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1. INTRODUCCION

Establece el articulo 161.2.° de la Constitucién Espaﬁola de 1978 que,

" «El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucio-
nal las disposiciones y resoluciones adoptadas por los drganos -
de las Comunidades Auténomas. La impugnacion producira la

- suspensioén de la disposicion o resolucion recurrida, pero el
Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo
NO SUpPErior a CinCo Meses.»

Como es notorio, la referida prevision constitucional ha suscitado no poca
perplejidad entre la doctrina en cuanto que, al establecerse esa especifica y
singular impugnacion ante el Tribunal Constitucional (en adelante T.C.),
parece quedar distorsionado el esquema general que la propia Constitucion
configura en otros articulos en orden a la concrecién de las competencias del
T.C. y al alcance mismo del control Junsdlccmnal de la actividad de las
Comunidades Auténomas.

Ha solido explicarse, -al réspecto, que la redaccién actual del articulo 161 2°
no.es sino la resultante de un sustancial y destacado cambio que, tras el
informe de la ponencia constitucional, se produjo en el inicial articulo 143 del
anteproyecto de Constitucion, el cual incorporaba un sistema o, mas bien, una
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d

técnica de control por el Gobierno de la Nacidon de las Leyes de las
Comunidades Auténomas practicamente coincidente con la prevista en el
articulo 127 de la- Constitucién italiana de 1947. La técnica de control -
consistia, en esencia, en reconocer al Gobierno de la Nacién una potestad de
veto de las normas o disposiciones legales emanadas de las Asambleas
Regionales para su reconsideracion por las mismas, exigiéndose, en caso de
persistir la Asamblea en el mantenimiento del texto inicial, que su aprobacion
lo fuera, en segunda lectura, por mayoria absoluta (1). Este articulo 143 del
anteproyecto elaborado por la ponencia constitucional, que procedia del texto
presentado por los representantes de UCD y al cual formularon voto
particular los del Grupo Socialista, Minoria Catalana y Partido Comunis- .
ta (2), quedaria, sin embargo, suprimido tras el tramite subsiguiente del

(1) Decia, en concreto, el articulo 143 del anteproyecto de Constitucion (publicado en el
«BOC».del dia 5 de enero de 1978) que:

«1. Los textos aprobados por la Asamblea del Territorio Aulonomo seran
inmediatamente comunicados por el presidente de éstc al Gobierno. Este, en el
plazo de un mes, podra solicitar de la Asamblea una segunda deliberacion sobre
todos o algunos de los extremos del mismo. En este caso, ci texto, para ser.
aprobado como Ley Territorial, requerira la votaciéon favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de la Asamblea.

2. La Ley Territorial no puede ser promulgada antes de haber transcurrido
el plazo fijado cn el apartado anterior, salvo que el Gobierno comunicare al
presidente del Territorio Auténomo su consentimiento expreso.

3. El plazo antes indicado puede reducirse en una tercera parte, cuando el
proyccto en cuestion hubiera sido-declarado urgente por la Asamblea del
Territorio Autéonomo.»

“El paralelismo con el articulo 127 de la Constitucién italiana de 1947 era evidente, ya que, segin
el tenor literal de éste:

«Toda ley aprobada por ¢l Consejo Regional se pondra en conocimiento del
Comisario que, salvo en caso de oposicién por parte del Gobierno, debera dar
el visto bueno en el plazo de treinta dias a partir del de la comunicacion.

La ley se promulgara a los diez dias de su visto bueno, entrando en vigor no
antes de los quince dias de su publicacion. Si una ley es declarada urgente por
el Consejo Regional, y el Gobierno. de la Repiiblica lo admite, tanto la
promulgacion como la entrada en vigor no estaran subordinadas a los términos
indicados. .

El Gobierno de la Republica, cuando considere que una ley aprobada por el
Consejo Regional excede de la competencia de la Region o se opone a los
intereses nacionales o a los regionales, lo remmra al Consejo Regional dentro del
plazo fijado para que la vise.

En el caso de que el Consejo Regional Ya aprobara nuevamente por mayoria
absoluta de sus miembros, el Gobierno de la Repuablica estara facultado, dentro
de los quince dias de la comunicacioén, para promover la cuestion de legalidad
ante el Tribunal Constitucional, o la de competencia por discrepancia de
intereses ante las Camaras. En caso de duda dicho Tribunal decidira a quién
corresponde la competencia.»

(2) Asi se senala en las Actas de la Ponencia Constitucional, documento de incuestionable valor
que ha visto recientemente la luz con ocasion de su publicacién por la Revista de las Cortes

Generales nam 2 (1984), pp. 251 y ss., en concreto, p. 324.
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informe de la propia ponencia constitucional, siendo sustituido por el
entonces articulo 154.2.° que, practicamente sin cambios ni variaciones, ni
apenas discusion parlamentaria, se convertiria a la postre en el articulo 161.2.°
del vigente texto constitucional (3).

La supresion de la técnica del veto suspensivo se compensaba pues, con
la introduccion del actual “articulo 161.2.°, articulo a través del cual los
constituyentes parecen perseguir sencillamente el posibilitar la suspension
automatica, por un plazo maximo de cinco meses, de la eficacia de las
disposiciones y resoluciones que el Gobigrno de la Nacién decida impugnar
ante el T.C. Tras la equivoca ambigiiedad de la redaccion del precepto, no
otra, en efecto, sera la-finalidad 1ltima, la razén de ser, del mecanismo
impugnatorio previsto, tal como de manera contundente explicaria en la
comision constitucional del Senado el profesor, y en aquel momento senador,
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO. Por su interés y significacion a los efectos del
analisis .que me, propongo llevar a cabo del articulo 161.2.°, merece ser
recordado un fragmento de su intervencién en defensa de la enmienda por €l
presentada al articulo en cuestiéon. Diria asi:

«Pero hay una segunda apariencia que perturba e incita a la
duda cuando se nos dice que el Gobierno podra impugnar
disposiciones de las Comunidades Autonomas. Por supuesto
que la impugnacién de las resoluciones de las Comunidades
Auténomas esta abierta a cualquier ciudadano, pero no sélo las
de las Comunidades Autonomas, sino las del propio poder
central, que podrin ser impugnadas ante lo contencioso-
administrativo. ;Quiere esto decir que esta via que aqui se
establece va a introducir un paralelismo; va a disponerse de
uno u otro recurso?

Todo esto se deduce de esta apariencia primera; pero es que,
en realidad, el precepto va por otros derroteros. Es decir, se
dice camufladamente lo que debia decirse de una manera

(3) Ninguna justificacion, ni aclaracion, acerca de las razones que aconsejaron la supresion de
la técnica del veto suspensivo y su sustitucion por el mecanismo de la impugnacion directa de las
disposiciones y resoluciones de los organos de las Comunidades Autonomas ante T.C. con efecto
suspensivo automatico de la eficacia de las mismas podra hallarse en el informe de la Ponencia
Constitucional (publicado en el «BOC» del dia 17 de abril de 1978).

' Por lo demas, la unica modificacion que a lo largo del debate constitucional se registraria en la
redaccién del inicial articulo 154.2.° (actual articulo 161.2.°) fue la relativa al plazo en que el T.C.
debe ratificar o levantar la suspension de la eficacia de la resolucién o disposicion impugnada.
Mientras que el Congreso de los Diputados lo fijaria en seis meses, el Senado lo reduciria a tres,
para, finalmente, la Comisién Mixta concretarlo en cinco meses.

Al margen de la senalada modificacion, solo cabe destacar, de manera significativa, la enmienda
-¢ intervencion subsiguiente- que, al entonces articulo 155 del Proyecto, mantuvo en el Senado el
profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, enmienda a la que seguidamente se aludira a fin de precisar
la finalidad real perseguida por los constituyentes con la impugnacidén o recurso previsto.
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directa. El nucleo, el meollo de este articulo va en el sentido
de que Ja impugnacién producira la suspension. Es aqui donde
nos encontramos con lo importante, el tema de los conflictos,
de las contiendas entre el poder central y las Comunidades

" Auténomas que aqui se resuelven por esta via de la suspension
sin declararlo de una manera paladina, abierta, inicial, sino
que se viene diciendo luego» (4).

Pues bien, aun cuando la mtenmon de los consmuyentes no fuera otra que
la de arbitrar un mecanismo que permitiera a instancia del Gobierno de Ia
Nacién la suspensién automatica de las disposiciones y resoluciones de los
organos de las Comunidades Autonomas, lo cierto es que, tal como se
redactara el articulo 161.2.° de la Constituci()ri surge de inmediato la duda de
si la especificidad de la prevision se cifie a posibilitar la suspension
automatica de las disposiciones, con rango de ley o simplemente reglamenta-
rias, y resoluciones de las Comunidades Auténomas que se impugnan ante el
T.C. cuando asi proceda, a través del recurso de inconstitucionalidad o del
planteamiento del correspondiente. g:onﬂicto positivo. de competencia, o si,

(4) Vid. su libro Materiales para una Constitucién (Los trabajos de un profesor en la Comisién
Constitucional del Senado), Akal, Madrid, 1984, pp. 376-377.

La enmienda que propondria MARTIN-RETORTILLO iba dirigida a la supresion del pérrafo 2.9 del
articulo 155 del Proyecto de Constitucion (actual art. 161.2.%), aduciendo que:

«Al Tribunal Constitucional hay que reservarle las tareas mas relevantes. No
se olvide que la propia Constitucion determina el numero de jueces constitucio-
nales, que no son numerosos, mientras son amplias las competencias que se les
encomiendan. Por otro lado, esta bien que el Tribunal enjuicie leyes, pero no que
enjuicie reglamentos y, menos aun, actos administrativos, por muy de las
regiones autdonomas que sean. Cuando el 147 (actual art. 153) se refiere al control
de la actividad de los 6rganos de las colectividades auténomas, se alude alli al
Tribunal Constitucional, pero para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes
regionales {letra a)]. Eso si que es logico. Y para controlar a la regién autonoma
y a sus normas estan, segun la. previsioén.del precepto -letra ¢)-, los Tribunales
de lo contencioso-administrativo. Es logico que dicha tarea la realicen estos
Tribunales, como ya vienen haciéndolo hasta ahora con acierto en relacién con
los entes locales. O, tal vez, pudiera ser éste uno de los cometidos del Senado.
Pero no del Tribunal Constitucional. El suprimir el parrafo que se contempla no
implica que surja una zona de mdefensnon frente a posibles extrallmnacxones de
los entes regionales. .

Por ello se propone que se suprima todo el parrafo segundo.»

No obstante, una vez expuesta en la justificacion de la enmienda su opinién acerca de que «para
controlar a la region autdénoma y a sus normas-(que no sean leyes) estan ... los Tribunales de lo
Contencioso-administrativo», ya que «es légico que dicha tarea la realicen estos Tribunales», dada
al parecer la imposibilidad de que la enmienda prosperara, al existir pleno acuerdo entre los grupos
mayoritarios y las minorias regionales para dejar el precepto tal como estaba redactado, el senador
rectificaria parcialmente al final y llegaria a afirmar, teniendo en cuenta prioritariamente el efecto
suspensivo de la impugnacion, que «asi, pues, entiendo que esta segunda modalidad es importante

" e interesante, entendiendo que esta segunda modalidad debe, en efecto, ser atribuida al Tribunal
Constitucional, y en vista de la opinidon mayoritaria retiro mi enmienda y prescindo de ella».
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por el contrario, el articulo 161.2.° ha previsto en realidad, ademas del efecto-
suspensivo, una especifica via impugnatoria sobrepuesta a la del recurso de
inconstitucionalidad y a la del conflicto positivo de competencia. En suma,
el tenor literal -del articulo 161.2.° . con independencia, reitero, de la
intencionalidad de los constituyentes, obliga a preguntarse si estamos en
presencia de un nuevo supuesto impugnatorio -y, por tanto, ante un nuevo
proceso constitucional- con sustantividad propia y diferenciada de los demas.

2. LA CUESTION DE LA DOCTRINA

La doctrina iuspublicista no tardaria en hacerse eco de la cuestion que
acaba de seiialarse. Destacara, de este modo, la posicidon que mantendran
tempranamente los profesores RUBIO LLORENTE y ARAGON REYEs, coinci-
dente, diré ya, con la primera de las alternativas a modo de hipdtesis
planteadas mas arriba. Es decir, para los citados autores, el articulo 161.2.° no.
prevé una especifica y sustantiva via procesal de impugnacion ante el T.C.,
radicando, antes bien, toda su originalidad en dotar de eficacia suspensiva
automatica a los recursos de inconstitucionalidad y a los conflictos positivos
de competencia que el presidente del Gobierno de la Nacion y este altimo
planteen ante el T.C. respecto de disposiciones con rango y valor de ley, o
disposiciones simplemente reglamentarias y meras resoluciones de los 6rga-

" nos de las Comunidades Auténomas. Dicho con sus propias palabras:

«La impugnacién ante el Tribunal Constitucional de las
disposiciones y resoluciones de los 6érganos de las Comunida-’
des Auténomas no supone, en efecto, mas que la via para
instrumentar los conflictos de competencia entre el Estado y
las Comunidades Autdnomas a que se refiere el ap. 1.° ¢) del
mismo articulo. Cuando'la medida de la Comunidad Auté-
noma objeto de ataque tenga rango legal, la via procedente sera
la del recurso de inconstitucionalidad; cuando, por el contra-
rio, se trate de disposiciones o resoluciones de rango infralegal,
“pero el motivo de la impugnacién no sea la inconstitucionali- .
dad de las medidas, sino la de su ilegdlidad, la via de la
impugnacion sera la contencioso-administrativa, segin esta-
blece. el articulo 153, ¢). Las disposiciones que sin tener rango
legal sean atacadas por inconstitucionales, solo pueden ser, en
consecuencia, aquéllas mediante las cuales las Comunidades
Autonomas se interfieran en el ambito de la competencia
estatal, violando con ello el Estatuto, que, aunque la Constitu-
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cion no lo precise, es evidente que ha de ser uno de los
parametros utilizados por el Tribunal Constitucional para
apreciar la constitucionalidad de los actos del poder...» (5).

Quiere decirse, en consecuencia, que «a unica norma significativa (del
articulo 161.2.°) es, por tanto, la contenida en la segunda proposicion de este
apartado, al establecer para el Estado un privilegio del que no gozan las
Comunidades Auténomas» (6), coincidiendo, pues, con las observaciones que
ya formulara en su momento Lorenzo MARTIN-RETORTILLO. Por otra parte,
queda de este modo salvada la yuxtaposicidon -incluso, para algunos,
auténtica contradiccion, aunque, advertiré ya, tal contradiccion no pasa de ser

“mera apariencia y, por tanto, inexistente- que se produciria, en caso
contrario, entre el articulo 161.2.° y el articulo 153, ¢), ambos del texto
constitucional, a la vez que logra- mantenerse en pie-la regla de que el T.C.
no debe conocer mas que de la inconstitucionalidad de las leyes y disposicio-
nes con rango y valor de Ley y -excepcional, aunque justificadamente, por -
hallarse en juego nada mas ni nada menos que el sistema constitucional de
distribucion de competencias- de la adecuacion al bloque de la constituciona-
lidad de las disposiciones reglamentarias y resoluciones de las Comunidades.
Auténomas o del propio Estado, por medio ahora del proceso constitucional
de conflictos de competencia (7). Si, al margen del supuesto especifico que
acaba de seiialarse (los confictos de competencia), al T.C. pudieran llegar
impugnaciones o recursos contra disposiciones y resoluciones administrati-
vas, o de otros 6rganos estatales y autondmicos, basandose, mas aun, la

(5) Vid. RuBlO LLORENTE y ARAGON REYES: «Enunciados aparentemente vacios en la
regulacién constitucional del control de constitucionalidad», en Revista de Estudios Politicos num.
7 (1979), pp. 161 y ss., en concreto, p. 16S.

(6) RusiO LLORENTE y ARAGON REYES, Enunciados..., loc. cit., p. 165.

(7) No me parece acertada la postura de TOLIVAR ALAS cuando sefiala en su trabajo Un
supuesto excepcional de control: el nimero 2 del articulo 161 de la Constitucion Espanola, en el vol.
col. El Tribunal Constitucional, 111, IEF, Madrid, 1981, pp. 2661 y ss., en concreto, pp. 2676-2677,
que «... las resoluciones y disposiciones administrativas no debieron en ninguin caso salir de la orbita
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa a la cual no le son extraiios, sino todo lo contrario,
los vicios de incompetencia», ya que, a pesar de las razones que ¢l autor aporta en apoyo de su
critica, algunas dignas de consideracion. es indiscutible que en el proceso constitucional de
conflictos de competencia se cuestiona nada menos que el propio alcance del orden constitucional
de distribucién de competencias —de ahi que la Sentencia que ponga fin al conflicto deba cenirse,
segun establece el articulo 66 de la LOTC, a declarar la titularidad de la competencia objeto de la
controversia y, en su ¢aso, COmMo consecuencia subsiguiente a la inicial declaracion de titularidad,
a la anulacion de la disposiciéon o resolucion-; la importancia y relevancia del juicio me parece que
justifica sobradamente que el T.C. pueda conocer de los conflictos competenciales entre €l Estado
y las Comunidades Auténomas, cualquiera que sea la causa determinante del conflicto, y ellos sin
perjuicio de que las sentencias del Tribunal en estos procesos deban ser de suficiente entidad, tanta
como para evitar reiteradas, y estériles, contiendas procesales que puedan llegar a colapsar su propio

" funcionamiento. Sobre esta cuestion trascendental ya me he pronunciado, no obstante, en mi trabajo
«El sistema de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en REDC nam. 12 (1984), pp. 141 y ss.
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impugnacion en cualesquiera motivos o circunstancias, la realidad es que las
dificultades serian enormes en punto a deslindar la competencia del T.C. de
la competencia que el articulo 153, ¢), de la Constitucion reconoce y atribuye
a la jurisdiccion contencioso-adminstrativa.

En suma, la interpretacion de los profesores RUBIO LLORENTE y ARAGON
REYEs busca ante todo la coherencia dogmatica y sistemdtica del texto
constitucional en el extremo que nos ocupa, tratando de amortiguar al
maximo el alcance y significado del articulo 161.2.° Pero'lo cierto es que, a
mi juicio, su explicacion no termina de encajar con lo que, quiérase o no,
establece el citado precepto constitucional. Circunstancia ésta que explica la
total perplejidad y profunda critica de ToLIVAR ALAs al articulo 161.2.°
precisamente por entender que se abre la posibilidad de impugnar ante el T.C.
-con independencia de las demas vias procesales, en concreto, la del recurso
de insconstitucionalidad y la de los conflictos positivos de competencia-
cualquier disposiciéon o resolucion de las Comunidades Auténomas por .
cualquier motivo, inclusive, pues, la ‘mera ilegalidad, ya que «el texto no se
refiere ni siquiera a presuntas violaciones constitucionales» (8).

La aprobacion de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (en adelante

. LOTC) tampoco puede decirse que viniera a clarificar definitivamente el
problema. Si bien ha despejado toda duda en relacion a la sustantividad y
especificidad del supuesto impugnatorio del articulo 161.2.°, no por ello

" queda justificado y, sobre todo, delimitado el alcance de esta via impugnato-
rna.

En efecto, la LOTC contiene de entrada dos referencias iniciales al articulo
161.2.° de sumo interés:

- en pfimer término, la contenida en el articulo 30. Aunque, como regla,
la interposicién del recurso de insconstitucionalidad no produce ni conlleva
la suspension de la vigencia y aplicacion de la ley recurrida, tratese de ley
estatal o de ley dictada por una Comunidad Auténoma, se prevé en este
articulo 30 de la LOTC que cuando el presidente del Gobierno de la Nacién
presente recurso de insconstitucionalidad contra una ley autonémica, si alega
o se ampara en el articulo 161.2.° de la Constitucion, la interposicion del
recurso determinara automaticamente la suspension de la ley; vy,

(8) Vid. TOLIVAR ALas, Un supuesto excepcional..., loc. cit., pp. 2674. Por su parte, LEGUINA
ViLLa, Escritos sobre autonomias territoriales, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 88-89, afirmara que
«menos acertado me parece todavia el control ordinario que el Tribunal Constitucional puede
ejercer, a requerimiento del Gobierno, sobre los actos y reglamentos dictados por las comunidades.
Este control excede con mucho del que es propio de la justicia constitucional, se yuxtapone
innecesariamente al que ejercitan con caracter ordinario los Tribunales contencioso-administrativos
y provoca ademas unos efectos inmediatos rigurosamente contradictorios con el desenvolvimiento
normal de las funciones de autogobierno por parte de los entes autondémicos...».
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- en segundo lugar; las contenidas en los articulos 62 y 64.2.°, establecién- -
dose en este Gltimo que el planteamiento del conflicto positivo de competen-
cia tampoco suspende la eficacia de la disposicion o resolucion objeto del
conflicto, salvo que la acuerde libremente el Tribunal en atencién a los
perjuicios de imposible o dificil reparacion que pudieran derivarse; no .
obstante, «si el conflicto hubiere sido entablado por el Gobierno una vez
adoptada la decision por la Comunidad Auténoma y con-invocacién del
articulo 161.2.° de la Constitucion, su formalizacion comunicada por el
Tribunal suspendera inmediatamente la vigencia de la disposicion, resolucion
o acto que hubiesen dado origen al conflicto».

A la vista de estas dos importantes previsiones cabria afirmar que el
legislador habia llegado a la misma conclusion que la mantenida por RuBio
LLORENTE y ARAGON REYEs. Toda la significacion del articulo 161.2.°
quedaria, en efecto, circunscrita al efecto suspensivo de la disposiciéon con
rango o valor de ley, o disposicion simplemente reglamentaria o resolucion
de las Comunidades Auténomas, -objeto, respectivamente, del correspon- -
diente recurso de incostitucionalidad o del conflicto positivo de competenc1a
promovido por €l Estado frente a las Comunidades Auténomas.

Sin embargo, el desglose que efectua la LOTC va acompafiado de una
tercera referencia al articulo 161.2.° que distorsiona, y desdice, por completo
la inicial conclusion. Por si hubiere alguna duda, la LOTC dedica al supuesto
impugnatorio del articulo 161.2.° de Ja Constitucion justamente todo su titulo
V (arts. 76 y 77), bajo la ribrica, bien significativa, «de la impugnacién de
disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas
prevista en el articulo 161.2.° de la Constitucioén», circunstancia que obliga a
reconocer que estamos en presencia indiscutiblemente de un proceso constitu- -
cional con especificidad y sustantividad propia y diferenciada de los demais.
Afirmacién ésta que, a mayor abundamiento, se ve ratificada por el articulo
2.° f), de la misma LOTC. De esta manera, la peculiaridad de esta via
procesal estriba en que los articulos 76 y 77 de la LOTC han circunscrito la
impugnacion que puede llevar. a cabo .el Gobierno ‘de la Nacién a las.
«disposiciones normativas sin fuerza de ley y.resoluciones emanadas de -
cualquier 6rgano de las Comunidades Autonomas», precisando que, sin
perjuicio de que la impugnacion «se formulara y sustanciara por el procedi-
miento previsto en los articulos 62 a 67 de esta Ley», la i 1mpugna01on podra
basarse en cualquier motivo.

Pues bien, respecto de esta regulamon es necesario formular alguna
pre0151on

Por de pronto, del hecho de que el articulo 77 de la LOTC se remita al
procedimiento previsto en los articulos 62 a 67 de la propia Ley en orden a
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la formulacién y sustanciacion de la impugnacién, no puede concluirse, tal
como mantiene algin autor, la falta de sustantividad del proceso constitucio-
nal que surge como resultado del ejercicio de la impugnacion (9), ya que -el
debate o controversia en el caso del proceso de conflicto de competencia no
se identifica ni es reconducible al objeto mismo de la impugnacion del
articulo 161.2.° Es decir, que los trdmites procedimentales a observar, tanto
en el caso de los conflictos positivos de competencia, como en el de la
impugnacion del articulo 161.2.° de la Constitucidn, sean idénticos -los
mismos, para ser mas exacto- no ampara en forma alguna la tesis de la falta-
de sustantividad de esta ultima via procesal, tratandose, antes bien, de un
fendmeno bastante usual que en la propia LOTC presenta diversas manifesta-
ciones (10). Porque, ademais, si la identificacion de la impugnacién del
articulo 161.2.° con los conflictos positivos de competencia fuera cierta caeria
por su propia base la especifica referencia del articulo 64.2.° de la LOTC al
efecto suspensivo de la disposicion o resolucion objeto del conflicto derivado
de la alegacion del articulo 161.2.°% tal como ya se ha sefalado con
anterioridad. Por lo demas, nada autoriza a afirmar el caracter superﬂuo de
la mencion contenida en el articulo 2.1.°, f), y del titulo V de la LOTC (11).
Tampoco, en fin, parece admisible la opiniéon de RuUBIO LLORENTE y
ARAGON REYESs sobre la posible inconstitucionalidad del titulo V de la

(9) Vid., en este sentido, GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid,
1980, pp. 47, que afirma textualmente:

«La LOTC, desarrollando lo que se ha considerado uno de los enunciados
vacios de la regulacion constitucional, dedica nada menos que un titulo, ¢l
quinto, al procedimiento previsto en el articulo 161.2.° de la CE. Al remitirse el
articulo 77-de la LOTC al procedimiento previsto en los articulos 62 a 67 de la
propia Ley, que son los que regulan los conflictos de competencia positivos, pone
de manifiesto la falta de sustantividad de este proceso. Habran de tenerse en
cuenta las especialidades contenidas en el articulo 76 de la LOTC.» )

(10) Vid., al respecto, mi trabajo El sistema de conflictos..., loc. cit., pp. 121, en nota, en donde
se afirma que «no es, por otra parte, excepcional el supuesto al que se alude (art. 67 de la LOTC).
Piénsese en el articulo 77 de la LOTC que, en relacién a la impugnacidn prevista en el articulo 161.2°
de la Constitucién, prevé que 'su formulacion y sustanciacion se adecuara al procedimiento previsto
para los conflictos positivos de competencia; o en el articulo 79.3.° que, con respecto al recurso
previo de inconstitucionalidad, establece que «el recurso se sustanciara en la forma prevista en el
capitulo II del titulo 1I de esta Ley», es decir, en la misma forma que el recurso de inconstitucionali-
dad. He aqui, pues, como para singulares y especificos procesos constitucionales, desde el punto de
vista estrictamente procedimental, la LOTC prevé que su sustanciacion y tramitacion se haga con
arreglo a las normas propias de otros procesos.

(11) Tal es el caso del razonamiento de SERRERA CONTRERAS Las Comunidades Auténomas
y las impugnaciones del articulo 161.2.9 de nuestra Constitucion, en el vol. col. El Tribunal
Constitucional..., op. cit.,, 111, pp. 2521 y ss., en concreto, p. 2536, expresado en los términos
siguientes: «... si el efecto suspensivo de la xmpugnac:én que el presidente del Gobierno haga de una.
Ley Territorial viene recogido en el articulo 30 de la LOTC y el propio efecto cuando el Gobierno
promueve conflicto de competencia a una Comunidad Auténoma esta dispuesto por partida doble
en los articulos 62 a 64.2%, en realidad sobraba la mencion de la letra f) del ap. 1 del articulo 20y
sobre todo el titulo. V, puesto que tales impugnaciones carecen después de sustantividad, como
lo prueba el que facilmeme se reconduzcan al procedimiento de los conflictos de competencia».
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LOTC, en coherencia con su inicial postura de que toda la significacion del
articulo 161.2.° de la Constituciéon se circunscribe a posibilitar el efecto
suspensivo automatico de las disposiciones y resoluciones autondémicas que
lleguen al T.C. por la via del recurso de inconstitucionalidad o la del conflicto
positivo de competencia (12), ya que, como ha indicado GARciA DE
ENTERRIA, el titulo V de.la LOTC encuentra una explicita cobertura en el
articulo 161.2.° del texto constitucional, explicindose la articulacion entre
este articulo y el 153 en términos, a su juicio, bien sencillos: «el 153 establece
unaregla general, aplicable a todos los sujetos; el 161.2.°, una regla especial,
s6lo utilizable por el Estado» (13).

Este sucinto repaso a algunas de las opiniones doctrinales que mas
tempranamente han analizado el articulo 161.2.°, resulta, a mi modo de ver,
bien indicativo de la complejidad que subyace en el mismo y de la auténtica
distorsién que, a primera vista, produce ¢n el sistema global de control de la
actividad de las Comunidades Autonomas. Por ello esa tendencia de los

autores citados a diluir el alcance del articulo 161.2.°, negando que la

Constituciéon haya previsto una nueva via procesal constitucional que,
sobrepuesta a la prevista en el articulo 153, ¢), implicaria, incluso, la
desnaturalizacion de la funcion misma que corresponde al T.C.

Resulta indiscutible, sin embargo ~tal como ya se ha visto-, que el articulo
161.2.° de la Constitucion y, en su desarrollo, los articulos 76 y 77 de la LOTC
no permiten una conclusion de semejante alcance. Obsérvese que mientras
que en los conflictos positivos de competencia se conocen'y enjuician por el
T.C. disposiciones y resoluciones del Estado o de las Comunidades Autono-
mas por razén de imputarseles un especifico vicio de inconstitucionalidad,
concretamente el no respeto del orden constitucional de distribuciéon de
competencias (14), en la impugnacion del articulo 161.2.° no hay una

(12) - Vid. su.trabajo conjunto, La Jurisdiccion Constitucional, en el vol. col. (dirigido por
GARclia DE ENTERRIA-PREDIERY), La Constitucién Espanola de 1978. Estudio sistemdtico, Civitas,
Madrid, 1980, pp. 797 y ss., en concreto, pp. 851-852, insistiendo en que «el articulo 161.2.° de la
Constitucion sélo a éstos parece referirse (a los conflictos de competencia) y, en consecuencia,. el
objeto de las impugnaciones, el 6rgano legitimado para realizarlas, la suspension automatica de las
norma y competencia del Tribunal para decidir, cuestiones todas ellas previstas en ese precepto
constitucional, unicamente deben trasladarse al procedimiento de resolucién de conﬂlctos entre el
Estado y las Comunidades Autonomas o dc ¢stas entre si».

De ahi que, en su opinidn, la LOTC, en su titulo V, haya extendido el supuesto prevnsto en el
articulo 161.2.° de la Constitucion «a situaciones por. complelo distintas de las que razonablemente

parece haber querido la Constitucion», sin que dicho titulo V pueda tampoco encontrar apoyo, por
la misma razon, en el articulo 161.1.°, d), del propio texto constitucional.

En ultima instancia, es claro, para los citados profesores, que «el titulo V de la Ley Organica

resulta poco concorde con lo dispuesto en el articulo 153, ¢), de la Constituciény.

(13) Vid GaRrcia DE ENTERRIA: La posicién juridica del Tribunal Constitucional en el sistema
espanol: posibilidades y perspectivas, en el vol. col. El Tnbunal Constitucional..., op. cit., 1, pp. 21
y ss.

(14) Sobre este particular extremo, Vid. mi trabajo El sistema de distribucion de competen-
-cias..., loc. cit., pp. 129 y ss. y bibliografia alli citada.
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concrecion semejante, de manera que, alin tratandose también de disposicio-
nes sin fuerza de ley y de resohiciones de las Comunidades Auténomas, la
impugnacion ante el T.C. puede serlo, en principio, por cualquier motivo («La
impugnacion regulada en este titulo, sea cual fuere el motivo en que se base...»,
establece el articulo 77 de la LOTC) (15). Ahora bien, que la impugnacion
pueda, en principio, basarse en cualquier motivo, segin la formula expresa del
‘articulo 77, complica aun mas las cosas. Si el vicio que se imputa a la norma
reglamentaria o a la resoluciéon de una Comunidad Auténoma que se impugna
en base al articulo 161.2.° ante el T.C. puede ser tanto un vicio de
inconstitucionalidad como de simple infraccion de la legalidad, entonces si,
el solapamiento de la jurisdiccion constitucional con la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa pudiera llegar a ser practicamente total y absoluto. Con
la grave distorsion, reparese en ello, de convertir al T.C. en juez de la mera
legalidad, circunstancia a todas luces inadmisible e injustificable.
Recientemente, MEILAN GIL ha tratado de hallar una solucién a la grave
contradiccidn a la que lleva una interpretacion literal del articulo 77 de la
LOTC, intentando armonizarlos articulos 153, ¢) y 161.2.° de la Constitucién
a partir de la constatacion innegable de que el articulo 161.2.° no se reduce
necesariamente a un conflicto constitucional de competencia (ya que el
articulo 77 de la LOTC no reduce o limita, reitero, los posibles motivos de
impugnacion) (16). La interpretacion que aporta MEILAN, tratando de salvar
la operatividad del articulo 161.2.°, sin que por ello quede desnaturalizada la
funcién propia del T.C., se resume en que, con ocasion de la impugnacion,
el T.C. «no ha de decidir sobre la ilegalidad de una disposicién o resoluciéon
de una Comunidad Autonoma apreciando si existe infraccion de una ley
ordinaria», sino que «debe decidir sobre la pertinencia o no de la suspension»,
centrandose en este extremo la cuestion constitucional sobre la que, a juicio
del citado autor, debe pronunciarse el T.C. (17). :
Tampoco me parece, no obstante, que la interpretacion expuesta termine
por resolver satisfactoriamente el problema. El propio MEILAN GIL se hace
eco del tenor literal del articulo 77 de la LOTC cuando, en su parte final,
establece que «la formulacion de la impugnacién comunicada por el Tribunal
producira la suspension de la disposicion o resolucién recurrida hasta que el
Tribunal resu€lva ratificarla o levantarla en plazo no supérior a cinco meses,

(15) Recuerda SERRERA CONTRERAS: Las Comunidades Auténomas..., loc. cit., pp. 2533, que
en el proyecto de LOTC la férmula establecida era la de «sea cual fuere el motivo de
" inconstitucionalidad en que se base», si bien a lo largo de la tramitacién parlamentaria desapareceria
el término «inconstitucionalidad», sin que constc la razén determinante del importante cambio o
modificacién operada.
(16) Vid. su trabajo «Legalidad constitucional y legalidad administrativa en-la actuacion de las
Comunidades. Auténomas», en RAP namero 100-102, vol. III (1983), pp. 2059 y ss.
(7 Loc cit., p. 2077.
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salvo que, con anterioridad, hubiera dictado Sentencian, lo cual presenta un
inocultable obstaculo a la viabilidad de la solucién propuesta, ya que la
-Sentencia decide el fondo del asunto, es decir, se pronuncia sobre el vicio que
se imputa a la disposiciéon 0 resolucion- autondémica impuganda, y no se
identifica con la ratificaciéon o levantamiento de la suspension en plazo no
superior a cinco meses desde que aquella se formalizara, que es, insisto, una
decision que el Tribunal debe adoptar, en su caso, con independencia de
aquélla (18). De manera que, dificilmente puede admitirse que la actividad
del T.C. en relacién a estas impugnaciones quede limitada a «apreciar si se
dan las condiciones para que opere o no la suspension refertda», teniendo en
cuenta, por lo demas, la ambigliedad existente en orden a concretar cuéles son
esas-condiciones a las que debe sujetarse la suspension. Porque, ;en base a qué
criterio determinard el Tribunal si transcurridos cinco meses desde la
suspension se dan o no «las- condiciones para que opere la suspension
referida? ;Acaso sera el examen-del objeto y de la motivacion de la
impugnacion -tal como parece apuntar MEILAN-, 0 no serd mas bien el
tradicional criterio del perjuicio o lesion de dificil reparacion para los
intereses publicos? En ultima instancia, si el T.C. ratificara la suspension ;se.
derivaria de ello necesariamente la anulacion de la disposicion o resolucién
autondémica impugnada? Y a la inversa, ;su levantamiento concluiria necesa-
riamente con el-reconocimiento de la constitucionalidad -o legalidad incluso-
de la actuacién impugnada? Siguiendo la propia tesis de MEILAN todo parece
indicar que no, ya que, en caso contrario, se estaria admitiendo que el juicio
del T.C. no queda cenido a declarar la pertenencia o no de la suspension, tal
como afirma el propio autor. Por tanto, no cabe otra respuesta que la de
reconocer que el levantamiento o ratificacion, en su caso,  de la inicial
suspensién automatica, cuando hayan transcurrido cinco meses sin haberse
dictado Sentencia, no implica juicio alguno sobre el fondo del asunto, sobre
la presunta inconstitucionalidad de la disposicién o resoluciéon impuganada
por el Estado. Piénsese, ademds, que, en otro caso, cuando el efecto
suspensivo del articulo- 161.2.° operase en el ambito de un recurso de
inconstitucionalidad o de un conflicto positivo de competencia, la ratificacion
o lenvantamiento transcurridos cinco meses también tendria que prejuzgar el
sentido mismo del fallo del T.C., conclusion ésta que no encuentra funda-
mento alguno ni en la Constitucion ni en la LOTC.

'(18) Trata de salvar el inconveniente MEILAN GiL, Legalidad constitucional..., loc. cit., p. 2078,
argumentando que, en el articulo 77 de la LOTC, la Sentencia tiene «caracter secundario en cuanto
actividad del T.C.,; ya que e] acento s¢ pone en la decision del T.C. ratificando o levantando la
suspensién. El auto por el que se ratifique o levante la suspension adquiere asi una especial
relevancia en relacién con la eventual sentencia». Y afade: «Y si antes de ia Sentencia, por
transcurso de cinco meses, el T.C. se ha pronunciado ya sobre la suspension (lo que implica el

examen del objeto y de la motivacion de la impugnacion), ya no habra practicamente campo de
maniobra para un pronunciamiento posterior del T.C. sobre el fondo».
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Asi pues, la interpretacion patrocinada por MEILAN no deja de ser un
notable ejemplo del esfuerzo doctrinal que viene realizandose a fin de lograr
una explicaciéon coherente y un encaje sistematico, dentro de la propia-
Constitucion, de esa modalidad impugnatoria, un tanto sui generis, prevista
en el articulo 161.2.° Pero, dicho esto, hay que reconocer que la tesis encierra
en si misma una contradiccion de la que, a mi juicio, no puede liberarse,
fruto, quiza, de la artificiosidad de los presupuestos de los que parte (19).

El balance hasta aqui es ciertamente desconsolador. El articulo 161.2.° de
la Constitucion y los articulos 76 y 77 de la LOCT regulan una modalidad
impugnatoria ante el T.C. que amenaza con desdibujar los trazos definidores
y caracterizadores de la jurisdiccion constitucional. El comodo expediente de
negar sustantividad a esta impugnacion, o de afirmar la incostitucionalidad
del titulo V de la LOTC, o, en fin, de limitar su alcance en los términos
propuestos por MEILAN, no- parece defendible por fuerte que haya sido el
empefio doctrinal.

S6lo la explicaciéon dada por el profesor GARCIA DE ENTERRiA presenta, en
mi opinidn, suficiente consistencia, tanta como para, sin negar la sustantivi-
dad de la impugnacion, lograr una interpretacion minimamente armonica de
los articulos 153, ¢) y 161.2.° de la Constituciéon. Y en esa misma linea
interpretativa, anticipo ya, parece orientarse la jurisprudencia del T.C,,
aunque, justo es reconocerlo no por ello pueda, ni deba, darse por concluldo
el debate.

"~ Enefecto, GARCIA DE ENTERR(IA, tras afirmar explicitameme la sustantivi-
dad del sistema o técnica especifica prevista por ‘el articulo 161.2.° anadira
textualmente que
. la peculiaridad de este conflicto articulado con técnica
impugnatoria y como excepcion a la regla del articulo 153, ¢,

(19) Merece la pena insistir en estos extremos. Si el sentido y la finalidad del articulo 161.2.°
de la Constitucién estriba «en someter al Tribunal Constitucional el poder de veto suspensivo que
en el anteproyecto de Constitucién y en otros ordenamientos, como el italiano, se otorga al
Gobierno (MEILAN, p. 2079), es claro que el T.C. deberia limitarse a decidir sobre la pertinencia
o no de la suspensién, sobre si se dan o no las condiciones para que opere la suspension referida,
sin necesidad, por tanto, de que decida sobre el fondo del asunto. Pero como quiera que el
pronunciamiento sobre la ratificacion o levantamiento de la suspension -segin apunta ¢l propio
MEILAN- implica ¢! examen del objelo y motivacién de la impugnacion, de hecho el T. C. estara
pronunciandose sobre el fondo mismo del asunto. Lo cual se confirma ticitamente cuando el autor
al que vengo refiriéndome afirma que «si antes de la sentencia, por transcurso de cinco meses, el
-. T.C. se ha pronunciado ya sobre la suspension, ya no habra practicamente campo de manioba para
un pronunciamiento posterior del T.C. sobre el fondo». Pues bien, ;no quiere esto decir, con otras
palabras, que el T.C. habrs decidido ya, indirectamente si se quiere, el fondo del asunto? Sélo en
la hip6tesis de que el criterio para el levantamiento o ratificacién de la suspension fuera el criterio
del perjuicio de dificil o imposible reparacién que pudiera derivarse de persistir la suspensién podria
quedar imprejuzgado el fondo del asunto, si bien, en tal caso, tampoco se explicaria la afirmacion
de MEILAN de que «ya no habra practicamente campo de maniobra para un pronunciamiento
posterior del T.C. sobre el fondo».
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es doble: la de disponer el caracter suspensivo inmediato de la
impugnacion respecto a la eficacia de la suspensiéon o resolu-
cion recurridas... (lo cual redunda en-beneficio de la autono-
mia, porque desde su inicio judicializa el conflicto, evitando
controles de oportunidad o politicos), y, en segundo lugar, que
aunque es verdad que lo directamente impugnado no ‘es
materia constitucional, sino administrativa (reglamentos y
actos), no es menos cierto que su trascendencia practica puede
llamar inmediatamente a la cuestion central de los limites de
la autonomia...»
De manera que, establecido asi el significado general de la impugnacion del
articulo' 161.2.°, GARCia DE ENTERRIA concreta ya su alcance seiialando que:

«... el Estado no podré ejercitar esta via impugnatoria mas
que. por esta especifica causa de afectar a los limites constitu-
cionales de la autonomia, Unica en que el Estado parece
legitimado para hacerlo y unica también en el Tribunal
Constitucional, que no es un juez de Derecho administrativo,
puede fallar con la norma cuya aplicacién e interpretacién le
concierne la Constituciéon» (20).

La concrecién del alcance de la impugnacion por el Gobierno de la Nacién
ante el T.C. de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las
Comunidades Auténomas, segin la' tesis que acaba de exponerse, supone
restringir los motivos o causas de impugnacion a los vicios de inconstitucio-
nalidad que afecten, ademas, «a los limites constitucionales de la autonomia»,
restriccion, no obstante, que si bien parece suficientemente fundada en cuanto

“excluye los vicios de mera legalidad, quiza sea excesiva al circunscribir esos
vicios al supuesto de que «afecten a los limites mismos de la autonomiax».
Mientras que la utilizacioén por el Gobierno de la Nacion de la impugnacion
prevista en el articulo 161.2.° no puede hacerse por otro motivo que no sea
la vulneracién de la Constitucion o del correspondiente Estatuto de Autono- .
mia (21), no parece ya tan fundado.cl afirmar que esa vulneracion tiene que

(20) Concretamente, en su trabajo La posicion juridica..., loc. cit., p. 52, dira que «es, en
realidad, un tipo de conflicto singularizado por adoptar la forma impugnatoria», que no contradice
el reparto general de controles sobre las Comunidades Auténomas que la propia Constitucion
establece en el articulo 153, ya que el articulo 161.2.° incorpora una regla especial frente a la general
del articulo 153, regla especial solo utilizable por el Estado.

(21) Ello aun a pesar del tenor literal del articulo 77 de la LOTC que parece dar a entender *

que la impugnacion podra basarse tanto en vicios de inconstitucionalidad como de mera legalidad.
Sin embargo, hay una razén conceptual y dogmatica que obliga ineludiblemente a descartar los
vicios que no sean de inconstitucionalidad. Como ha sefialado, entre otros, MUNOZ MACHADO,
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ver necesariamente con los limites mismos de la autonomia. Recuerda esta
formula a la del articulo 32.2.° de la LOTC, y aunque esta suficientemente
aclarado que esa afectacion al propio ambito de autonomia de la Comunidad
Autonoma no se identifica con el estricto caso de la invasion de ambitos
competenciales ajenos o infracciéon o no respeto del orden constitucional de
distribucion de competencias (22), las dificultades en precisar su alcance y
contornos son evidentes. Y en todo caso, si bien puede encontrarse una
justificacion a que la legitimacion de las Comunidades Auténomas para
interponer recursos de inconstitucionalidad contra las leyes estatales quede
cefiilda. a aquellos casos en que dichas leyes «afecten a su -ambito de
autonomia» (23), cuando es el Gobierno de la Nacién el que impugna en base
al articulo 161.2.° una disposicion reglamentaria o una resoluciéon autono-
mica, ninguna razén atendible parece concurrir para que el Estado solo esté
legitimado, y la acciéon sblo pueda prosperar, en cuanto que las mismas
«afecten a los limites constitucionales de la autonomiax». Creo, en consecuen- .
cia, innecesaria esta ultima precision, con lo que, provisionalmente, podria
concluirse que el articulo 161.2.° de la Constitucion posibilita la impugnacion
por el Estado, con efecto suspensivo de su eficacia, de disposiciones sin fuerza
de ley y resoluciones de los organos de las Comunidades Autonomas por
razén de que éstas hayan incurrido en cualquier vicio de inconstitucionalidad.

Derecho publico de las Comunidades Auténomas, 11, Civitas, Madrid, 1984, pp. 304, «la linca
divisoria entre los dos recursos, y entre las dos jurisdicciones, la administrativa y la constitucional,
hay que buscarla en el parametro de que cada una de ellas se sirve para enjuiciar la validez de las
normas. El Tribunal Constitucional se limita a confrontarlas con la Constitucién y no puede
pedirsele mas, no se le puede convertir .en un juez de la legalidad. La jurisdiccion contencioso-
administrativa debe tener en cuenta.el parametro constitucional, pero cnjuiciara en particular la
validez de los reglamentos confrontandolos con la legalidad vigente. Atendicndo a esta distincién
es claro que el recurso del articulo 161.2.° no es utilizable, por razon de que la norma que se
impugna haya sido dictada con infraccién del procedimiento o por cualquier violacion de la
legalidad, sino por razon de haberse vulnerado directamente la Constitucion. Para que el Tribunal
pueda conocer de las pretensiones de una parte sobre otra, aquéllas deben estar fundadas en una
concreta relacién juridica constitucional. Fuera del circulo del Derecho constitucional (ausserhalb
des Verfassungsrechtskreiss), el Tribunal no actua ni puede pretenderse que extienda su competen-
cian.

(22) Al respecto, baste remitirse a la doctrina del T.C. contenida en su Sentencia de 23 de
diciembre de 1982 (recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Presupuestos de 1982), que,
rectificando en parte la rigurosa interpretacion que habia mantenido en la anterior de 14 de julio
de 1981 (recurso de inconstitucionalidad a proposito de la Ley Organica reguladora de los supuestos
previstos en el articulo 55.2.° de la Constitucién), concluira en el sentido de que la legitimacién
activa de las Comunidades Auténomas en los recursos de inconstitucionalidad no es equivalente ni
coincidente con la exigida en los conflictos de competencia.

(23) Asi, por ejemplo, vid. el razonamiento de RuUBI0O LLORENTE y ARAGON REYES, La
Jurisdiccién constitucional..., loc. cit., p. 867. Con caracter general, sobre esta problematica, baste con
remitirse al’ trabajo de SANCHEZ MORON, «La legitimacidn activa en los procesos constitucionales»,
en REDC num. 9 (1983), pp. 25 y ss.
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3. LA PosICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN'LAS SENTENCIAS
DE 26 DE JULIO DE 1982 Y DE 6 DE FEBRERO DE 1984

El T.C., como ya he anticipado, ha tenido que pronunciarse hasta el
momento en dos ocasiones a proposito del alcance de la i 1mpugna01on prevista
en el articulo 161.2.° del texto constitucional.

En primer lugar, en la Sentencia 54/1982, de 26 de julio, dictada con
ocasion del conflicto positivo de compelenc:a promovido por el Gobierno de
la Nacién respecto al Decreto de 10 de septiembre de 1981 del Consejo
Ejecutivo de la Generalidad (24), el abogado del Estado ejercitaria también,
con caracter subsidiario, la accion prevista en el titulo V de la LOTC, no
limitandose, en consecuencia, a invocar el articulo 161.2.° de.la Constitucion
a fin de lograr la suspension de la eficacia del Decreto de la Generalidad.
Concretamente, el abogado del Estado alegaria que si el T.C. considerara que
el motivo en el que se apoya el conflicto planteado no encuentra cabida en
el marco estricto del titulo IV de la LOTC, se entendiera subsidiariamente
ejercitada la accién al amparo del titulo V de la misma Ley, en cuanto fuera
preciso para que el T.C. entrara en el examen de la norma reglamentaria
cuestionada. '

El T.C. desestimara rotundamente la alegacion del abogado del Estado,
argumentando en los ‘términos siguientes: '

«Con caracter previo al problema del plazo, este Tribunal
debe sefalar que su competencia se circunscribe al examen de
la constitucionalidad y no de la legalidad, y habiéndose alegado
motivos de mera ilegalidad, no procede entrar en el examen de
los mismos, pues, al efecto, la via procedente seria la judicial -
ordinaria y, dentro de ésta, la contencioso-administrativa, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 153, ¢, de la
Constitucion, especialmente a la vista de la reciente Ley
34/1981, de 5 de octubre, por la que se dictan normas

. complementarias sobre legitimacion en el recurso contencxoso-
administrativo...» (F.J.1.9).

La posicion del T.C. es, por tanto, clara y taxativa. El ejercicio de la accion
impugnatoria del articulo 161.2.° de la Constitucion encuentra un limite

(24) El Decreto de la Generalidad, origen de la controversia competencial, venia a determinar
las funciones a realizar por el personal ¢on categoria de administrativo, a la vez que ampliaba la
escala de puestos de trabajo de la Generalidad, afiadiendo la categoria de auxiliar administrativo.
Por su parte, el Estado planteara el conflicto por entender que con tal regulacion se esta infringiendo
- el articulo 149.1.18.2 de la Constitucién en relacion con el articulo 10.1.1.2 y disposicién transitoria
6.2 in fine del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

140



LA IMPUGNACION PREVISTA EN EL ARTICULO 161.2.0 DE LA CONSTITUCION

infranqueable en la propia naturaleza de los vicios que se imputen a la
disposicion reglamentaria o simple resolucion de la Comunidad Auténoma,
.yaque el T.C. circunscribe su competencia al examen de la constitucionalidad
de las normas y excepcionalmente, en su caso, actos del Estado o de las
Comunidades Auténomas.

En segundo lugar, la Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, nos sitiia ya, por
vez primera, ante el ejercicio directo por el Gobierno de la Nacién de la
acciéon impugnatoria prevista en el titulo V de la LOTC, con ocasién de la
resolucion del presidente del Parlamento de Navarra de 25 de agosto de 1983
proponiendo a Su Majestad el Rey la designacion de don José Angel Zubiaur
Alegre como presidente del Gobierno de Navarra. Impugnacion que se
-fundamentaria en la vjolacién del articulo 29.3.° de la Ley Organica 13/1982,
de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra.

Los fundamentos juridicos alegados por el abogado del Estado a fin de
justificar la procedencia de la impugnacion ejercitada acertarian, a mi juicio,
a precisar con gran rigor los limites en los que se desenvuelve esta singular
via procesal En concreto, sefialara el abogado del Estado que:

«La LOTC dlbuJa en su titulo V y en virtud del articulo
161.2.° de la C.E., un procedimierito residual de impugnacién,
que asume asi un caracter subsidiario o de cierre en el sentido
de que en él se incluyen todos los supuestos de impugnacién.
ante el T.C. de disposiciones y resoluciones de las Comunida-
des Auténomas que no puedan escudarse en los recursos de
inconstitucionalidad -por no tratarse de leyes o actos con
fuerza de ley- o en los conflictos de competencia —por no tener
la impugnacién su fundamento en un juicio de competencia. El
titulo V establece, en todo caso, un procedimiento jurisdiccio-
nal constitucional; la impugnacién que en él se prevé ha de
tener caracter y fundamento constitucional, como este T.C. ha
declarado expresamente en su Sentencia 54/1982, de 26 de
julio, y como se deduce de argumentos de Derecho compa-
rado» [Antecedente 2.°, e)]. » '

* Precisara ain mas el abogado del Estado las caracteristicas de la impugna-
cién que ejercna el Gobierno de la Nacion y anadira, en este sentido, que:

«Para precnsar el fundamento constitucional exigible para la
promocion del procedimiento del titulo V de la LOTC hay que
tener en cuenta que la amplia expresion del articulo 77 de la
misma Ley, “sea cual fuere el motivo en que se base”, debe ser
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delimitada en un doble sentido; en primer lugar, el motivo que
se invoque ha de tener caracter juridico-constitucional, o, para
ser mas preciso, debe extraerse del bloque de la constitucionali-
dad. Por otro lado, ese motivo no puede ser la mera incompe-
tencia, ya que entonces deberia haberse formalizado conflicto»
[Antecedente 2.°, f)].

Justificara seguidamente ¢l abogado del Estado la correccion formal de la
impugnacion en cuanto se dirige contra un acto que, «aun cuando se presenta
con forma de propuesta, tiene por si un valor resolutorio, al ser la decision
del presidente del Parlamento Foral un tramite esencial dentro del procedi-
miento y al tener un valor materialmemte resolutorio», afiadiendo a continua-
cién que: '

«En cuanto a la relevancia juridico-constitucional del hti-
gio, vendria dada en primer lugar por la naturaleza de normas
constitucionales interpuestas de las que han de aplicarse para
la resolucion de la impugnacion, ya que la Ley Organica de
Reintegracion y Amejoramiento de Fuero (LORAFNA) se
integra en el bloque de constitucionalidad que ha de servir de
parametro para los pronunciamientos de la jurisdicciéon consti-
tucional. Y, en segundo lugar, habria que atenerse a la
trascendencia juridico-constitucional del propio. objeto del
litigio. Del alcance de las funciones del presidente de la
Diputacion Foral -alcance trascendente a la propia Comuni-
dad Foral- se desprende la legitimacion del Gobierno de la
Nacién para velar por la correcta aplicacion de los preceptos

" estatutarios que rigen el procedimiento de designacion» [Ante-
cedente 2.°, h)]. .

Finalmente, observa con agudeza el representante del Gobierno de la
Nacién algo que, en mi opinion, resulta del mayor interés. Observa, en efecto,

que: . . . ..
«... ¢l objeto dc la impugnacién no es un acto administra-

tivo, ni aparece sometido a normas de Derecho administra-
tivo, con lo que la falta de jurisdiccion del orden contencioso-
administrativo. corrobora la pertinencia del planteamiento
procesal efectuado» [Antecedente 2.° -h), in fine)].

El T.C. ratificara en lo sustancial el planteamiento del abogado del Estado,
y asi, en el F.J. 4.° concluira:

«Otra objecion de caracter previo que debemos despejar
antes de entrar en la cuestion de fondo consiste en mantener
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que en este caso es inaplicable el procedimiento de impugna-
cion por el Gobierno de la Nacion previsto en el articulo 161.2°
de la C.E. y el titulo V de la LOTC por tratarse de una cuestion
de legalidad y no de constitucionalidad y al ser el acto
impugnado un mero acto de tramite.

Para resolver esta objecion es necesario efectuar unas
consideraciones acerca del acto de nombramiento de presi-
dente de la Diputaciéon Foral. Se trata de un acto compuesto
en el que concurren, de una parte, la decision del Parlamento
Foral que culmina el procedimiento previsto en el articulo 29
de la LORAFNA, que ha venido a actualizar el Régimen Foral -
de acuerdo con la disposicion adicional primera de la C.E., y
de otra, el nombramiento por Su Majestad el Rey y el refrendo
‘por el presidente del Gobierno, de acuerdo con el articulo 64
de la C.E., el cual asume la responsablhdad a que se refiere el
numero 2 del propio precepto.

En consecuencia, y en.relaciéon a la primera parte de la

. objecion suscitada, no cabe duda de que el acto compuesto de
’ nombramiento, el cual comprende cada uno de los que lo
forman, ha de incluirse en su conjunto y en cada una de las -
partes dentro de la materia constitucional, por lo que el T.C.
no puede compartir la tesis de que la cuestion planteada sea de
mera legalidad, ya que trasciende de la misma para incidir en
el orden constitucional.

Por otro lado, tampoco puede admitirse que el acto del
Parlamento Foral sea de mero tramite, dado que culmina el
procedimiento a seguir por la Comunidad Foral -dotada de
personalidad juridica-, al que pone fin. Por ello se configura
como un acto de caracter resolutorio, sin perjuicio de que,
dada la naturaleza de acto compuesto que tiene nombra-
miento, la decisiéon de la Comunidad pase a mtegrarse en tal
acto, del que forma parte.

Las consideraciones anteriores conducen a la conclusion de
que es aplicable el procedimiento de impugnacién previsto en
el articulo 161.2.° de la C.E. y, en-desarrollo del mismo, por el
titulo V de'la LOTC.»

El T.C., por tanto, no cuestiona en momento alguno la sustantividad de la
impugnacién ejercitada con arreglo al articulo 161.2.° de la Constitucién y
articulos 76 y 77 de la LOTC, limitandose a reiterar que, en la medida en que

el vicio imputable al acto que se impugna sea un vicio de inconstitucionalidad
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-y lo es, en el caso concreto, la-decision del presidente del Parlamento Foral
de Navarra-, la via impugnatoria podra ser adecuadamente utilizada por el
_Gobierno de la Nacion.

4. REFLEXION FINAL

Llegados a este punto, segin ha quedado delimitado, en principio, €l
alcance de la impugnacion prevista en el articulo 161.2.° de la Constitucion,
y segun la propia doctrina del T.C., es posible establecer 'ya algunas
conclusiones. -

‘Por de pronto, habra que admitir que cuando la impugmacién venga
apoyada en la violacién de las reglas de distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades Autdnomas, en realidad la impugnacién pierde
toda su sustantividad, configurindose necesariamente como un conflicto
positivo de competencia. No hay, en tal caso, lugar a utilizar la via
impugnatoria con arreglo a los articulos 76 y 77 de la LOTC, porque, dados
los términos de los articulos 62 y 64.2.° de la misma, también el efecto
suspensivo se lograra siempre que el Gobierno de la Nacién promotor del
conflicto invoque el citado articulo 161.2.° (25). Se produce, de este modo, .
una primera delimitacion del alcance de la impugnacién respecto de los
conflictos positivos de competencia, no habiendo lugar, por tanto, a una
identificacion entre ambos procesos constitucionales. '

.La impugnacién procedera, en suma, cuando el vicio de inconstitucionali-
dad imputable a las disposiciones sin fuerza de Ley o resoluciones de los
organos de las Comunidades Autonomas sea distinto al de infraccion o
vulneracion del orden constitucional de distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas. Queda asi limitado el recurso o
impugnacion del articulo 161.2.° a supuestos excepcionales —en cuanto que la
mayoria de los vicios de inconstitucionalidad imputables a las disposiciones
y actos de las Comunidades Auténomas seran vicios referibles a la vulnera-
cion del orden constitucional de distribucion de competencias—, con relacion

(25) En este mismo sentido, vid. MuNoz MAcHADO, Derecho publico..., op. cit., p. 3085,
afirmando que «si las 1mpugnac1ones del articulo 161 2.% sc plantean, tramitan y resuelven como
conflictos de competencia, el dnico interés que podria restar al Gobierno para no utilizar
directamente la via de los conflictos es el caracter suspensivo del recurso del 161.2.° Pero como

- . resulta que el articulo 62 LOTC permite también al Gobierno que al plantear un conflito invoque .

el articulo 161.2.° de la Constitucion solicitando que se suspenda la efectividad de la disposicion
o resolucion que, en su caso, haya dado lugar al conflicto, aquella supuesta ventaja se difumina.
Tampoco resulta mas atractivo -afiade MuKoz MACHADO- el recurso en cuestion porque sea
posible prescindir al usarlo del requerimiento previo a las Comunidades Auténomas, porque
también el articulo 62 de la LOTC autoriza al Gobierno a prescindir del mismo y plantear de forma
directa el conflicton. -
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a los cuales, no obstante, también la jurisdicciéon contencioso-administrativa
serd competente, como regla, para su enjuiciamiento. Podria pensarse que
cuando el vicio de inconstitucionalidad fuera imputable a una actuacion de
los 6rganos de las Comunidades Autonomas, la via impugnatoria procedente
deberia ser la de la jurisdiccion contencioso-administrativa, dado que -ésta
puede conocer de cualquier infracciéon del ordenamiento juridico (26), y dado
que la_Administracion del Estado esta legitimada para impugnar ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa cualquier actuacion de los 6rganos
administrativos de las Comunidades Autoénomas que se encuentren sujetos al
Derecho administrativo (articulo 2.° de la Ley de 5 de octubre de 1981) (al
igual que lo esta, por otra parte, para impugnar aquellos acuerdos de las
Corporaciones Locales que incurran en infraccion del ordenamiento juridico,
tal como establece el articulo 9.° de la Ley de 28 de octubre de 1981). De esta
manera, las posibilidades ofrecidas por el articulo 161.2.° quedarian aun mas
constrefiidas para supuestos verdaderamente limites, como si de una clausula
residual o de cierre del sistema de control se‘tratase. No otro seria el caso, en
fin, de las resoluciones y actos de los 6rganos de las Comunidades Autonomas
no administrativos, especialmente los organos de las Asambleas Legislativas,
tal como evidencia la Sentencia del T.C. de 6 de febrero de 1984 (27).

Sin embargo, nada autoriza esa restriccion. Verdad es que se produce de
este modo una yuxtaposiciéon ‘entre la junsdiccion propia del T.C. y la
jurisdiccién contencioso-administrativa, lo cual puede dar origen a complica- _
dos problemas juridico-procesales en nada deseables. Pero no menos cierto es
que esas dificultades no son desconocidas. Piénsese en el juego de la Ley de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona de 26
de diciembre de 1978 respecto de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-
Administrativa de 27 de diciembre de 1956, o piénsese, igualmente, en la -
dualidad jurisdiccional a la que irremediablemente puede avocar el propio
sistema constitucional de conflictos positivos de competencia. ;O es que -
acaso la norma reglamentaria o resolucion de una Comunidad Auténoma
objeto de un conflicto positivo de competencia no puede ser también objeto
de un recurso contencioso- admmlstratwo fundado en el mismo vicio de
incompetencia? (28).

(26) Mas aun, para MuRoz MACHADO, Derecho publico..., op. cit., p. 305, serd mas ventajosa
la utilizacién de la via contencioso-administrativa, ya que en ésta, ademas, «se podran hacer valer
otros argumentos de legalidad, distintos de los estrictamente constitucionales, con lo que las
posibilidades de que el recurso prospere se incrementaran».

(27) Coincido asi con MuRoz MacHADO, Derecho publico.... op. CII p. 305.

(28) La posibilidad es incuestionable, si bien, bueno sera recordar, que la, propia LOTC ha
previsto, en su articulo 61.2.%, que «cuando se plantease un conflicto de los mencionados en el
articulo anterior con motivo de una disposicién, resolucion o acto cuya impugnacion estuviese
pendiente ante cualquier Tribunal, éste suspendcra el curso del proceso hasta la decision del
conflicto consmucmnal» medida cautelar que minimiza el problcma Junto a ello, «la-decision del
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La dualidad jurisdiccional es, pues, inevitable, aunque -tampoco absoluta-
mente anémala. Por lo demas, el Estado, cuando el vicio sea de inconstitucio-
nalidad, es l6gico que haga uso de la impugnacion ante el T.C., en cuanto que
de la misma se deriva el efecto suspensivo automatico, durante cinco meses
al menos, de la eficacia de la norma o resolucion autonémica, efecto que no
se dara si opta por la.via contencioso-administrativa. En contrapartida, el uso
de esta ultima permite la alegacion de cualesquiera vicios de inconstituciona-
lidad, si, pero también y sobre todo, de mera ilegalidad, con lo que’ queda
ampliamente matizado el alcance e incidencia de ese coyuntural solapamiento
de ambos ordenes jurisdiccionales. Y no. se olvide, en fin, que la via abierta
por el articulo 161.2.° de la Constitucién posibilita el enjuiciamiento de
determinadas actuaciones de los érganos de las Comunidades Auténomas
que, en caso contrario, hoy por hoy, no serian susceptibles de control
jurisdiccional alguno. '

Tribunal Constitucional vinculara a todos los poderes publicos y tendra plenos -efectos frente a
todos» (art. 61.3.° de la LOTC), con lo que el sistema ofrece suficientes soluciones para obviar los
inconvenientes del uso alternativo de una u otra via jurisdiccional. Pues bien, la misma solucién
cabe dar al caso de la impugnacion del articulo 161.2.° de la Constitucién que viene examinandose.
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