Gestaltungsurteile) no son susceptibles de ejecucién (c) y, por tanto, la incom-
patibilidad absoluta entre ejecucién y decisiones adoptadas en el &mbito del control
de constitucionalidad de las leyes. En cuanto a la extensién de las atribuciones del
juez constitucional (d), éstas son muy limitadas, ya que, por un lado, la Constitucién
s6lo le atribuye la facultad de promover el procedimiento de ejecucién (atribuido
integramente al Bundesprdsident) y, por otro, se excluye cualquier margen de discre-
cionalidad en la apertura del procedimiento por parte de la VIGH.

III. DER RICHTER ALS GESETZGEBER. EL MODELO ESPECIAL-
FINALISTA DE EJECUCION DE LAS DECISIONES DEL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

En una linea conceptual ideal que representara los diferentes modelos de eje-
cucién, el alemdn serfa simétricamente opuesto al austriaco: a la estabilidad de la
experiencia austriaca se opone en Alemania un sistema de ejecucién de sentencias
bastante fluido, forjado enteramente por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional a partir de una disposicion, el art. 35 de la Bundesverfassungsgerichtsgeserz,
bastante genérica y con una génesis poco lineal.

La disposicién, que en la propuesta original del Gobierno pretendfa estable-
cer un modelo similar al austriaco en el que las decisiones del BVerfG debian ser
ejecutadas por el Presidente federal, cambi6 repentinamente de redaccién en el
curso de los debates parlamentarios, sin proporcionar una justificacién detallada
ni considerar atentamente los efectos (Von Doemming, Fiisslein, Matz, 1951).

Asi, la versién actual del articulo 35 establece que «El Tribunal Constitucio-
nal Federal podrd determinar en su decisién quién debe ejecutarla; también podrd
regular, en casos concretos, las formas de ejecucién». A falta de una disposicién
constitucional al respecto, toda la regulacion de la ejecucién de las decisiones del
Bundesverfassungsgericht debe buscarse en la constante y expansiva jurisprudencia
del mismo Tribunal.

A partir de la primera decisién sobre este tema, dictada en el caso de la
extensiéon de la sentencia de disolucién del Partido Comunista (Parteiverbot) de
1956 al Partido Comunista regional del Saarland, el Tribunal ha emprendido un
camino de reinterpretacion extensiva del articulo 35 BVerfGG, con el objetivo de
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otorgarse a si mismo amplios poderes a la hora de ejecutar sus decisiones. El Tri-
bunal, en su interpretacién de la voluntad del legislador, sostuvo que «la Ley del
Tribunal Constitucional Federal, teniendo en cuenta el rango de este Tribunal y
su posicién especial como uno de los 6rganos constitucionales supremos dentro
del orden constitucional, otorgé al Tribunal Constitucional Federal todos los
poderes necesarios para ejecutar sus decisiones»®.

De ello resulta, segtin el Tribunal, que la naturaleza, alcance y contenido de
las 6rdenes de ejecucion (Vollstreckungsanordnung) dependen del contenido de la
sentencia sobre el fondo que debe ejecutarse y de las circunstancias del caso con-
creto. Utilizando los criterios indicados al principio, podria decirse, por tanto,
que el Tribunal ha adoptado una nocién especial de ejecucién (b), que se aparta
de la tipica del derecho procesal comun; la ejecucién es, en los procedimientos
constitucionales, «el conjunto de todas las medidas necesarias para producir los
hechos necesarios para la realizacién del derecho constatado por el Tribunal Cons-
titucional Federal», como el Tribunal tuvo que reiterar citando las palabras de un
famoso constitucionalista (Arndt, 1952).

De ello resultarfa, por una parte, que, a falta de normas detalladas, la especial
naturaleza del concepto implica una flexibilidad en la regulacién de la ejecucion,
que el Tribunal deberd adaptar a las particularidades del caso en cuestién, pero,
sobre todo, como el BVerfG dejé claro desde el principio, que «no sélo las sen-
tencias condenatorias y las sentencias declarativas, sino también las sentencias
declarativas son susceptibles de ejecucién en virtud del articulo 35 BVerfG»°.

De esta forma, remitiéndonos de nuevo a los criterios de clasificacién mencio-
nados anteriormente, los tipos de sentencias que pueden ejecutarse (c) son poten-
cialmente ilimitados, es decir, a diferencia del caso austriaco, las sentencias que no
contienen una “obligacién de prestacién” también pueden ejecutarse, ya que la eje-
cucidn en el proceso constitucional alemdn no supone exclusivamente las medidas
de ejecucién previstas en los demds 6rdenes procesales, sino una serie de medidas
diferentes introducidas por el Tribunal Constitucional para cada caso.

A esta doctrina constitucional, que convierte al Bundesverfassungsgericht en un
auténtico soberano de la ejecucién (Herr der Vollstreckung), se ha referido constan-
temente el Tribunal a lo largo de las décadas y, de hecho, ha sido la base de una
ampliacién sin precedentes de los poderes del juez constitucional, especialmente
en el dmbito de las relaciones con el poder legislativo. Es precisamente en el con-
texto de los procedimientos de control de constitucionalidad de normas —aque-
llos procedimientos en los que, por tanto, adoptando una nocién técnica, una
ejecucioén estrictamente entendida resultaria menos adecuada, como demuestra el
caso austriaco— donde el Tribunal ha hecho un mayor uso de la interpretacién
extensiva del art. 35 BVerfGG.

8 BVerfGE 6, 300 (303).
9 Ibidem.
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De esta forma, en los casos en los que el tribunal no pueda recurrir a uno de
los modelos decisionales de origen jurisprudencial que excluyen la declaracién de
inconstitucionalidad (Nichtigerklirung, Gnico modelo expresamente previsto por
el BVerfGG) o de incompatibilidad (Unvereinbarerklirung)'®, es decir, la interpre-
tacién conforme a la Constitucién (verfassungskonformen Auslegung) (Pestalozza,
1991; Moench, 1977; Zippelius, 1976; Bachof, 1979), las decisiones exhortati-
vas (Appellentscheidungen) de intensidad variable, incluidas las decisiones exhorta-
tivas fuertes que constrifien la actividad futura del legislador en su contenido
(Regelungsvorgaben, como las denomina Kleuker, 1993) o las que tienen un limite
temporal'', y viéndose asi obligado a adoptar los dos modelos de decisién mds
radicales (inconstitucionalidad o incompatibilidad, precisamente) el Tribunal
Constitucional hace uso de las competencias ejecutivas del art. 35 BVerfGG para
atenuar y modular sus efectos.

Asi, con el fin de garantizar una transicién fluida de la situacién juridica
inconstitucional comprobada por la decisién de incompatibilidad a un estado de
cosas conforme con la Ley Fundamental (Laumen, 1997) y para evitar el vacio
juridico resultante del bloqueo de la aplicacién (Anwendungsperre) que sigue a la
Unvereinbarerklarung, el Tribunal introdujo progresivamente una medida acceso-
ria a la decisién de incompatibilidad, legitimando su aplicacién a través de las
competencias que le atribuye el art. 35 BVerfGG, tal y como ha sido interpretado
por su inveterada doctrina; dicha medida, conocida como Weitergeltungsanord-
nung, es una orden de aplicacién temporal de la ley declarada incompatible que
se adjunta a la sentencia, en virtud de la cual la norma declarada incompatible y,
por tanto, privada de sus efectos tipicos, recupera temporalmente su eficacia y
encuentra su legitimacién no en las reglas de derecho positivo relativas a la vali-
dez de los actos normativos, sino en la misma orden de ejecucidn (Vollstreckung-
sanordnung) del Tribunal Constitucional Federal (Maunz, Schmidt-Bleibtreu,
Klein, 2020). La orden puede combinarse con modificaciones de determinadas
partes de la norma incompatible dictadas por el propio Tribunal que son de apli-
cacién temporal y también puede ir acompafiada de un plazo dentro del cual el
legislador debe dictar nuevas normas al respecto. Casos bien conocidos son
la decisiéon BVerfGE 117, 1, en la que el Tribunal ordend la prérroga de la

10 La Unvercinbarerklirung es una tipologia decisional introducida por el mismo Tribunal en los afios
setenta para atenuar los efectos radicales de la inconstitucionalidad, que hoy se ha convertido en la solucién
predominante (Benda, Klein, 1991) en los casos de violaciéon del principio de igualdad por el legislador;
cuando, tras el pronunciamiento, quedan una pluralidad de opciones posibles para subsanar el vicio constitu-
cional, cuando a la declaracién de inconstitucionalidad pura y simple puede seguir un estado de cosas atin mds
inconstitucional, cuando el ejercicio de un derecho o libertad constitucionalmente garantizado no puede ejer-
cerse sin regulacion legislativa, cuando es necesario evitar una situacién de caos juridico o riesgos para la esta-
bilidad financiera del Estado (Chaostheorie) (Benda & Klein, 1991; Schlaich, Korioth, 1994). La declaracién de
incompatibilidad lleva consigo tanto una obligacién de reforma por parte del legislador (Nachbesserungspflicht)
como un efecto juridico general denominado bloqueo de la aplicacién de la norma (Anwendungsperre), es decir,
una prohibicién para los 6rganos federales de aplicarla.

11 Véase, por ejemplo, BVerfGE 25, 168, sobre el estatuto juridico de los hijos naturales
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aplicaci6én de las disposiciones declaradas incompatibles relativas al impuesto de
sucesiones con el fin de salvaguardar el principio de planificacién del presupuesto
publico, 0o BVerfGE 121, 317 en la que el Tribunal ordené la prérroga de la apli-
caci6n de la legislacion relativa a la prohibicién de fumar en los restaurantes que
habfa sido declarada parcialmente inconstitucional, adoptando también ciertas
modificaciones y excepciones para los pequefios restaurantes, asi como BVerfGE
115, 276, en la que el Tribunal ordend la prérroga de la aplicacién de las normas
relativas al monopolio estatal de las apuestas deportivas, con algunas modifica-
ciones limitadas.

En caso de que el Tribunal no tenga mds remedio que declarar inconstitucio-
nal la disposicién y anularla de conformidad con el articulo 78, apartado 1, del
BVerfGG, puede surgir el riesgo de un vacio juridico (rechliches Vakuum) poten-
cialmente atin mds peligroso'? que la situacién anterior de inconstitucionalidad
para la integridad del ordenamiento juridico y la garantia de los derechos.

En estas circunstancias excepcionales, una vez mds, el Tribunal identificé el
articulo 35 BVerfGG como la disposicién adecuada para recurrir a una forma
especial de Vollstreckungsanordnung: la orden de regulacién cransitoria (Ubergang-
sanordung).

Mediante semejante instrumento, la norma en cuestién puede ser declarada
inconstitucional y la nulidad puede desplegar plenamente sus efectos caducato-
rios ex tunc, y el vacio legal resultante de la nulidad serd llenado por una regula-
cién “legislativa” transitoria (que conservard la misma fuerza legal de la norma
anulada) dictada no por el legislador, sino por el propio Tribunal Constitucional.

La famosa sentencia Schwangerschaftsabbruch 11 de 1993, sobre la ilegitimi-
dad constitucional de la ley de despenalizacién del aborto de 1992, marcé la
maxima expansion de este instrumento, lo que le valié numerosas criticas desde
la doctrina. La ley de 1992, que respondia a las tachas de inconstitucionalidad
de una sentencia anterior de 1975, despenalizaba por completo cualquier inte-
rrupcién del embarazo practicada antes de la duodécima semana y que fuera pre-
cedida de un procedimiento obligatorio de asesoramiento en centros sanitarios
autorizados. El Gobierno de Baviera y una minoria del Bundestag recurrieron
entonces ante el Tribunal Constitucional, y en su sentencia el Bundesverfassungs-
gericht declard inconstitucional y nula la ley, sosteniendo que, en general, la
obligacién constitucional de proteger la vida que incumbe al legislador sélo se
cumple plenamente si la interrupcién del embarazo estd radicalmente prohibida
0, a lo sumo, si se permite en unas pocas excepciones justificadas. El Tribunal
considerd, en particular, que el procedimiento de asesoramiento preventivo era
totalmente inadecuado para garantizar que la mujer fuera consciente de su obli-
gacion legal de seguir con el embarazo y descartd que el sistema sanitario pudiera
asumir los costes.

12 El argumento del vacio normativo se utiliza, por ejemplo, en BVerfGE 73, 40 (102).
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Al declarar la inconstitucionalidad de los arts. 218 y 219 del Cédigo Penal
(Strafgesetzbuch), el Tribunal Constitucional dicté una reglamentacién transitoria
muy detallada que aborda de forma exhaustiva los requisitos de los establecimien-
tos que pueden llevar a cabo el procedimiento de asesoramiento, su acreditacién y
el propio procedimiento, incluidas las preguntas que deben formularse a la mujer
embarazada, interpolando las disposiciones que segufan vigentes con normas intro-
ducidas ex #ovo en la parte dispositiva de la sentencia, tomando en definitiva deci-
siones de politica penal, e interviniendo asi en un dmbito cubierto por una reserva
absoluta de ley: mediante una Ubergangsanordnung, el Tribunal Constitucional
introdujo obligaciones ex #ovo, restableci6 una infraccién penal, modificé los requi-
sitos de una causa de justificacién, todo lo cual supuso una excepcién a la reserva
formal de ley en materia penal, exigida por los arts. 103.2 y 104.1 del Grundgeserz.

La decisién, por su alcance disruptivo, ha reabierto, a la hora de pronun-
ciarse, el debate sobre la interpretacién del art. 35 BVerfGG y sobre los limites a
la actividad del Tribunal Constitucional. Esto, sin embargo, no ha disipado la
posicién doctrinal mayoritaria a favor de la interpretacién de la nocién especial
de ejecucion realizada por el Tribunal: hoy en dia sigue prevaleciendo, aunque
con algunas distinciones, la opinién de que el art. 35 constituye una autorizacién
general (Gerneralmdachtigung) para que el Tribunal Constitucional transforme el
estado de cosas inconstitucional aclarado con su decisién en un estado constitu-
cional, de la forma mds rdpida y eficaz posible (Klein, 1968), lo que implicaria
incluso la facultad de dictar 6rdenes transitorias (Notverordnung) también distin-
tas de la decisién sobre el fondo. Esto se debe, segtin algunos, a una responsabili-
dad por la decisién (Entscheidungsverantwortung) que el propio articulo 35
atribuirfa al Tribunal (Benda & Klein, 1991). Otros, aun reconociendo la finali-
dad de la ejecucién de adecuar las circunstancias de hecho a la decisién, advierten
que, en el ejercicio de sus competencias, el Tribunal debe preservar la autonomia
de la politica (Roellecke, 1992).

Hay autores mds radicales, como Schlaich, que se oponen enérgicamente a la
utilizacién de las 6rdenes transitorias en el marco del control de constitucionali-
dad (Schlaich, 1994), o Schneider, segtin el cual, examinando la génesis de la
norma, parece existir una clara intencién del legislador de hacer coincidir la
nocién de ejecucién constitucional con la del Derecho civil, excluyendo asf la eje-
cucién de decisiones de cardcter declarativo y constitutivo como las decisiones
dictadas en el marco del control de constitucionalidad (Schneider, 1994), o tam-
bién Roth, que considera un error adoptar una nocién especial de ejecucion frente
a la clara intencién del legislador de adoptar otra técnica e igual para todos los
6rdenes jurisdiccionales, y ademds considera ilegitimo que a través de una inter-
pretacién extensiva del art. 35 se superen los efectos tipicos de la declaracién de
inconstitucionalidad, que se encuentran, al contrario, predeterminados por la
Constitucién y por el art. 31 BVerfGG (Roth, 1999).

Las opiniones sobre la admisibilidad en concreto de 6rdenes transitorias como
la dictada en la sentencia de 1993 coinciden, en general, con estas posiciones: se
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observa una mayoria de autores que, si bien seflalan como atrevida la solucién
adoptada por el Tribunal, consideran que las circunstancias particulares del caso
concreto la justificaron, ya que la decisién sobre el aborto constituye una “situa-
cién limite” (Klein, 1968), es decir, una situacién en la que «el Estado es llevado
al limite de su existencia por la decisién del Tribunal Constitucional, provocada a
su vez por una conducta inconstitucional del legislador» (Laumen, 1997, contra
Gusy, 1985; Ipsen, 1980).

También hay quien sefiala que la funcién de las regulaciones transitorias no
es aplicar una decisién sobre el fondo adoptada antes, como querria el articulo 35,
sino llenar un vacio legal entre la decisién del Tribunal y una nueva normativa
con una regulacién ad hoc (Hiberle, 1976), por lo que en ningdn caso podrian
entrar en el dmbito de aplicacién del articulo 35 BVerfGG aunque se aceptara la
interpretacion expansiva realizada por el Tribunal. El riesgo parece evidente, y es
el de violacién del principio de separacién de poderes (Pestalozza, 1991; Bachof,
1979), y que el Tribunal Constitucional, al ampliar desproporcionadamente sus
funciones, se haga depositario de una kompetenz-kompetenz que la Constitucién no
le atribuye, abriéndose asi «un fragmento de monarquia absoluta en un Estado
constitucional de Derecho» (Schneider, 1994).

Esa pardbola evolutiva de la ejecucién constitucional, marcada por la cons-
tante expansién de los poderes del Tribunal Constitucional, especialmente frente
al poder legislativo y a su discrecionalidad, no puede, desde luego, no leerse bajo
distintas lentes, prestando la debida atencién a la historia constitucional y a la
evolucién de la relacién entre el juez constitucional y el poder politico. Asi, no se
puede dejar de leer las afirmaciones de fuerza del Tribunal desde el inicio de su
actividad hasta finales de los afios setenta sin pensar en la lucha del Bundesverfas-
sungsgericht contra el poder politico para afirmar su autonomia en la que se ha
denominado “época pionera” (Pionierzeir) (Hiberle, 1976) y en el intento del Tri-
bunal constitucional de actuar como contrapeso a la cancillerfa fuerte (Von Bog-
dandy & Paris, 2020; Schonberger, 2011; Lembcke, 2015). El conflicto por la
afirmacién de la centralidad de la jurisdiccién constitucional se eleva as{ a autén-
tico metaformante en esta coyuntura histdrica, y es precisamente en su impacto
sobre la dindmica de los formantes verbalizados que debe reconducirse el naci-
miento de la nocién especial de ejecucién y la jurisprudencia posterior: frente a
una dindmica entre los formantes normativo y doctrinal que orientaba la nocién
de ejecucién en el sentido tradicional, el metaformante ejercié una tal presién
sobre el formante jurisprudencial que le dio una conformacién opuesta a la regla
resultante de la dindmica de los otros dos formantes y, al final, prevalecié. La
fuerza y firmeza con la que el Tribunal manifesté su actitud expansiva, por un
lado, y el resultado victorioso de la lucha entre el BVerfG y el poder politico, por
otro, configuraron firmemente la ejecucién conforme a la regla derivada del for-
mante jurisprudencial. Asi se deduce de la expresidn, coloquialmente referida al
Canciller Adenauer, que ya a finales de los afios 70 afirmaba, refiriéndose al Tri-
bunal Constitucional «no es asi como lo habfamos imaginado».
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Sin embargo, una vez superada la fase conflictiva que caracteriza la primera
etapa de los trabajos del Tribunal, surge un nuevo metaformante: ya desde los
afios setenta se aprecia una creciente sensibilidad en la argumentacién del BVerfG
a las consecuencias juridicas de sus decisiones, que algunos han denominado
Rechtsfolgen-argument.

Este argumento se convierte entonces en un auténtico refrdn en las motiva-
ciones de sus resoluciones, que se refieren cada vez mds al riesgo de que la anula-
cién pura y simple resultante de la declaracién de nulidad o incompatibilidad
pueda producir un estado ain mds lejano del orden constitucional que el actual,
hasta el punto de que el BVerfG llega en no pocas ocasiones a evocar un supuesto
Chaosargument (Battis, 1992; Pohle, 1979).

Es a la luz de la interaccion de este segundo metaformante que hay que leer
la progresiva ampliacién del dmbito de aplicacién del articulo 35 BVerfGG vy,
en particular, la afirmacién de las Vollstreckungsanordnungen en el contexto del
control de constitucionalidad: la necesidad, sentida cada vez mds intensamente
por el juez constitucional, de hacer frente a las consecuencias juridicas de sus
decisiones es la razén profunda de la emersién de los dispositivos procesales
antes analizados. El impulso del metaformante ha configurado asi progresiva-
mente la realidad préctica de la ejecucién constitucional —ya abierta a malti-
ples aplicaciones pricticas a la luz de la afirmacién de la nocién especial, debida
a la interaccién del primer metaformante— como instrumento de gestién de las
consecuencias juridicas de las decisiones de inconstitucionalidad. Por otro lado,
el segundo metaformante, que puede apreciarse claramente observando la juris-
prudencia posterior a los afios setenta, s6lo puede explicarse a la luz de la afirma-
cién de la centralidad del Tribunal como 6rgano constitucional; los efectos del
Rechtsfolgen-argument no pueden entenderse sino como las preocupaciones de un
6rgano constitucional que percibe plenamente la responsabilidad por sus deci-
siones (Entscheidungsverantwortung).

Al hilo del anilisis realizado hasta ahora sobre el origen y evolucién de la
experiencia de justicia constitucional alemana, afirmaremos, recuperando los
criterios expuestos al principio, que el modelo de ejecucién constitucional sut-
gido en Alemania, diametralmente opuesto al austriaco, se conforma a partir del
formante jurisprudencial (a) que ha prevalecido frente al formante legislativo y
a las posiciones doctrinales que abogaban por un modelo unitario de ejecucién;
se funda en una nocién especial de ejecucién (b) que no coincide con la adoptada
por el derecho procesal comin, ya que se orienta principalmente a la finalidad
de «producir los hechos necesarios para la realizacién del derecho establecido
por el Tribunal Constitucional Federal» (Arndt, 1952) y, ademds, de «gestionar
las consecuencias de las decisiones» (Lerche, 1995). De esta nocién especial
resulta que todo tipo de resolucién (c) es susceptible de ejecucién, aunque tenga
cardcter declarativo o constitutivo. Por lo que concierne a la extensién de las
competencias del Tribunal Constitucional, se ha sefialado que, frente a la inde-
terminacién que resulta de la nocién de ejecucién, el Tribunal ha reconocido
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desde el principio que las modalidades concretas en las que se lleva a cabo la eje-
cucion, el contenido de cada una de las Vollstreckungsanordnungen y, por tanto, la
conformacién de las competencias que le corresponden en la ejecucién deben
calibrarse en funcién de las circunstancias del caso. Con esta orientacién, el
BVerfG ha introducido instrumentos novedosos en el marco del control de cons-
titucionalidad de las normas, que llegan a sustituir, hasta nueva intervencién
legislativa, partes de los actos normativos (Ubergangsanordnung), elemento que,
en relacién con el criterio d) nos restituye poderes de ejecucion del juez consti-
tucional bastante amplios, circunstancia destacada con gran escepticismo por
una parte significativa de la doctrina.

Este modelo, profundamente marcado por la construccién jurisprudencial de
una ejecucién constitucional especial, dotada de fines propios, distintos de los de
la ejecuci6n ordinaria, podria identificar un modelo especial-finalista, ya que toda
la regulacién se basa en el cardcter especial de la nocién y los fines distintos de la
ejecucién en el marco del proceso constitucional (Naglieri, 2023).

IV. AUCTORITAS Y POTESTAS EN LA TI,{ANSICI(,)N JUSTICIALISTA
DE LA JURISDICCION DE EJECUCION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. UN CAMBIO DE MODELQO?

Si se quiere analizar con rigor la significativa y sin duda singular evolucién
de la regulacion de la ejecucion de las decisiones del Tribunal constitucional
espafiol, no se puede dejar de recorrer las etapas mds destacadas de la fase mds
aguda del conflicto secesionista cataldn. En efecto, es en ese momento de crisis
constitucional donde puede remontarse un cambio significativo en los formantes
legislativo y jurisprudencial que parece haber dado lugar a una nueva forma de
entender la ejecucién en el dmbito de la jurisdiccién constitucional.

Esto es atin mds evidente si se observa el papel tan marginal que el art. 92
LOTC ha tenido reservado durante casi cuarenta afios en la practica judicial y en
las reflexiones doctrinales.

La norma, que en su versién original reproducia, traducida, la lacénica pre-
visién del ya examinado art. 35 BVerfGG (Bocanegra Sierra, 1982; Weber, 2007)
(«El Tribunal podrd disponer en la sentencia, o en la resolucién, o en actos pos-
teriores, quién ha de ejecutarla y, en su caso, resolver las incidencias de la ejecu-
cién») introdujo un incidente procesal en sede constitucional con la finalidad de
ejecutar las sentencias del Tribunal Constitucional. Es indudable que los autores
de la LOTC, también por razones de tiempo, conocian el destino del art. 35 en la
jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht, y asi lo demuestra el hecho de que la
version espafiola contemple expresamente la facultad del Tribunal de dictar 6rde-
nes de ejecucién en actos posteriores a la sentencia, circunstancia que el BVerfG

habfa reconocido desde la sentencia sobre la disolucién del Partido Comunista
del Saarland.
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Sin embargo, desde la entrada en vigor de la LOTC, tanto el Tribunal como la
doctrina han interpretado la nocién de ejecucién en un sentido estrictamente téc-
nico, como un proceso dirigido a la realizacién de una pretensién del actor, para lle-
var a cabo las acciones necesarias para obtener, de forma compulsiva, la prestaciéon
deducida en el titulo ejecutivo incumplido por el obligado (Cordén Moreno, 2000).
Asf se aprecia, en primer lugar, en los escasos pero preciosos escritos sobre el tema
que se remontan a los primeros afios de vigencia de la LOTC: ya en 1987, una inte-
resante contribucién de Javier Salas y Valeriano Palomino —de hecho, la dnica
enteramente dedicada al tema de la ejecucién, como sefiala Villaverde Menéndez,
2016— aclaraba que en el contexto de los procesos constitucionales, que también
se celebran ante una auténtica jurisdiccion, la nocién de ejecucion debe referirse
propiamente a la ejecucion forzosa, si bien es cierto que la coercién propia del fend-
meno procesal de la ejecucién se manifiesta plenamente en las formas de ejecucién
propias de la jurisdiccién civil (Salas, Palomino, 1987).

Aln antes, en 1982, desde la misma nocién técnica de ejecucién, Radl Boca-
negra Sierra advertia de la necesidad de restringir el nimero de procesos consti-
tucionales en los que se podia aplicar el art. 92 LOTC, sobre todo refiriéndose a
los procesos de inconstitucionalidad y a los conflictos de competencia, retomando
al efecto, ad audivandum, argumentos ya presentes en los escritos del primer
Romidn Herzog, que vefa en una extensién del poder de ejecucién del BVertG
una potencial causa de subversién de la separacién vertical y horizontal de pode-
res operada en la GG (Bocanegra Sierra, 1982). As{ pues, a pesar de la similitud
de las normas que atribuyen el poder de ejecucién, en ningtin momento el Tribu-
nal Constitucional se ha cruzado en el camino emprendido por el BVerfG en la
cuesti6én de la ejecucion de sus decisiones y, de hecho, tanto la jurisprudencia
como la doctrina han parecido impermeables a las fascinaciones de ese modelo,
hasta el punto de que podriamos hablar, en esta primera etapa, de una ejecucién
constitucional durmiente (Naglieri, 2023).

Si se examina la jurisprudencia, en particular, el Tribunal, aun reiterando con
firmeza que la garantia de la ejecucién de la sentencia se aplica también a sus reso-
luciones" y que el articulo 92 LOTC otorga al juez constitucional la facultad de
«resolver, en su caso, las incidencias de efecucion de sus propias resoluciones. A tal efecto, debe
velar para que las Sentencias y decisiones que adopte se efecuten, por quien resulte obligado a
ello, en sus propios términos y de la maneva mds diligente posible, evitando que se produzcan
incumplimientos simulados o inexactos y dilaciones indebidas en la ejecucion»"" descartéd

13 ATC 90/2008, que recoge una amplia jurisprudencia que comenzé con STC 159/1987: «Este Tribunal
Constitucional ha proclamado que el derecho a la ejecucion de las Sentencias firmes en sus propios términos y el vespeto a esa fir-
meza y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas declaradas, se predica no silo de las resoluciones dictadas por
los drganos judiciales, sino también de las propias Sentencias de este Tribunal Constitucional. Dicha garantia deriva en este
dmbito no sélo de la virtualidad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) del que no puede obvia-
mente quedar excluida nuestra propia_Jurisdiccion, sino ademds por lo dispuesto al efecto en el art. 87.1 LOTC).

14 ATC 141/2016.
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desde el principio que el articulo 92 LOTC pudiera aplicarse en el marco del con-
trol de constitucionalidad de las leyes. Como sefial6 en efecto el ATC 309/1987 «ha
de sefialarse que las Sentencias declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes, que deter-
minan el efecto de invalidacion de las mismas, no tienen efecucion por la justicia constitucio-
nal. Producen efectos generales y vinculan a todos los poderes piiblicos, como dice el art. 38 de
la LOTC, pero no vequieren una especial actividad de ejecucion por parte del Tribunal. Es
cierto gque el art. 92 LOTC permite el Tribunal que éste disponga en su Sentencia o en la reso-
lucion, o en actos posteriorves, quién ha de ejecutaria vy, en su caso, resolver, los incidentes de
ejecucion, mas no debe olvidarse que el citado articulo se encuentra contenido en las disposicio-
nes comunes sobre procedimiento y que debe, por tanto interpretarse en funcidn de las peculia-
rvidades de los diversos procedimientos posibles ante este Tribunal, quedando, por lo ya
indicado, excluida su aplicacion en lo que afecta a las cuestiones de inconstitucionalidad>».

Esto bastarfa para describir sucintamente la posicién del Tribunal respecto a
la ejecucién de sus decisiones, si la Ley Orgdnica 15/2015 no hubiera intervenido
posteriormente para innovar profundamente las reglas que derivan del formante
legislativo y si una auténtica crisis de cumplimiento de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional no se hubiera manifestado posteriormente en todo su drama-
tismo durante el conflicto secesionista cataldn.

Efectivamente, ante un conflicto territorial genuinamente politico, con otras
tantas reivindicaciones, que se estaba agudizando, el conservadurismo politico,
ampardndose en un nacionalismo rigido y abstracto y en una concepcién formal
y granitica de la soberania (Sdnchez-Cuenca, 2015) ha adoptado una estrategia
justicialista consistente en el recurso constante y apremiante al Tribunal Consti-
tucional para resolver, en los distintos momentos en que se han planteado, todas
las cuestiones relativas al conflicto territorial cataldn, esgrimiendo y blandiendo
la Constitucién con actitud legalista.

Esto, a pesar de estar plenamente dentro de la legalidad constitucional for-
mal, ha contribuido a una progresiva deformacién del sistema, cargando a la
jurisdiccién constitucional con todo el peso de la disputa, y llegando incluso a
arrastrarla en la lucha politica.

Si esto se pone de manifiesto a partir del recurso contra el Estatuto cataldn de
2006 (y atin mds pldsticamente a partir de las peticiones de recusacién cruzada
dirigidas ahora a magistrados constitucionales conservadores, ahora a progresis-
tas, con el fin de desequilibrar “artificialmente” la mayoria del Tribunal en la
cuestién de constitucionalidad del Estatuto), el punto mdximo de la estrategia de
judicializacién del conflicto es la propuesta de Ley Orgdnica de reforma de la
LOTC, que entrard en vigor como LO 15/2015.

Ante el miedo a una futura actitud al incumplimiento de las decisiones cons-
titucionales por los 6rganos de la Generalitat", y mds atin constatando una cierta

15 Muestra de ello es la Resolucid 1/XI de 9 de noviembre de 2015, del nuevo Parlament sobre el ini-
cio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de
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pérdida de legitimidad por parte del Tribunal en la sociedad catalana tras la sen-
tencia 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomfa, la mayorfa del momento, tam-
bién con el objetivo de atraer y estimular al electorado unionista y conservador en
las elecciones catalanas del 27 de septiembre de 2015 (Garcfa Ferndndez, 2015;
Lépez Basaguren, 2015), presenta una reforma de la LOTC que lleva ain mds el
conflicto del plano politico al jurisdiccional al atribuir al Tribunal Constitucio-
nal la obligacién de velar por el cumplimiento de sus pronunciamientos, ademds
de dotarle de amplios y penetrantes poderes de coaccién caracterizados también
por una evidente matriz sancionadora (imposicién de penas, suspensién de fun-
ciones, ejecucién sustitutoria)'®. Todo ello, complementado por un incidente ace-
lerado de ejecucién de medidas cautelares (y por tanto dirigido a reforzar en cierta
medida la posicién del Gobierno, cuyo recurso contra actos de las CC AA pro-
duce ex s¢ la suspension del acto recurrido) y, mds atin, por una atribucién gene-
ralizada de competencias de oficio al propio Tribunal, ha marcado definitivamente
una distorsién de la jurisdiccion constitucional y su llamada al intervencionismo,
circunstancia que trae consigo, como se discutird, consecuencias de capital impor-
tancia para el estado constitucional de derecho (Naglieri, 2023).

Volviendo al andlisis general de la ley de reforma, debe sefialarse que aunque
introduzca cambios aparentemente marginales en el texto de la LOTC, pues opera
exclusivamente sobre los articulos 80, 87, 92 y 95, supone innovaciones muy sig-
nificativas tanto para el modelo espafiol de jurisdiccién constitucional como en el
panorama europeo, dado que sitda al Tribunal Constitucional en una posicién abso-
lutamente inédita en el dmbito de las relaciones entre los poderes del Estado, al
atribuirle una preeminencia de iure y de facto en la apreciacion de la conformidad de
los actos del poder politico con el pardimetro (es decir la sentencia constitucional),
preeminencia que puede expresarse en un sistema compuesto de sanciones —desde
las multas coercitivas hasta la suspensién de funciones— que corre el riesgo de
oscurecer la finalidad principal de la ejecucién de la sentencia constitucional (el
mantenimiento de la legalidad constitucional) en beneficio de un modelo punitivo
en el que los 6rganos supremos del ordenamiento se ven constantemente sometidos
a la supervisiéon de un juez constitucional superordinado a todo y a todos.

Conviene recordar, no obstante, que el articulo 92 LOTC ya habfa sido
modificado por la LO 6/2007, que, tras el notorio conflicto entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional que culminé en la STC 51/2004, habia
introducido expresamente la potestad del Tribunal para declarar la nulidad de

2015, donde se afirma: «El Parlamento de Catalufia, como depositario de la soberanfa y como expresién del
poder constituyente, reitera que esta cimara y el proceso de desconexién democrética del Estado espafiol no se
supeditardn a las decisiones de las instituciones del Estado espafiol, en particular del Tribunal Constitucional,
que considera falto de legitimidad y de competencia a raiz de la sentencia de junio de 2010 sobre el Estatuto
de autonomia de Catalufia, votado previamente por el pueblo en referéndum, entre otras sentencias»

16 De un «super-tribunal administrativo y sancionador del orden publico» ha hablado Lépez Aguilar,
2016.
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cualquier acto o resolucién que menoscabe su jurisdiccién. La declaracién de
nulidad de actos objeto de un incidente de ejecucién, o en todo caso consideradas
contrarias a la sentencia constitucional por el Tribunal, ha de contarse por tanto
de pleno derecho entre las medidas de ejecucién de que dispone el TC, y se ha
sumado a las novedades introducidas por la LO 15/2015.

Las nuevas medidas de ejecucién contenidas en los arts. 92 y ss. de la LOTC,
esto es, el nuevo régimen de la multa coercitiva, la potestad de suspensién de fun-
ciones, la ejecucién sustitutoria, unidas al incidente acelerado de ejecucion de
medidas cautelares conforme al art. 92.5 LOTC, leidos a la luz de la exposicién de
motivos de la Ley Orgédnica de Reforma (desde ahora también LORTC), darfan la
idea de una reforma de la ejecucién de resoluciones del Tribunal que se aproxime
lo mds posible al modelo técnico de la ejecucién de resoluciones de la jurisdiccién
ordinaria, también por la aplicacién supletoria de la LJCA. Por el contrario, como
se ha sefialado, el Gnico propésito del legislador orgdnico parece haber sido respon-
der a potenciales hipétesis de incumplimiento por parte de la Generalitat (Diez-Pi-
cazo, 2015), probablemente sin pensar en sus consecuencias reales.

Observando la préctica aplicativa, de hecho, hay que constatar que casi todos
los casos en los que el Tribunal ha hecho uso de las nuevas facultades coercitivas
coinciden con los momentos de mdxima tensién en el conflicto secesionista cata-
ldn. Aprobada la LORTC el 16 de octubre de 2015, el Gobierno inst6 al Tribunal
Constitucional su utilizacién ya el 10 de noviembre siguiente, contra la Resolu-
cién 1/XT del Parlamento, pidiendo la notificacién personal de la decisién a los
implicados. Unos meses mds tarde, el Tribunal fue utilizando gradualmente los
demds instrumentos introducidos con la LORTC, unidos, siempre, a la declara-
cién de nulidad de los actos contrarios a las decisiones anteriores del Tribunal. En
particular, en los Autos 126 y 127 de 2017, impuso por primera vez las multas
coercitivas previstas en el nuevo apartado 4 del articulo 92 a los miembros de la
Sindicatura electoral de Catalufia, 6rgano supervisor del futuro proceso referen-
dario introducido con la Ley del Referéndum de autodeterminacién, a su vez sus-
pendida primero y declarada inconstitucional después, con la STC 114/2017. Es
mds, cuando, desobedeciendo la resolucién, los miembros de la Sindicatura desig-
naron a los vocales de las Sindicaturas de demarcacion, de acuerdo con la ley cons-
titutiva, el Tribunal hizo uso por primera vez del procedimiento de urgencia del
apartado 5 del articulo 92 de la LOTC, condenando, hasta que renunciasen for-
malmente a su cargo, a los miembros de la Sindicatura electoral de Catalufia a la
cantidad de doce mil euros diarios, y a los de las Sindicaturas de demarcacién a la
cantidad de seis mil euros diarios.

Es interesante destacar cémo, en las dos sentencias en las que tuvo que exa-
minar la constitucionalidad de la Ley Orgdnica de Reforma (SSTC 185 y 215 de
2016), frente a las observaciones de los demandantes sobre el riesgo de que varias
disposiciones (entre ellas la multa coercitiva, la ejecucién sustitutoria y la posibi-
lidad de activar de oficio procedimientos de ejecucién forzosa) supusieran un
cambio radical en la naturaleza de la justicia constitucional respecto al modelo
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recogido en la Constitucién de 1978, el Tribunal ha descartado esta hipdtesis
ampardndose en la cardcter abierto del modelo constitucional de jurisdiccién
constitucional'” y en la imposibilidad de valorar, en un control abstracto como el
del recurso de inconstitucionalidad, las potenciales criticidades derivadas de la
aplicacién de una u otra medida.

Cabe sefialar, no obstante, en relacién con los tipos de sentencias que pueden
ser objeto de ejecucién y, por tanto, en ciertos aspectos, con la nocién de ejecu-
cién, que ha pasado desapercibido un uso significativo del incidente de ejecucién
de sentencias declarativas de inconstitucionalidad de leyes y, mds atin, de senten-
cias que anulan disposiciones sin fuerza de ley de las Comunidades Auténomas al
amparo del Titulo V de la LOTC, respecto a las cuales bien puede predicarse su
carcter declarativo y autoaplicativo, conforme a lo previsto en el art. 66 LOTC
(Retortillo Baquer, 1984; Fernindez Ferrares, 1985; Serrera Contreras, 1981;
Tenorio Sinchez, 2004, Pérez Franchesch, 2008)'8.

La Ley Orgénica de reforma, se ha dicho, ha reforzado considerablemente las
facultades del Tribunal Constitucional ante circunstancias de incumplimiento de
sus resoluciones: baste considerar la facultad de adoptar de oficio todas las medi-
das previstas en el reformado art. 92 LOTC, «en caso de advertirse que una reso-
lucién dictada en el ejercicio de su jurisdiccién pudiera estar siendo incumplida»,
y la obligacién de «velar[d} por el cumplimiento efectivo de sus resoluciones»
que la LORTC impone al Tribunal, para constatar la inversién de paradigma
operada por el legislador.

Esto, desde luego, estd en plena consonancia con las razones que llevaron a la
aprobacién de la reforma, asi como con el enfoque de la mayoria de entonces sobre

17 Cfr. STC 185/2016, FJ 8: «La Constitucién de 1978 configura al Tribunal Constitucional, al que pre-
cisamente bajo esta ribrica le dedica su titulo IX, como un érgano jurisdiccional al que le confiere en exclusiva
el ejercicio de la jurisdiccion constitucional. Los preceptos que integran este titulo, junto con otros preceptos que
lo complementan, disefian los elementos nucleares de un modelo de jurisdiccién constitucional que “el constitu-
yente no quiso {que fuera} un modelo cerrado {...} petrificado y congelado en el tiempo e incompatible con el
cardcter evolutivo del Derecho, sino que dejé al legislador orgdnico su determinacién dltima”. En ese sentido,
hemos afirmado que “[blasta con acudir a los arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE, para constatar la existencia de una
amplia habilitacién al legislador orgdnico para su ulterior configuracién” {STC 118/2016, FJ 4 d)1»

18 Conviene recordar que el Titulo V de la LOTC, titulado "De la impugnacién de disposiciones sin fuerza
de ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas prevista en el articulo 161.2 de la Constitucion" contempla
un procedimiento, inspirado en el conflicto positivo de competencia (arts. 62-67 LOTC) para la anulacién de las
disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de cualquier 6rgano de una Comunidad Auténoma, cuya activacién
corresponde al Gobierno de la Nacién en el plazo de dos meses desde la publicacién o, en todo caso, desde el cono-
cimiento del acto. Este instrumento no tiene por objeto la regulacién de competencias, sino el examen de la cons-
titucionalidad de los actos de las Comunidades Auténomas: al prever la aplicacién a estos recursos del procedimiento
adoptado en los conflictos positivos de competencia, la LOTC precisa «sea cual fuere el motivo en que se base (la
impugnacién)», permitiendo as{ la anulacion (prevista en el art. 66 LOTC para los motivos de incompetencia) del
acto autonémico por defectos constitucionales, formales o materiales que no sean de naturaleza competencial (de
lo contrario se llegarfa a la identificacién y por tanto duplicacién de este instrumento con los conflictos de compe-
tencia). Las mismas consideraciones sobre el cardcter declarativo y la eficacia autoaplicativa de la declaracion de
inconstitucionalidad, con efectos desde la publicacién de la sentencia en el BOE, serfan por tanto de aplicacién,
mutandis mutandsis, a los pronunciamientos conforme al Titulo V de la LOTC.
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la cuestién catalana: atribuir exclusivamente al juez constitucional la obligacién
de velar por el cumplimiento de sus decisiones y la potestad de actuar de oficio,
una vez detectado el incumplimiento, para restaurar con medidas contundentes
y eficaces la legalidad constitucional vulnerada, es el éptimo para una mayoria
que niega la naturaleza politica del conflicto cataldn y que privilegia un enfoque
firmemente judicial a la cuestién.

Cabe preguntarse, sin embargo, si semejante cambio de paradigma, si seme-
jante giro hacia una justicia constitucional “fiscalizadora” e intervencionista no
entra en conflicto con el modelo —si bien indefinido y abierto a posteriores inter-
venciones del legislador, como tuvo que aclarar el Tribunal Constitucional en las
SSTC 185/2016 y 215/2016— definido en el Titulo IX de la Constitucién de
1978 y si, aun constatada su compatibilidad con la voluntad del constituyente,
no acaba perjudicando al sistema constitucional en su conjunto.

Para abordar estas cuestiones, se consideran un valioso punto de partida las
reflexiones que hacen los magistrados constitucionales Marfa Luisa Balaguer, Fer-
nando Valdés y Juan Antonio Xiol, en su voto particular adjunto al ya citado
ATC 126/2017. Aunque los magistrados discrepantes no reabren la cuestién de
la constitucionalidad de la LORTC, ya abordada por el Tribunal en sus dos Sen-
tencias de 2016, si realizan algunas consideraciones sobre la naturaleza de la
jurisdiccién constitucional que consideran indispensables en una fase tan aguda
del conflicto secesionista: los discrepantes afirman que a pesar de la compleja
situacién politica en la que se producen los hechos sobre los que se requiere el
pronunciamiento del tribunal, no puede ignorarse la naturaleza cualitativamente
distinta de la jurisdiccién constitucional con respecto a la jurisdiccién ordinaria,
es decir, su cardcter esencialmente arbitral y declarativo. De ello se desprende
que, por imperfectos y criticables que sean las resoluciones constitucionales, su
cumplimiento estd tanto mds asegurado de forma voluntaria, con la lealtad que
se debe al propio pacto constitucional. Segin los magistrados discrepantes «la
fuerza ejecutiva de nuestras sentencias y autos deriva de dicha “auctoritas” cons-
titucional. Cualquier procedimiento de ejecucién que prevean la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional, o las normas auxiliares de procedimiento, es mera-
mente accesorio o complementario, y s6lo deberfa activarse como mecanismo
excepcional de garantia del respeto a la autoridad de sus pronunciamientos».
Refiriéndose a la coyuntura histdrica en la que escriben, caracterizada por un
auténtico goteo de recursos de inconstitucionalidad seguido de un goteo de inci-
dentes de ejecucién de sentencias abiertamente incumplidas, los jueces recuerdan
que «cuando la pérdida de la autoridad de las sentencias constitucionales se tra-
duce en una proliferaciéon exacerbada de los pronunciamientos de ejecucién o en
la adopcién de medidas coercitivas que se acercan mds a los pronunciamientos
que debe adoptar la jurisdiccién ordinaria, es necesario recordar esta funcién
esencialmente declarativa de la jurisdiccién constitucional».

Efectivamente, la auctoritas de la jurisdiccién constitucional, consustancial al
mismo principio de supremacia de la Constitucién, implica que la normalidad
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constitucional reside en el respeto voluntario de sus decisiones, como emanacién
directa de la normatividad de la ley fundamental; cuando falla el respeto a las deci-
siones constitucionales, lo que se degrada es, por tanto, ante todo la auctoritas del
Tribunal. Y una vez degradada la autoridad, ;se puede creer realmente en su sibita
recuperacién mediante el recurso a medidas coercitivas contra los propios sujetos
incumplidores? ;Puede una acentuacién de la potestas servir para recuperar una
auctoritas degradada por una repeticién extenuante de medidas incumplidas?

En cambio, es muy probable que, como en una espiral degenerativa —y a la
luz de un camino de identificacién (plausible, debido a la asimetria fisiol6gica del
proceso constitucional a favor de la posicién del Gobierno y a las novedades del
aparato ejecutivo, que benefician ain mds al ejecutivo, pero también previsible a
la luz de la dindmica politica y de los métodos de propaganda tendentes a la iden-
tificacién de un establishment como poderoso adversario comin, en un moderno
enfrentamiento David contra Goliat) del juez constitucional como brazo armado
del Gobierno— al incumplimiento seguird el incumplimiento y a la medida eje-
cutiva seguird otra y otra mas, lo que contribuird inexorablemente a la pérdida de
autoridad del juez constitucional, que se verd cada vez mds involucrado en la
arena politica, identificado con una de las partes en conflicto.

No es una casualidad que la espiral de resoluciones, recursos, incidentes de
ejecucién y nuevas resoluciones en abierto desafio a los pronunciamientos consti-
tucionales s6lo se detuvo con el reconocimiento de la intrinseca naturaleza poli-
tica de la cuestidn, es decir, con la aplicacién del instrumento politico puesto a
disposicién por el Constituyente, esto es, la activacién del articulo 155 CE, con-
tra cuyas medidas de aplicacién (disolucién del Parlamento, cese del Presidente y
de todo el Gobierno, convocatoria de nuevas elecciones) nadie se ha resistido.

Quien escribe considera que si la invocacién del Art. 155 CE se hubiera pro-
ducido antes, se habrfa ahorrado al Tribunal una de las pdginas més convulsas de
su historia, que puso abiertamente de manifiesto la inoportunidad de las opciones
del legislador orgdnico destinadas a dotar al Tribunal Constitucional de superpo-
deres: no s6lo hay que concluir, recordando las reflexiones de los magistrados dis-
crepantes, que la mejor garantia de la eficacia de las medidas del Tribunal
Constitucional reside en la preservacion de su auctoritas, sino que también hay
que constatar que los intentos de transicién de la jurisdiccién constitucional
hacia un moderno justicialismo constitucional, judicializando lo politico e iner-
vando asf de politicidad el proceso constitucional, estdn destinados a chocar dura-
mente con la realidad.

Tratando ahora de reconducir a la unidad las reflexiones hechas hasta ahora,
de cara a la comparacién posterior, tenemos que constatar en primer lugar que
hay un antes y un después en la evolucién de la disciplina sobre la ejecucién de
las decisiones del Tribunal Constitucional. El parteaguas es el inicio del conflicto
cataldn y la aprobacién de la Ley Orgdnica 15/2015.

A partir de ahi, ese poder de ejecucién del TC, que hasta entonces era un
“poder durmiente” ha cambiado radicalmente sus formas de ejercicio. Aplicando
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a la pardbola de la ejecucion constitucional en el ordenamiento juridico espafiol las
mismas lentes ya utilizadas para Alemania y Austria, lo que resulta es que en una
larga fase de “equilibrio constitucional” ha surgido una nocién unitaria de ejecu-
cién, perfectamente superponible a la adoptada en el derecho procesal comiin.

Se trata probablemente de la consecuencia directa de un criptotipo inma-
nente al ordenamiento juridico espafiol e incluso anterior a la llegada de la Cons-
titucién de 1978, consistente en una percepcidn o representacién fuertemente
jurisdiccional de la justicia constitucional o, por decirlo mejor, una visién estric-
tamente unitaria del concepto de jurisdiccién, que conduce a la aplicacién natu-
ral de los mismos cdnones y estructuras l6gicas y categorias del proceso comtin al
proceso constitucional.

Rastros y consecuencias de este criptotipo pueden encontrarse en la técnica
legislativa, en el enfoque de la doctrina a la jurisdiccién constitucional y en la
propia actitud del Tribunal constitucional: en primer lugar, hay que tener en
cuenta la profunda influencia que, desde la primera experiencia de justicia cons-
titucional en la Espafia democrdtica, coincidente con la instauracién del Tribunal
de Garantias Constitucionales de la II Republica (Rubio Llorente, 1983), ejercié
el modelo kelseniano de justicia constitucional, asi como, especialmente en la
introduccién del recurso de amparo, la experiencia iberoamericana de justicia
constitucional, que siempre se ha caracterizado, también por la presencia de
numerosas experiencias hibridas concentradas-difusas, por una fuerte visién juris-
diccional de la justicia constitucional.

En cuanto al momento constituyente de 1978 y la posterior conformacién
del Tribunal Constitucional, hay que sefialar cémo el constituyente y el legisla-
dor orgdnico, alejindose del modelo de justicia constitucional inaugurado en
1931, pretendieron depurar al nuevo 6rgano de justicia constitucional de los
numerosos elementos estructurales y funcionales que habfan alejado al Tribunal
de Garantias Constitucionales de un modelo propiamente jurisdiccional y que
habfan acabado coincidiendo con las razones de su ineficacia: como sefial6 Fran-
cisco Rubio Llorente pocos afios después del nacimiento del TC, son requisitos
indispensables para la eficacia de la actividad del juez constitucional «que el Tri-
bunal en su estructura y en su actuacién sea un auténtico érgano jurisdiccional,
no un 6rgano politico; [que} quienes pueden acudir a él no pretendan del Tribu-
nal soluciones que el Tribunal no puede dar [...}; que en ningan caso sean resi-
denciables ante el Tribunal cuestiones impropias de la jurisdiccién constitucional»
(Rubio Llorente, 1983, 30). Una vez mds, el autor advertia de la necesidad de que
el Tribunal interpretara la Constitucidn con estricta sujecion a criterios juridicos,
que no tuviera poder de iniciativa para declarar inconstitucionales actos de su
competencia, ni pudiera eludir la respuesta a las cuestiones que se le plantearan:
«los 6rganos de la justicia constitucional, y en nuestro caso concreto, en nuestra
situacién presente, el Tribunal Constitucional, aunque formen parte de los érga-
nos supremos del Estado, son érganos en cierto sentido menesterosos en cuanto
que no pueden tener iniciativa alguna ni eludir las iniciativas que otros adopten;
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son, en definitiva, 6rganos que dependen total y absolutamente de lo que de ellos
quieran hacer quienes pueden acudir a ello».

La visién estrictamente jurisdiccional, por tanto, presente en cierta medida
en la fase de creacién del TGC —y sin embargo viciada por las contingencias his-
térico-politicas, por la inexperiencia del decisor politico respecto de la concep-
cién de un nuevo 6rgano (y producto de un nuevo y ain no plenamente afirmado
concepto de Constitucién) atin no identificado con precisién en el plano funcional
y estructural— asumird, a partir de la Constitucién de 1978, el caricter de prin-
cipio hegeménico, precisamente por la fallida experiencia del TGC: las conside-
raciones del autor de la LOTC muestran con firmeza una visién de la justicia
constitucional con los rasgos auténticos de una jurisdiccién, para proteger la efec-
tividad de la funcién de garantia que le es propia.

Asi, esta visién estrictamente jurisdiccional de la justicia constitucional en
medida estructural y funcional ha relegado la utilizacién del art. 92 LOTC en un
espacio muy limitado: ante la nocién técnica y procesal de ejecucién que ha sur-
gido de las interacciones entre los formantes verbalizados y el criptotipo apenas
expuesto —y excluida, por tanto, la aplicabilidad del incidente de ejecucién a los
procesos de inconstitucionalidad y, mds en general, a las sentencias declarati-
vas— los supuestos en los que el Tribunal ha admitido, durante los primeros
treinta aflos de su actividad, incidentes de ejecucién son escasos y en su mayoria
relegados a recursos de amparo contra medidas jurisdiccionales.

Incluso después de la reforma llevada a cabo por la LO 6/2007 —tras el con-
flicto entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional posterior a la STS
51/2004— con la que el legislador introdujo la facultad del Tribunal de declarar
la nulidad de cualquier acto que contravenga las resoluciones que dicte en el ejer-
cicio de su jurisdiccidn, no se han registrado resoluciones significativas.

La situacién, como ya se ha sefialado, cambia por completo con la irrupcién del
conflicto secesionista en Catalufia, a cuyo destino y desarrollo se han dedicado algu-
nas consideraciones que permiten ahora comprender el punto en el que cae la
reflexién: el conflicto territorial entre el Estado y la Generalitat se erige como un
metaformante que origina primero la revisién de la LOTC con la LO 15/2015
—que, como se ha descrito, cambié radicalmente el marco normativo de la ejecu-
ci6én constitucional— y conlleva, después, una deriva judicial, una centralidad sin
precedentes (y peligrosa) del Tribunal en el debate politico, pero, sobre todo, en el
plano de la configuracién de la ejecucién constitucional, un uso inédito del inci-
dente de ejecucién precisamente en los dmbitos procesales hasta ahora radicalmente
excluidos por el juez constitucional y la doctrina: la totalidad de la cuestién cata-
lana, a partir de 2016, puede leerse a través de un goteo de recursos e incidentes
subsiguientes promovidos por el Gobierno y avalados por el Tribunal con la aplica-
ci6n de algunas de las nuevas medidas introducidas en el nuevo art. 92 LOTC, diri-
gidas a hacer cumplir sentencias de inconstitucionalidad y de cardcter declarativo.

Este cambio, que no cuesta calificarse de radical en comparacién con las posi-
ciones del Tribunal y de la doctrina anteriores a la crisis, se produjo bruscamente,
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sin necesidad de contar con aparatos teéricos que lo sustentaran: la fuerza pene-
trante del metaformante primero llevé a un cambio en el formante legislativo, y
luego reactivé ese “poder durmiente”, conformando su ejercicio en forma diame-
tralmente opuesta a las reglas precedentes, hasta el punto de debilitar (y quizds
derrotar) la fuerza de un criptotipo que habia demostrado, a lo largo de la historia
constitucional reciente, una fuerza conformadora irreducible.

Sin embargo, la atribucién al Tribunal Constitucional de amplios poderes de
oficio, de vigilancia y sancién, que ha supuesto la LORTC de 2015 ;qué es sino
la negacién y la superacién de los principios de los que estd profundamente
impregnado el criptotipo que ha configurado toda la jurisdiccién del Tribunal
Constitucional desde la Constitucién de 1978?

Sin duda, el descenso del conflicto territorial y su vuelta a una dimensién
mds propiamente politica ha liberado al Tribunal Constitucional de un delicado
papel de control y ha devuelto las potestades de ejecucién a un estado de equili-
brio, pero es legitimo preguntarse si, una vez introducidas, y una vez activadas
con el desencadenamiento de la crisis territorial, estas potestades volverdn a uti-
lizarse. Habrd que valorar, pues, la actitud futura del Tribunal, para poder deter-
minar si la intervencién del metaformante ha cambiado definitivamente la
conformacién de la ejecucién constitucional, derribando asi el criptotipo, o si,
una vez desaparecido el elemento de crisis, se produciré la no aplicacién de facto
de las nuevas reglas introducidas en 2015 y, por tanto, un desacople entre el for-
mante legislativo y las reglas operativas tal y como derivan del formante jurispru-
dencial; si el resultado fuera este Gltimo, habrd que reconocer por tanto que el
criptotipo, con su fuerza conformadora, ain puede operar en el sistema, devol-
viéndole su equilibrio, atenuando el efecto de la crisis.

En caso contrario, habria que admitir que el conflicto territorial ha cambiado
permanentemente no sélo la estructura de la ejecucién constitucional sino, mds en
general, como algunos han argumentado reiteradamente (Alvarez Conde, 2018), el
propio modelo de justicia constitucional tal y como se ha venido desarrollando
desde 1978, superando la visién fuertemente jurisdiccional de la justicia constitu-
cional, que constituye la lente a través de la cual mirar toda la jurisdiccién del Tri-
bunal Constitucional, en su configuracién estructural y funcional.

Lo cierto es que, aplicando los criterios clasificatorios expuestos al principio,
se ha pasado de un modelo con connotaciones muy préximas al austriaco (con la
Gnica diferencia del sujeto titular del poder, que en el caso espafiol es, como en
Alemania, el propio Tribunal) a otro bien distinto. Hasta la aprobacién de la LO
15/2015, el formante predominante (a) era el legislativo, ya que tanto la doctrina
como el Tribunal Constitucional mantenfan una interpretacién restrictiva y fuer-
temente legalista de las disposiciones de la LOTC en materia de ejecucién. Esta
interpretacién derivaba de la adopcién de una nocién técnica de ejecucién (b), de
entenderse a la luz de los principios vigentes en el derecho procesal comun.

Esto ha conducido a una limitacién de los tipos de sentencias que podian
ejecutarse (c), de la que se han excluido firmemente las sentencias dictadas en
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procedimientos de inconstitucionalidad. En cuanto a las competencias del Tri-
bunal (d) la doctrina ha considerado admisibles las competencias tipicamente
atribuidas a los tribunales ordinarios, en cuanto compatibles con la funcién del
Tribunal Constitucional.

Al contrario, con la entrada en vigor de la LO 15/2015 y los hechos de la cri-
sis catalana desde 2015, la regulacién de la ejecucién cambia radicalmente, con
la atribucién de competencias mds amplias, ejercibles también de oficio, al Tri-
bunal Constitucional. Recuperando los criterios adoptados a principio, deberia-
mos decir por tanto que la intervencion del legislador opera en primer lugar un
cambio sobre la extensién de las competencias del juez constitucional (d). Sin
embargo, es necesario analizar el uso concreto que el Tribunal ha hecho de esta
nueva disciplina y, en particular, el enfoque interpretativo de las disposiciones de
la nueva normativa, incluidos los tipos de resoluciones que el Tribunal ha consi-
derado en la prictica susceptibles de ejecucién, para poder evaluar en qué medida
se ha apartado del modelo original.

El planteamiento del TC sobre la reforma puede encontrarse tanto en las dos
sentencias que avalan la constitucionalidad de la LORTC (SSTC 185/2016 y
215/2016) como en la jurisprudencia posterior que coincide con el conflicto sece-
sionista cataldn. Dos elementos, en particular, son capaces de restituir al estu-
dioso el repentino alejamiento del ordenamiento juridico espafiol del modelo
pan-procesal: nos referimos, en primer lugar, a la adopcién por el Tribunal Cons-
titucional de medidas de ejecucién frente al incumplimiento —por parte del Par-
lament y del Govern de la Generalitat— de decisiones de cardcter declarativo,
como las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de leyes y actos sin
fuerza de ley de la Comunidad Auténoma. Teniendo en cuenta la orientacién
estricta del TC sobre la inaplicabilidad del incidente de ejecucién a los procesos
de inconstitucionalidad, resulta evidente un cambio de tendencia, que se realizd,
sin embargo, sin declarar dicho cambio ni sus razones.

El otro elemento se encuentra en la argumentacién del Tribunal en la senten-
cia 185/2016, cuando, llamado a valorar la constitucionalidad de la letra c) de la LO
15/2015, que atribuye al TC la competencia para iniciar la ejecucién sustitutoria
solicitando la colaboracién del Gobierno de la Nacién en la adopcién de las medi-
das de ejecucién, al justificar la constitucionalidad de la reforma frente a las censu-
ras del Gobierno Vasco, ampli6 de hecho su discrecionalidad en la aplicacién de las
medidas introducidas por la nueva ley, declarando que el Tribunal puede delegar la
ejecucion a cualquiera administracién publica, y no solo al Gobierno de la Nacién
como prevé el art. 92 apartado 4, letra ¢) en la nueva formulacién.

En varias partes de la decisién, de hecho, es posible leer referencias a la necesidad
de que el propio Tribunal calibre cada una de las medidas introducidas con la reforma
respecto a las peculiaridades del caso concreto, abriendo asf la via a una potencial
aplicacién a todos los procedimientos de los nuevos articulos 92 y ss. LOTC.

Volviendo a la clasificacién, debe afiadirse que el conflicto secesionista cataldn,
ademds de incidir en la regulacién legal de la ejecucidn, ha tenido un impacto en la
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posicién del juez constitucional respecto a los tipos de decisiones (c) que pueden ser
concretamente ejecutadas y la extensién de sus propias competencias (d), asi como
en el formante prevalente (a), ya que después de la reforma el enfoque a la ejecucién
por parte del Tribunal Constitucional ha supuesto un cambio de la regla operativa
hacia el formante jurisprudencial. En cuanto a la nocién de ejecucién (a), debe rei-
terarse aqui lo dicho anteriormente, es decir, que no ha sufrido ningtin cambio
explicito, en la medida en que ni el Tribunal ha derogado expresamente sus decla-
raciones anteriores sobre el cardcter panprocesal de la nocién de ejecucion, ni la doc-
trina ha motivado un cambio en la nocién con posterioridad a la LO 15/2015.

De estas conclusiones derivaria, por tanto, un movimiento del sistema juri-
dico espafiol hacia el modelo antitético especial-finalista, que, sin embargo, en la
actualidad sélo puede calificarse de tendencia: aunque se hayan producido cam-
bios en el formante legislativo (a), en la ampliacién de las competencias del Tri-
bunal (d) y en las decisiones susceptibles de ejecucién (c), hay que considerar que
estos cambios se han producido en un contexto de crisis constitucional, que las
innovaciones legislativas y el nuevo enfoque jurisprudencial han sido utilizados
casi exclusivamente por el juez constitucional durante la fase de mdxima conflic-
tividad en los acontecimientos de la secesién catalana, y que no se ha producido
una superacién formal de la jurisprudencia anterior sobre la inaplicabilidad del
art. 92 LOTC a los procedimientos de control de constitucionalidad de normas.

Son precisamente estas circunstancias las que, al tiempo que nos permiten
hablar de un un cambio hacia el modelo finalista-especialista, nos impiden hacer
consideraciones dotadas de cierta estabilidad: la nocién de ejecucién b) en el
ordenamiento juridico espafiol no ha variado. Aun admitiendo, por tanto, que
ciertos rasgos relevantes que hacfan encuadrable la experiencia espafiola en el
modelo panprocesal hayan evolucionado y hayan acercado la ejecucién constitu-
cional al modelo especial-finalista, no es posible sostener que se haya producido
un cambio de modelo fous-cours.

Ademds, aun suponiendo que los cambios en el ordenamiento juridico espafiol
conserven una cierta estabilidad en el tiempo —es decir, que el nuevo sistema de
ejecucién constitucional resulte permanentemente alterado por el metaformante
constituido por el conflicto secesionista, circunstancia ésta que requerird un andlisis
de la jurisprudencia constitucional futura y que, por el momento, no parece haberse
producido— probablemente no se podrd hablar de un salto a un modelo finalis-
ta-especial, sino mds bien de un modelo hibrido, producto de un conjunto de acon-
tecimientos sociopoliticos dotados de un cierto grado de singularidad.

V. LA AUTO EJECUCION CONSTITUCIONAL EN ITALIA.
¢HACIA UN CUARTO MODELQO?

El ordenamiento juridico italiano es el tnico, entre los que son objeto del
presente estudio, que no contempla ni en la Constitucién ni en las normas que
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regulan con cardcter general el proceso constitucional, disposicién alguna relativa
a la ejecucion de las decisiones de la Corte costituzionale.

Ello se debe, sin duda, a la peculiar conformacién del sistema italiano de jus-
ticia constitucional, modelado sobre el control de constitucionalidad de las leyes
y, por tanto, orientado a la tutela objetiva del ordenamiento, circunstancia que
oscurece aquellos elementos de subjetividad del juicio que acercan la jurisdiccién
constitucional a los conceptos de tutela efectiva de las posiciones juridicas objeto
del juicio, de ejecucién coactiva de la sentencia y, por tanto, en definitiva, a la
nocién de ejecucion tal y como la entiende undnimemente la dogmatica procesal
comun, es decir, como actividad jurisdiccional dirigida a la ejecucion coactiva de
las obligaciones derivadas de la sentencia, en presencia de una crisis de coopera-
ci6n en las relaciones entre el obligado y la parte ganadora: en el imaginario pro-
cesal colectivo —ciertamente conformado por las nociones de la ciencia procesal
comun, incluso en la discusién de las cuestiones procesales-constitucionales—
cuanto mds se aleja uno de una sentencia que tiene por objeto pretensiones juridi-
cas subjetivas, mds evanescente se vuelve la nocién de ejecucién (Pierandrei, 1957).

Es mds, el origen de la jurisdiccion constitucional en la Constitucién italiana
muestra, de hecho, todo menos un planteamiento sistemdtico sobre el proceso
tanto por parte del constituyente como del legislador (constitucional y) ordina-
rio: como dijo Costantino Mortati, la Corte fue la «Cenicienta de la Constitu-
cién» (Mortati 1972), ya que la necesidad de aprobar el texto final impuso unos
plazos estrictos que condicionaron las deliberaciones sobre las funciones, las for-
mas de acceso y las normas relativas a los procedimientos ante el Tribunal, que
tuvieron que posponerse a una ley ordinaria (D’Orazio, 1981).

Asi, en una especie de olvido general, corroborado por la concepcién kelse-
niana autoaplicativa de la sentencia constitucional, producto de la actividad de un
negativer Geserzgeber y por la certeza de la actitud al cumplimiento sincero de todos
los destinatarios de las decisiones de la Corte constitucional, el derecho procesal
constitucional italiano ha excluido de su taxonomia la categoria de la ejecucion.

Sin embargo, casi setenta afios después de la primera regulacién del proceso
constitucional, es legitimo preguntarse si esa necesidad de ejecucién, que lejos de
ser percibida por el sistema en el comienzo de la justicia constitucional, aparece
hoy, ante un Tribunal que asume cada vez mds el papel de una jurisdiccién de
interpretacién, en lugar de una jurisdiccién de represion estrechamente limitada
en la visién dicotémica de validez-invalidez de la ley (Modugno, 2008) y que se
erige cada vez mids en juez de los derechos fundamentales, ademds de garante de
la legalidad constitucional objetiva; es legitimo preguntarse no sélo si la necesi-
dad es sentida por la Corte, los operadores juridicos y el conjunto de la sociedad,
sino también si esta “demanda de ejecucién” no ha sido ya atendida por el orde-
namiento juridico a través de instrumentos fdcticos y no formalizados que esca-
pan al andlisis, ademds de si existen instrumentos en la regulacion actual del
proceso constitucional potencialmente capaces de responder a esta necesidad, y
atn no aplicados.
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En este sentido, ya podemos anticipar la conclusién a la que se va a llegar, es
decir, que las recientes tendencias de la Corte dirigidas a introducir nuevos mode-
los de decision a través de una torsién jurisprudencial del derecho procesal, asi
como la innovacién y superacion de ciertas orientaciones graniticas, que cierta
doctrina ya ha incluido en un «disefio unitario dirigido a reafirmar con fuerza
[...1la centralidad del lugar debido al juez constitucional en el sistema» (Rug-
geri 2022), constituyen un intento, tras haber tomado nota de la irreparable falta
del legislador, de no esperar mds su actuacién, neutralizando la inercia del decisor
politico y logrando asi la auto ejecucién del contenido de la decisiones.

As{, se observan casi uninimemente en la doctrina, tanto en las relaciones
con el legislador como con el juez comin y, en varios sentidos también respecto
a las relaciones con el cuerpo social, miltiples cambios en la jurisprudencia (y en
la actividad extraprocesal; Costanzo, 2016, Chinni, 2018, Nistico, 2019, Sobrino,
2020; Pajno, 2020, Morrone, 2019) del Tribunal, que, si se leen sistemdtica-
mente, devuelven, en un marco unitario, un intento de reposicionamiento del
juez constitucional en la dindmica de la forma de gobierno y de la forma de
Estado (Groppi, 2021).

Reflexiones que hacen balance de una anterior y larga fase de impulso a la
difusién del juicio, de una tendencia a la abertura al poder legislativo y al uso de
su discrecionalidad politica, que ciertamente ha mostrado sus criticidades, com-
binada con una valoracién de los cambios que se estdn produciendo en el contexto
politico-institucional que distancian cada vez mds a las instituciones representa-
tivas del cuerpo electoral y al mismo tiempo alimentan el conflicto en el seno de
las instituciones y frenan (o a veces impiden) su avance fisioldgico, han empujado
cada vez mds al Tribunal, mediante la innovacién de los modelos procesales, a
superar practicas y orientaciones jurisprudenciales consolidadas y, asi, mediante
un proceso de auto revision de la justicia constitucional (Groppi, 2021), a asumir
un nuevo papel, caracterizado en cierto modo por un desprendimiento del papel
de juez, para asumir el papel de decisor politico (Ruggeri, 2020).

Este cambio progresivo de direccién, potencialmente precursor de grandes
alteraciones en las relaciones con el poder legislativo y en la proteccién efectiva
de los derechos fundamentales, precisamente porque se ha concretado principal-
mente sin ningdn cambio legislativo, se ha realizado a través de transiciones
internas a la dindmica del proceso constitucional.

Un elemento central, auténtico motor del nuevo rumbo emprendido por el
juez constitucional, es sin duda la toma de conciencia de la persistente ausencia
del legislador, que ha convencido al Tribunal «de tener que asumir una enorme
carga y responsabilidades que en realidad no deberfa tener que soportar, por un
auténtico espiritu de servicio a la Carta y, y, al mismo tiempo, de los ciudadanos
(y, en general, de quienes) acuden a él para ver satisfechas necesidades que de otro
modo estarfan condenadas a permanecer insatisfechas, en particular los derechos
fundamentales» (Ruggeri, 2020), también a través de desviaciones significativas
de las normas ordinarias y constitucionales sobre el proceso (Ruggeri, 2021).
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En este camino de reposicionamiento de la Corte se incluyen las multiples
innovaciones procesales y modelos decisionales forjados en la dltima década: la
Corte abandoné primero la jurisprudencia consolidada sobre la obligacién del
juez @ quo de proceder a una interpretacién constitucionalmente conforme antes
de remitir la cuestién (entre todas, la sentencia nim. 69/2017) de la que ha deri-
vado una relanzamiento de las vias de comunicacién con los tribunales comunes
a través de la cuestién de constitucionalidad, favoreciendo as{ las demandas de
justicia que vienen de abajo' (Groppi, 2021); abrid, con la jurisprudencia sobre
leyes electorales, a una apreciacién mds flexible de los requisitos de admisibilidad
de la cuestién de constitucionalidad, para algunos abriendo de facto un crip-
to-amparo contra leyes; ha introducido, con la sentencia ndim. 10 de 2015 sobre
la Robin Tax, sentencias de inconstitucionalidad con efectos sélo pro futuro; del
mismo modo, con la sentencia ndm. 41 de 2021, introdujo sentencias de incons-
titucionalidad con aplazamiento de sus efectos a una fecha limite concreta (en
este caso, al 31 de octubre de 2025); introdujo, en el caso Cappato, un nuevo
modelo con doble resolucién, en el que entre el primer auto y la posible sentencia
de inconstitucionalidad concede al poder legislativo un plazo de un afio para
intervenir; por dltimo, superé la asentada doctrina de las “rimas obligatorias”,
que le permitia pronunciar sentencias sustitutivas sélo si se encontraba en el
texto de la Constitucién una solucién vinculante que pudiera sustituir a la dispo-
sicién inconstitucional, declarando que a partir de ahora bastard con que el sis-
tema en su conjunto ofrezca puntos de referencia precisos y soluciones que ya
existan, aunque no sean constitucionalmente obligatorias, para que sea posible
sustituir directamente la disposicién declarada inconstitucional®.

La extension de las mallas de la relevancia para poder juzgar cuestiones de
constitucionalidad que se han evitado durante mucho tiempo, la introduccién de
técnicas y modelos de decisién destinados a modular en el tiempo los efectos de
las decisiones de inconstitucionalidad, a limitar el momento y el contenido del
ejercicio de la discrecionalidad del legislador y, eventualmente, a intervenir con
una decisién manipuladora “a rimas posibles” y no mds “obligatorias”, son, con
toda evidencia, pasos preordenados para superar y neutralizar la inercia del legis-
lador y sus efectos paralizantes sobre la justicia constitucional.

19 Asf se desprende expresamente del informe de la Presidenta Marta Cartabia sobre la actividad anual
del Tribunal en 2019, en el que afirma que «la demanda de justicia constitucional ha aumentado y las res-
puestas del Tribunal a la misma también» y ello «va unido a una actitud menos formalista del Tribunal en lo
que se refiere al examen de los requisitos de admisibilidad de las cuestiones de constitucionalidad».

20 Asi lo pone de manifiesto el informe del Presidente Lattanzi sobre las actividades del Tribunal en
2018, cuando afirma que «el margen de actuacién del Tribunal se hace as{ mucho mds amplio que en el
pasado, ya que resulta ciertamente mds fécil encontrar, entre las muchas posibles, la adaptacién normativa
menos alejada de la 16gica del sistema, en lugar de la tnica prescrita por la Constitucién. Al mismo tiempo,
no se sacrifica la discrecionalidad legislativa, no sélo porque se preserva su libre ejercicio para el futuro, sino
también porque el Tribunal se encuentra en todo caso eligiendo una disciplina normativa, por as{ decitlo sus-
titutiva, de entre las que el propio legislador ha construido».
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Evocando la perspectiva de Modugno, la Corte, atrapada en ese cruce inade-
cuado y frustrante representado o por la declaracién de inconstitucionalidad con el
consiguiente vacio de disciplina o por la decisién de inadmisibilidad, ha empren-
dido una tercera via, que no sélo estd predestinada a «corregir, en sentido amplio,
la disciplina inconstitucional» (Modugno, 2008), sino que se ha transformado, en
la Gltima década, en un conjunto de instrumentos y dispositivos que permiten al
juez constitucional administrar los efectos de sus decisiones. Podria decirse que la
Corte, carente de herramientas procesales para modular los efectos de sus decisio-
nes, mitigar los vacios juridicos e inducir al legislador a acatar sus decisiones, ante
la inercia patoldgica a los llamados e impulsos a intervenir, ha roto el bloqueo, pro-
cediendo a una progresiva torsién de las normas procesales, que han entrado en la
ponderacién de los valores implicados en el juicio de constitucionalidad y se han
considerado recesivas frente al derecho constitucional sustantivo, dando asf lugar a
la produccién de nuevos dispositivos procesales, en una especie de generacién con-
tinua de técnicas decisionales cada vez mds originales e incisivas (Ruggeri, 2020).

Utilizando las palabras de la doctrina constitucionalista alemana, cabria
decir, por tanto, que la Corte, impulsada por el Rechrsfolgen-Argument (Ipsen,
1980), ha torcido las normas procesales para hacerse un hueco en la gestion de las
consecuencias de sus decisiones y atribuir, de facto, eficacia autoaplicativa a todos
sus modelos de decisién.

Asi, es inevitable apreciar una cierta similitud entre los efectos buscados y
logrados por el BVerfG mediante la ampliacién interpretativa del articulo 35 del
BVerfGG vy los efectos de las innovaciones procesales introducidas por la Corte
Constitucional mediante la torsién del derecho procesal a lo largo de la dltima
década: en algunos aspectos, puede decirse que ambos tribunales, a falta de instru-
mentos para modular los efectos de las decisiones, con distintos tiempos y con dis-
tintos instrumentos, han previsto su introduccién por via judicial (Nicolini, 2014).

Sin embargo, es evidente que el éxito de la experiencia inaugurada por el
Tribunal Constitucional alemdn, —que, como hemos visto, no ha estado exenta
de criticas, incluso duras, por parte de la doctrina— ha jugado un papel relevante
en el camino de innovacién procesal de la Corte Constitucional. Tal importancia
aparece, en realidad, mds en los hechos que en las afirmaciones, dado que, tanto
en la Sentencia n. 10 de 2015 como en el Auto n. 207/2018, hay referencias a
diferentes experiencias de justicia constitucional y nunca de forma aislada a las
modalidades especificas de modulacién de efectos introducidas a través del art. 35
BVerfGG por el Tribunal Constitucional Federal. Y sin embargo, como se ha
sefialado sobre todo en relacién con las medidas del caso Cappato, pueden detec-
tarse claramente los efectos y la 16gica del Unvereinbarerklariing, al igual que otras
decisiones muestran una clara derivacién de las Vollstreckungsanordnungen de la
jurisprudencia del BVerfG (D’Amico, 2019; Naglieri, 2021). Sin embargo, lo
que acerca a ambas experiencias es el enfoque, consistente en la introduccién de
modelos decisorios novedosos por la via jurispurdencial, praeter o incluso contra
legem. Tal fue el camino recorrido por el Unvereinbarerklariing, un tipo de decisién
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no previsto por el legislador de la Bundesverfassungsgerichtsgesetz, introducido en
los afios setenta por el Tribunal para atenuar los efectos de la Nichtigerklirung y
luego incluido, aunque con cierta vaguedad, en el texto de la ley. Asimismo, las
Vollstreckungsanordnungen incluidas en la decisién de inconstitucionalidad o de
incompatibilidad, son el producto de una torsién de la nocién de ejecucién segin
el 35 de la BVerfGG y de su extensién a todo tipo de decisiones.

Igualmente el paso que ha dado el juez constitucional con las innovaciones
procesales que nos ocupan consiste en superar el silencio del legislador mediante
mecanismos procesales capaces de neutralizar la crisis de cooperacién. Mds con-
cretamente, dirfamos que si por un lado el Tribunal alemdn ha utilizado la nocién
de ejecucion (entendida en un sentido mucho mds amplio que la nocién procesal
clédsica) para superar temporalmente la inercia del Parlamento —de modo que el
elemento central de la experiencia de Karlsruhe es la temporalidad de los meca-
nismos de ejecucién—, el Tribunal italiano ha sido capaz, sin necesidad de des-
plegar el concepto de ejecucién y sin adoptar una actitud abiertamente conflictiva
con el decisor politico, de superar y potencialmente neutralizar en sentido defini-
tivo la inercia o el incumplimiento del legislador, introduciendo as{ formas de
auto ejecucion de sus propias decisiones (Naglieri, 2023).

Si leemos con el enfoque de la interaccién dindmica entre formantes, meta-
formantes y criptotipos los acontecimientos de la justicia constitucional italiana
expuestos hasta ahora, dirfamos que, al menos hasta finales de los afios ochenta,
tanto el formante legislativo como el formante jurisprudencial y doctrinal han
mantenido ese enfoque de control de las leyes con una funcién meramente nega-
tivo-eliminatoria. En esta coyuntura, por tanto, la dindmica entre los formantes
verbalizados estd impregnada de ese enfoque tradicional que apunta al tribunal
como negativer Geserzgeber, lo que revela, como consecuencia casi natural, la ausen-
cia de una disciplina normativa sobre la ejecucidn, asi como la ausencia de aten-
ci6n de la doctrina y la jurisprudencia sobre la cuestién.

Sin embargo, tras un perfodo que ocupé unos veinte afios, en el que la Corte,
aun constatando la inercia del legislador, mantuvo esa actitud al didlogo, conti-
nuando con el uso de sentencias aditivas de principio, de exhortacién al legislador,
de decisiones de inconstitucionalidad constatada pero no declarada y de constitu-
cionalidad provisional, invocando la intervencién del decisor politico y conside-
rando, sin excepcién, la discrecionalidad del legislador como algo externo e
insoslayable, se ha producido un cambio radical a partir de la dltima década. El Tri-
bunal ha tomado nota de la total ausencia del Parlamento, marcando un importante
cambio de tendencia en su doctrina: a través de una constante labor de relativiza-
ci6n y atenuacion de las normas que presiden el proceso constitucional, ha introdu-
cido nuevos modelos decisionales, principios inéditos, ha derogado su doctrina
anterior, llegando, de hecho, sin emplear nunca tonos altisonantes o celebratorios a
introducir formas diferentes y versitiles de auto ejecucion de sus pronunciamientos
y a neutralizar as{ la inercia del poder legislativo, que se habfa convertido cada vez
mds en autentico incumplimiento constitucional.
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En este sentido, la inercia del poder legislativo se ha convertido en un meta-
formante que mueve, con su fuerza conformadora, al formante jurisprudencial, el
cual, dado el sucinto aparato normativo que regula el proceso, ante una situacién
patolégica pero ya estructural de «deficiencia legislativa»®', ha introducido nue-
vas reglas procesales, que acaban por atribuir al juez constitucional instrumentos
multiformes de gestién de las consecuencias de sus pronunciamientos, superando
aquella dindmica relacional de la justicia constitucional de los afios anteriores,
llegando a conferir una fuerza nueva a la sentencia constitucional.

Todavia, ante la ausencia de normas sobre la ejecucién y la escasez de debate
doctrinal sobre el tema, parece evidente la dificultad de encuadrar los criterios
esbozados al principio con el fin de enmarcar el sistema italiano de justicia cons-
titucional en un modelo de ejecucién. ;Cudl es el formante predominante? ;Cudl
es la nocién de ejecucién adoptada? ;Qué decisiones son susceptibles de ejecu-
cién? ;Y cudl es el alcance de los poderes del juez constitucional?

Podriamos decir, entonces, que no existe una nocién de ejecucién (a) porque
précticamente nunca se ha hablado de ejecucién en Italia (con la Gnica excepcién
de Pierandrei, 1957; Loiodice, 1990; Stradella, 2019; Nico, 2014; Passaglia,
2018; Naglieri, 2018; 2023), y como mucho, atendiendo al Gnico elemento nor-
mativo existente, que es el articulo 20, apartados 14 y 15 del Decreto Ley
98/2011, que regula el uso de la potestad sustitutoria del Estado contra las regio-
nes que incumplan las decisiones en materia presupuestaria del Tribunal Consti-
tucional, deberfamos deducir una nocién técnica.

En cuanto al formante predominante, deberfamos decir que es el jurispru-
dencial, dada la aparicién de numerosos modelos de decisién atipicos que consti-
tuyen modalidades de auto ejecucién en la jurisprudencia del Tribunal (b), de lo
que se deduce que a través de estos modelos decisionales todo tipo de sentencias
son susceptibles de ejecucidn (c) y que los poderes del Tribunal Constitucional
son bastante amplios (d).

¢Se puede hablar con razén de un modelo diferente de los modelos alemdn y
austriaco? Evidentemente no, debido principalmente a la ausencia de normas
generales sobre la ejecucién y de jurisprudencia constitucional al respecto. Sin
embargo, quizd pueda decirse que existe un acercamiento del sistema italiano de
justicia constitucional al modelo finalista-especial de ejecucién.

VI. CONCLUSIONES. LA AUTONOMIA DE LA EJECUCION
CONSTITUCIONAL ENTRE AUCTORITAS Y POTESTAS

¢Conoce la jurisdiccién constitucional la categoria de la ejecucion? ;Existe,
por tanto, en los sistemas objeto de comparacidn, una exigencia de ejecucién de

21 Corte Constitucional, Sentencia n. 347/1998.
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las decisiones de la jurisdiccién constitucional, y en qué medida se manifiesta?
Hasta aqui hemos intentado dar algunas respuestas a estas preguntas —as{ como
a las otras preguntas conexas planteadas al principio— destacando en primer
lugar el cardcter dindmico de la categoria de ejecucién en los procedimientos
constitucionales, es decir, su tendencia a permanecer latente en los momentos de
equilibrio constitucional, en los que el fluir fisioldgico de las relaciones entre
poderes, aunque con oscilaciones naturales, permite excluir del rango de hipéte-
sis posibles el incumplimiento de las decisiones del Tribunal constitucional: la
demanda de ejecucién permanece asi en silencio, para aparecer o reaparecer del
olvido en los momentos de patologia constitucional; y cuando reaparece, se mani-
fiesta no con los limites de la ejecucién procesal comin, sino con connotaciones
propias, que se adaptan a las diferentes necesidades (estructurales y coyunturales)
de la justicia constitucional, contribuyendo a la superacién (en el plano juridico
o fdctico) de la visién de incompatibilidad entre ejecucién y jurisdiccién consti-
tucional tradicionalmente manifestada —a veces conjuntamente, a veces indivi-
dualmente— por el legislador, la doctrina y la jurisprudencia.

La tendencia a la marginacién de la ejecucién en la jurisdiccidn constitucio-
nal responderia asi sobre todo a una visién de la ejecucién entendida en un sen-
tido técnico-procesal, conforme a la nocién adoptada por el derecho procesal
comun, as{ como a una representacién de la jurisdiccién constitucional en un sen-
tido muy préximo al prototipo kelseniano, como actividad de legislacién nega-
tiva y con efectos autoaplicativos.

Ambos elementos, lefdos aisladamente, ofrecen sin duda una visién de pro-
funda incompatibilidad entre una jurisdiccién objetiva y autoaplicativa y una
categoria, la de la ejecucion, que tradicionalmente sélo sale a la luz ante el incum-
plimiento de las 6rdenes dictadas en un juicio en el que puede distinguirse una
parte derrotada y una parte ganadora, en el que hay un bien juridico que atribuir
y una obligacién juridica que cumplir.

Sin embargo, la comparacién realizada hasta ahora ha revelado una tendencia
comun (y respecto de la cual s6lo el sistema austriaco, con su fuerte vinculacién
al enfoque tradicional de la justicia constitucional, constituye una excepcién) es
decir cémo los momentos de patologia constitucional han puesto de manifiesto la
necesidad de instrumentos capaces de garantizar la eficacia de las decisiones de la
justicia constitucional y, més en general, capaces de afirmar (o reafirmar) la cen-
tralidad de la jurisdiccién constitucional en las relaciones entre poderes.

La aparicion de esta necesidad ha llevado a superar la tendencia a la superpo-
sicién entre los modelos de ejecucién propios del derecho procesal ordinario y de
la jurisdiccién constitucional, lo que ha supuesto la afirmacién (conviene repe-
tirlo, a veces en el plano juridico-formal, a veces en el plano de la prictica judi-
cial) de instrumentos ejecutivos auténomos, propios del derecho procesal
constitucional, que permiten as{ hablar de una categoria auténoma de ejecucién
constitucional, que asume caracterfsticas y finalidades propias, que pueden dife-
rir de las de la ejecucién comin: son instrumentos auténomos de ejecucion, sui
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generis respecto a la dogmdtica procesal comuin, las Vollstreckungsanordnungen
adoptadas por el BVerfG, que se legitiman a la luz de la nocién especial de ejecu-
cién adoptada por el Tribunal desde el BVerfGE 6, 300; las medidas dictadas por
el Tribunal Constitucional espafiol en el momento mds agudo del conflicto sece-
sionista cataldn son también peculiares respecto a la nocién tipica y a las medidas
tipicas de ejecucién, ya que estdn vinculadas a procedimientos con una funcién
principalmente declarativa como es el control de constitucionalidad de los actos
legislativos y sin fuerza de ley de las Comunidades Auténomas; igualmente pecu-
liares son los instrumentos definidos de auto ejecucién de decisiones introducidos
por la Corte italiana en la Gltima década, ante las implicaciones patolégicas de la
inercia del legislador.

Del sistema austriaco se ha dicho, y quizad merezca la pena repetirlo, cémo la
tradicién kelseniana, convertida en un auténtico metaformante, ha contribuido a
la preservacion del derecho procesal y a su estabilidad, por no hablar de c6mo la
separacién del poder de ejecucién entre el tribunal y el Presidente Federal contri-
buye a que ninguno de los dos 6rganos de ejecucién pueda ampliar el modelo o
las formas de ejecucién legislativamente previstas.

También hay que sefialar que algunas de las necesidades sentidas por el juez
constitucional en Alemania e Italia en las relaciones con el poder legislativo, que
han estado, como hemos visto, en la base de esas diferentes sendas dirigidas a la
introduccién de formas y dispositivos procesales atipicos y que detectan la volun-
tad-necesidad de los dos tribunales de operar directamente sobre sus propias deci-
siones para que produzcan efectos lo mds automdticos posible, evitando los riesgos
de inercia o retraso por parte del legislador, dificilmente podrian haber surgido en
la actividad del Verfassunsgerichtshof, dado que numerosas disposiciones de la VIGG
otorgan al tribunal austriaco la flexibilidad necesaria para hacer frente a las conse-
cuencias de sus propias decisiones (como el mecanismo de la Fritserzung).

Estas consideraciones apuntan a poner de relieve cémo la comparacién de las
cuatro experiencias es capaz de restituir una categoria auténoma de ejecucién
constitucional, que asume finalidades propias que no siempre coinciden con el
modelo de coercién hacia un sujeto obligado a cumplir la medida judicial, lo que
implica que surjan medios procesales diferentes que van mds alld de los meros
instrumentos de coercién directa e indirecta.

Esta tesis quizd puede resumirse en las palabras, en cierto modo vanguardis-
tas, de Franco Pierandrei, quien, ya en los afios de la génesis de la justicia consti-
tucional en Italia, reconocia cémo «hay que subrayar que el problema de la
ejecucion de los actos judiciales se plantea en el dambito del derecho ptblico, y en
particular en el del derecho constitucional, de manera muy diferente que en el
dmbito del derecho privado: puede plantearse también en relacién con pronun-
ciamientos que no son condenatorios, y puede no suponer la realizacién de una
verdadera coaccién, en la medida en que se refiere a la utilizacién de otros medios,
idéneos para asegurar el cumplimiento de lo que los mismos pronunciamientos
establecen» (Pierandrei, 1957).
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Transponiendo la categoria de la ejecucion al dmbito constitucional, y admi-
tiendo por tanto una conformacién diferente en cuanto a medios y fines, no cabe
dejar de preguntarse cudles deben ser los limites, en forma y contenido, dentro de
los cuales puede ejercerse dicha ejecucién: una actividad que en el derecho proce-
sal ordinario consiste en la satisfaccién del derecho contenido en un titulo judi-
cial mediante coaccién directa o indirecta —y que, ademds, como hemos visto,
en el derecho procesal constitucional estd connotada no sélo por esa finalidad
intrinseca sino también por otras finalidades— puede, por otra parte, en el
dmbito constitucional revelar consecuencias politicas y juridicas estallantes en
razén de las partes del proceso constitucional —o6rganos constitucionales, admi-
nistraciones territoriales, titulares de poderes piblicos— de la naturaleza de los
actos sometidos al proceso constitucional —actos en ejercicio de poderes publi-
cos, normas de ley, actos de connotacién eminentemente politica y sujetos a la
discrecionalidad de los 6rganos representativos— y de las relaciones en las que el
juez constitucional estd llamado a ejercer su control.

Piénsese en las hipétesis de conflictos constitucionales o en procedimientos
de amparo —y, por tanto, en procedimientos de naturaleza netamente conten-
ciosa— donde los instrumentos de ejecucién estardn mayoritariamente dirigidos
a doblegar la voluntad recalcitrante de las partes obligadas e incumplidoras. En
estas circunstancias —y especialmente en los casos en los que las partes implica-
das sean 6rganos constitucionales— surgen una serie de cuestiones criticas que
merece la pena analizar: en primer lugar, tal y como se ha preguntado la doctrina
alemana en relacién con el dmbito de aplicacién del articulo 35 del BVerfGG,
¢puede contemplarse el uso de instrumentos de coercién directa contra 6rganos
constitucionales? ;Puede el Tribunal Constitucional imponer medidas coerciti-
vas al Parlamento, o al Gobierno o a otros 6rganos constitucionales? La misma
cuestidn, antes apuntada, se ha planteado en Espafia en relacién con la nueva
posicién del Tribunal Constitucional a la luz de la reforma del incidente de eje-
cucién llevada a cabo por la LO 15/2015.

La cuestidn toca en su esencia —y en todo su dramatismo— la separacién de
poderes en el Estado constitucional moderno, ya que el ejercicio de las competen-
cias ejecutivas corre a menudo el riesgo, sin la debida prudencia, de contribuir a
una invasién constante de la jurisdiccién constitucional en el nicleo de las fun-
ciones legislativas y ejecutivas (Tusseau, 2021). Tal riesgo se manifiesta atin mds
con respeto a las implicaciones potenciales de la ejecucién constitucional en el
marco del control de la constitucionalidad de las leyes, en el que el cardcter poli-
facético de la ejecucién puede afectar a la autonomia de la politica mds alld de un
cierto limite: la adopcién de medidas de ejecucion similares a las 6rdenes de eje-
cucién conocidas por el derecho procesal constitucional alemédn en el marco del
control de constitucionalidad, como hemos visto, puede suponer una reescritura
radical de las leyes en una direccién diametralmente opuesta a la decidida por el
legislador; el ejercicio de los mecanismos de ejecucién previstos por la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional ante la adopcion por el legislador (nacional o
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autonémico) de actos normativos que repliquen (en su contenido o finalidad) a
otros ya declarados ilegitimos, puede, asimismo, conducir al ejercicio de formas
directas de coaccién por parte del juez constitucional sobre los representantes de
la ciudadania elegidos democraticamente.

En términos generales, por tanto, cuanto mds se aleja la jurisdiccién consti-
tucional del perimetro de su naturaleza declarativa para adentrarse en el mundo
de los hechos y asumir una tarea de control y vigilancia respecto a los efectos de
sus propias decisiones y respecto a su cumplimiento por parte de los demds 6rga-
nos constitucionales, con el fin de plasmar y autorrealizar su contenido en la rea-
lidad juridica, mds real se hace el riesgo de una mutacién en la forma del Estado.
Una forma de Estado que tanto se parece a aquel gouvernment des juges evocado por
Edouard Lambert a principios del siglo pasado (Lambert, 1996), en el que se con-
fia al juez constitucional el poder de escrutar, censurar, corregir e incluso susti-
tuir las opciones de los decisores politicos, para luego controlar su aplicacién y
poder censurar en cualquier momento su inexacta realizacién.

Puede decirse entonces, en cierta medida —y algunas de las experiencias
analizadas anteriormente as{ lo demuestran— que la ejecucién puede constituir
un factor de riesgo para la jurisdiccién constitucional y el estado constitucional
de derecho: ciertas formas de ejecucién, junto con ciertas caracteristicas de los
modelos analizados corren el riesgo —por el uso que de ellas hagan el juez cons-
titucional, las fuerzas politicas o el cuerpo social— de transformarse, en una espe-
cie de heterogénesis de fines, de instrumentos destinados a afirmar la eficacia de
la sentencia y de la jurisdiccion constitucional en meras oportunidades de afirma-
cién de supremacia y, por tanto, en vehiculos de conflicto.

El riesgo no tarda en manifestarse, y consiste en la desnaturalizacién de la
posicién del juez constitucional dentro de las articuladas relaciones entre el poder
politico y los poderes de garantfa que constituyen el fundamento del Estado cons-
titucional moderno.

Esta fue la opinién de los primeros comentaristas de la Bundesverfassungsgeri-
chtsgeserz, que defendieron con firmeza el cardcter predominantemente declarativo
de la jurisdiccién constitucional, también a la luz de las claras consideraciones del
informe al proyecto gubernamental del BVerfG, que afirmaba que «el BVerfG
debe poder limitarse a la cuestién juridica de si una medida concreta de un 6rgano
constitucional es constitucionalmente conforme. Esto excluye una sentencia que
obligue a una parte a omitir, modificar, derogar o ejecutar una determinada
medida: el BVerfG s6lo puede determinar lo que es constitucionalmente licito»
(Cerrina Feroni, 2002).

Las mismas consideraciones se encuentran en el citado voto particular al
Auto 126/2017 de los magistrados constitucionales Valdés, Xiol y Balaguer, que
exponen claramente cémo «/la justicia constitucional nace, se desarrolla y se legitima
bistoricamente en la Europa continental, y a lo largo del siglo XX, como una jurisdicciin
cualitativamente distinta de la ordinaria. La justicia constitucional da vespuesta —desde
un paradigma jurisdiccional, no politico— a la necesidad de garantizar la supremacia del
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pacto constituyente, controlando la accion de los poderes piiblicos constituidos que se oponen
a dicha supremacia. El control por parte del Tribunal Constitucional de quienes ejercen el
poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial, se ejerce a través de procesos consti-
tucionales, que concluyen con pronunciamientos jurisdiccionales —sentencias y autos— de
contenido declarativo que, en lealtad al pacto constituyente, implican una decision con
vocacion de acatamiento antdnomo por todas las partes implicadas, que tienen una posicion
constitucional igualmente legitima y resperables.

Bien mirada, la cuestién reviste una importancia capital no sélo porque con-
cierne a la naturaleza de la jurisdiccién constitucional y al fundamento de las
relaciones entre el juez constitucional y los érganos constitucionales, sino tam-
bién por las consecuencias potenciales del ejercicio de la coercién directa en caso
de incumplimiento: si, ante el ejercicio de poderes ejecutivos consistentes en
medios de coercién directa o indirecta hacia un 6rgano constitucional, el titular
se negase a cumplir, se abrirfa una brecha importante en el sistema constitucio-
nal, poniéndose en peligro el principio mismo de legalidad constitucional.

A la medida ejecutiva incumplida podria seguir otra medida, que atin podria
quedar incumplida: se abrirfa as{ una espiral de incumplimientos potencialmente
peligrosa en primer lugar para el juez constitucional, que, ante la negativa a cum-
plir, s6lo podria seguir dictando medidas ejecutivas ineficaces, pero también para
todo el sistema constitucional, que dificilmente podria mantenerse en equilibrio
ante una pérdida tan flagrante de la auctoritas de su garante supremo.

Como ha sefialado Guillaume Tusseau, que critica duramente la necesidad,
la legitimidad y la conveniencia de atribuir poderes ejecutivos a la jurisdiccién
constitucional «la procédure d'exécution forcée a vocation a se tromver dépourvue soit
d'utilité, soit d'efficacité. En effet, si ses décisions sont exécutées, le juge n’a pas besoin d'en
faire usage. A linverse, si exécution de ses décisions n'est pas satisfaisante, engager
Péprenve de force vis-a-vis des autres acteurs juridiques alors que ceux-ci ont fait montre de
réticence a ['idée de se plier aux décisions constitutionnelles peut conduive a un conflit qui
risque de nuive, audela du cas d'espéce, a l'autorité méme de la juridiction constitutionne-
lle» (Tusseau, 2020).

Los acontecimientos del conflicto secesionista cataldn y la espiral de incum-
plimientos originada por el recurso constante a las formas de ejecucién constitu-
cional son una prueba de un tal peligro. Estas son, precisamente, las razones que
han inspirado a la doctrina alemana la cautela en el uso del art. 35 del BVerfG,
que en su mayor parte ha descartado el ejercicio por el Tribunal Constitucional
de medidas coercitivas dirigidas contra 6rganos constitucionales. En cierta
medida, el propio BVerfG, una vez superado el tenor de las afirmaciones conteni-
das en su primera jurisprudencia, ha tomado, consciente de los riesgos inherentes
a la pérdida de autoridad, un camino mds suave, si bien es cierto que en julio de
2021 precisé con cierta deferencia los limites del ejercicio de los poderes ejecuti-
vos con respecto a los poderes politicos.

La vigencia del pacto constitucional, la permanencia del principio de rigi-
dez y con ello la proteccién de los derechos y libertades fundamentales exigen
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ciertamente, ante todo, que las decisiones del juez constitucional gocen del mds
alto grado de eficacia en el sistema, ya que «el imperativo es que los propios
6rganos no sélo cumplan la ley en sus operaciones concretas, sino que también
—y con mayor razén— obedezcan las decisiones, que se pronuncian para rea-
firmar el derecho, cuando éste ha sido violado» (Pierandrei, 1957).

Sin embargo, como afirmaron los magistrados del Tribunal Constitucional
Valdés, Xiol y Balaguer en el citado ATC 126/2017, cualquier reflexién sobre el
fundamento, la naturaleza y los limites de la ejecucién constitucional s6lo puede
partir y volver a un punto, que es la auctoritas del juez constitucional, un bien
esencial para el sistema, que debe ser preservado a toda costa. Esta exigencia debe
impulsar toda reflexién sobre los sujetos, las formas y los modelos de la ejecucién:
la basqueda de la eficacia no puede sino cesar cuando corre el riesgo de poner en
peligro la posicién del juez constitucional en el sistema.

Asi, si del incumplimiento, de la crisis constitucional, puede surgir «la nece-
sidad de una justicia constitucional que, sin abjurar de su papel de juez imparcial,
se erija en freno a la omnipotencia de la mayoria politica contingente» (Calamo
Specchia, 2011), los limites de la ejecucién no pueden expandirse hasta el punto
de actuar como fuente de auto legitimacién de un poder que se basa, en cambio,
en la auctoritas que se reconoce universalmente al juez constitucional, y que nunca
debe confundirse con la mera afirmacién de fuerza: cogiendo en préstamo en nues-
tras reflexiones un conocido adagio del derecho constitucional norteamericano,
dirfamos entonces que el juez constitucional no tiene la dltima palabra porque sea
infalible, sino que es infalible porque tiene la Gltima palabra®.
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Kk

TTTLE: The enforcement of constitutional courts decisions. Bodies, forms, models, categories in compar-
ative law

ABSTRACT: The paper addresses the issue, largely unexplored in comparative law, of the enforcement of
constitutional court decisions. Through the study of four constitutional justice systems (Austria, Germany,
Spain, and Italy), the paper attempts to answer numerous questions that arise when dealing with such an
unusual topic in the study of constitutional justice: is there a general demand for the enforcement of the deci-
sions of constitutional courts? If there are rules on the matter, how do they differ? What are the reasons for
the differences in the regulations? Does the enforcement in constitutional proceedings differ from the model
established by common procedural law? In an attempt to answer to these questions, the article analyzes the
bodies involved in constitutional enforcement, the different ways in which enforcement is regulated and,
finally, by systematizing the analysis carried out for each legal system, it identifies models of enforcement in
the European constitutional procedural law.

RESUMEN: E/ trabajo aborda el tema, poco estudiado en el derecho comparado, de la ejecucion de las
decisiones de los tribunales constitucionales. Mediante el estudio de cuatro sistemas de justicia constitucional
(Austria, Alemania, Espaiia ¢ Italia) se intenta dar vespuesta a numerosas preguntas que surgen al abordar
un tema tan poco usual en los estudios sobre la justicia constitucional: ;existe una exigencia general de ejecu-
cidn de las decisiones de los tribunales constitucionales? Si existen normas al respecto, ;en qué se diferencian?
A qué se deben las diferencias de vegulacion? ; Difiere la ejecucidn en los procedimientos constitucionales del
modelo previsto por el derecho procesal comiin? Tratando de responder a estas preguntas, el articulo analiza
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los sujetos que intervienen en la ejecucion constitucional, las diferentes formas en que se regula la ejecucion y,
[inalmente, identifica, sistematizando el andlisis realizado por cada ordenamiento, modelos de ejecucion en el
Derecho procesal constitucional eunropeo.
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