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1. INTRODUCCIÓN

Establece el artículo 161.2.° de la Constitución Española de 1978 que,

«El Gobierno podrá impugnar ante el Tribunal Constitucio-
nal las disposiciones y resoluciones adoptadas por los órganos
de las Comunidades Autónomas. La impugnación producirá la
suspensión de la disposición o resolución recurrida, pero el
Tribunal, en su caso, deberá ratificarla o levantarla en un plazo
no superior a cinco meses.»

Como es notorio, la referida previsión constitucional ha suscitado no poca
perplejidad entre la doctrina en cuanto que, al establecerse esa específica y
singular impugnación ante el Tribunal Constitucional (en adelante T.C.),
parece quedar distorsionado el esquema general que la propia Constitución
configura en otros artículos en orden a la concreción de las competencias del
T.C. y al alcance mismo del control jurisdiccional de la actividad de las
Comunidades Autónomas.

Ha solido explicarse, al respecto, que la redacción actual del artículo 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 artículo 143 del
anteproyecto de Constitución, el cual incorporaba un sistema o, más bien, una
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técnica de control por el Gobierno de la Nación de las Leyes de las
Comunidades Autónomas prácticamente coincidente con la prevista en el
articuló 127 de la-Constitución italiana de 1947. La técnica de control
consistía, en esencia, en reconocer al Gobierno de la Nación una potestad de
veto de las normas o disposiciones legales emanadas de las Asambleas
Regionales para su reconsideración por las mismas, exigiéndose, en caso de
persistir la Asamblea en el mantenimiento del texto inicial, que su aprobación
lo fuera, en segunda lectura, por mayoría absoluta (1). Este artículo 143 del
anteproyecto elaborado por la ponencia constitucional, que procedía del texto
presentado por los representantes de UCD y al cual formularon voto
particular los del Grupo Socialista, Minoría Catalana y Partido Comunis-
ta (2), quedaría, sin embargo, suprimido tras el trámite subsiguiente del

(1) Decía, en concreto, el artículo 143 del anteproyecto de Constitución (publicado en el
«BOO.del dia 5 de enero de 1978) que:

«1. Los textos aprobados por la Asamblea del Territorio Autónomo serán
inmediatamente comunicados por el presidente de éste al Gobierno. Este, en el
plazo de un mes, podrá solicitar de la Asamblea una segunda deliberación sobre
todos o algunos de los extremos del mismo. En este caso, el texto, para ser.
aprobado como Ley Territorial, requerirá la votación favorable de la mayoría
absoluta de los miembros de la Asamblea.

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

3. El plazo antes indicado puede reducirse en una tercera parte, cuando el
proyecto en cuestión hubiera sido declarado urgente por la Asamblea del
Territorio Autónomo.»

El paralelismo con el artículo 127 de la Constitución italiana de 1947 era evidente, ya que, según
el tenor literal de éste:

«Toda ley aprobada por el Consejo Regional se pondrá en conocimiento del
Comisario que, salvo en caso de oposición por parte del Gobierno, deberá dar
el visto bueno en el plazo de treinta días a partir del de la comunicación.

La ley se promulgará a los diez días de su visto bueno, entrando en vigor no
antes de los quince días de su publicación. Si una ley es declarada urgente por
el Consejo Regional, y el Gobierno de la República lo admite, tanto la
promulgación como la entrada en vigor no estarán subordinadas a los términos
indicados.

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

En el caso de que el Consejo Regional ta aprobara nuevamente por mayoría
absoluta de sus miembros, el Gobierno de la República estará facultado, dentro
de los quince días de la comunicación, para promover la cuestión de legalidad
ante el Tribunal Constitucional, o la de competencia por discrepancia de
intereses ante las Cámaras. En caso de duda dicho Tribunal decidirá a quién
corresponde la competencia.»

(2) Así se señala en las Actas de la Ponencia Constitucional, documento de incuestionable valor
que ha visto recientemente la luz con ocasión de su publicación por la Revista de las Cortes
Generales núm 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 artículo 154.2.° que, prácticamente sin cambios ni variaciones, ni
apenas discusión parlamentaria, se convertiría a la postre en el artículo 161.2.°
del vigente texto constitucional (3).

La supresión de la técnica del veto suspensivo se compensaba, pues, con
la introducción del actual' artículo 161.2.°, artículo a través del cual los
constituyentes parecen perseguir sencillamente el posibilitar la suspensión
automática, por un plazo máximo de cinco meses, de la eficacia de las
disposiciones y resoluciones que el Gobierno de la Nación decida impugnar
ante el T.C. Tras la equívoca ambigüedad de la redacción del precepto, no
otra, en efecto, será la finalidad última, la razón de ser, del mecanismo
impugnatorio previsto, tal como de manera contundente explicaría en la
comisión constitucional del Senado el profesor, y en aquel momento senador,
Lorenzo MARTÍN-RETORTILLO. Por su interés y significación a los efectos del
análisis que me, propongo llevar a cabo del artículo 161.2.°, merece ser
recordado un fragmento de su intervención en defensa de la enmienda por él
presentada al artículo en cuestión. Diría así:

«Pero hay una segunda apariencia que perturba e incita a la
duda cuando se nos dice que el Gobierno podrá impugnar
disposiciones de las Comunidades Autónomas. Por supuesto
que la impugnación de las resoluciones de las Comunidades
Autónomas está abierta a cualquier ciudadano, pero no sólo las
de las Comunidades Autónomas, sino las del propio poder
central, que podrán ser impugnadas ante lo contencioso-
administrativo. ¿Quiere esto decir que esta vía que aquí 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 debía decirse de una manera

(3) Ninguna justificación, ni aclaración, acerca de las razones que aconsejaron la supresión de
la técnica del veto suspensivo y su sustitución por el mecanismo de la impugnación directa de las
disposiciones y resoluciones de los órganos de las Comunidades Autónomas ante T.C. con efecto
suspensivo automático de la eficacia de las mismas podrá hallarse en el informe de la Ponencia
Constitucional (publicado en el «BOC» del dia 17 de abril de 1978).

Por lo demás, la única modificación que a lo largo del debate constitucional se registraría en la
redacción del inicial articulo 154.2.° (actual artículo 161.2.°) fue la relativa al plazo en que el T.C.
debe ratificar o levantar la suspensión de la eficacia de la resolución o disposición impugnada.
Mientras que el Congreso de los Diputados lo fijaría en seis meses, el Senado lo reduciría a tres,
para, finalmente, la Comisión Mixta concretarlo en cinco meses.

Al margen de la señalada modificación, sólo cabe destacar, de manera significativa, la enmienda
-e intervención subsiguiente- que, al entonces artículo 155 del Proyecto, mantuvo en el Senado el
profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, enmienda a la que seguidamente se aludirá a fin de precisar
la finalidad real perseguida por los constituyentes con la impugnación o recurso previsto.
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directa. El núcleo, el meollo de este artículo va en el sentido
de que la impugnación producirá la suspensión. Es aquí donde
nos encontramos con lo importante, el tema de los conflictos,
de las contiendas entre el poder central y las Comunidades
Autónomas que aquí se resuelven por esta vía de la suspensión
sin declararlo de una manera paladina, abierta, inicial, sino

. que se viene diciendo luego» (4).

Pues bien, aun cuando la intención de los constituyentes no fuera otra que
la de arbitrar un mecanismo que permitiera a instancia del Gobierno de la
Nación la suspensión automática de las disposiciones y resoluciones de los
órganos de las Comunidades Autónomas, lo cierto es que, tal como se
redactará el artículo 161.2.° de la Constitución, surge de inmediato la duda de
si la especificidad de la previsión se ciñe a posibilitar la suspensión
automática de las disposiciones, con rango de ley o simplemente reglamenta-
rias, y resoluciones de las Comunidades Autónomas que se impugnan ante el
T.C. cuando así proceda, a través del recurso de inconstitucionalidad o del
planteamiento del correspondiente conflicto positivo de competencia, o si,

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

La enmienda que propondría MARTÍN-RETORTILLO iba dirigida a la supresión del párrafo 2.° del
artículo 155 del Proyecto de Constitución (actual art. 161.2.°), aduciendo que:

«Al Tribunal Constitucional hay que reservarle las tareas más relevantes. No
se olvide que la propia Constitución determina el número de jueces constitucio-
nales, que no son numerosos, mientras son amplias las competencias que se les
encomiendan. Por otro lado, está bien que el Tribunal enjuicie leyes, pero no que
enjuicie reglamentos y, menos aún, actos administrativos, por muy de las
regiones autónomas que sean. Cuando el 147 (actual art. 153) se refiere al control
de la actividad de los órganos de las colectividades autónomas, se alude allí al
Tribunal Constitucional, pero para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes
regionales [letra a)]. Eso si que es lógico. Y para controlar a la región autónoma
y a sus normas están, según la previsión del precepto -letra c)-, los Tribunales
de lo contencioso-administrativo. Es lógico que dicha tarea la realicen estos
Tribunales, como ya vienen haciéndolo hasta ahora con acierto en relación con
los entes locales. O, tal vez, pudiera ser éste uno de los cometidos del Senado.
Pero no del Tribunal Constitucional. El suprimir el párrafo que se contempla no
implica -que surja una zona de indefensión frente a posibles extralimitaciones de
los entes regionales.

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

No obstante, una vez expuesta en la justificación de la enmienda su opinión acerca de que «para
controlar a la región autónoma y a sus normas (que no sean leyes) están ... los Tribunales de lo
Contencioso-administrativo», ya que «bs lógico 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 minorías regionales para dejar el precepto tal como estaba redactado, el senador
rectificaría parcialmente al final y llegaría a afirmar, teniendo en cuenta prioritariamente el efecto
suspensivo de la impugnación, que «así, 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 opinión mayoritaria retiro mi enmienda y prescindo de ella».
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por el contrario, el artículo 161.2.° ha previsto en realidad, además del efecto
suspensivo, una específica vía impugnatoria sobrepuesta a la del recurso de
inconstitucionalidad y a la del conflicto positivo de competencia. En suma,
el tenor literal del artículo 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 demás.

2. LA CUESTIÓN DE LA DOCTRINA

La doctrina iuspublicista no tardaría en hacerse eco de la cuestión que
acaba de señalarse. Destacará, de este modo, la posición que mantendrán
tempranamente los profesores RUBIO LLÓRENTE y ARAGÓN REYES, coinci-
dente, diré ya, con la primera de las alternativas a modo de hipótesis
planteadas más arriba. Es decir, para los citados autores, el artículo 161.2.° no.
prevé una específica y sustantiva vía procesal de impugnación ante el T.C.,
radicando, antes bien, toda su originalidad en dotar de eficacia suspensiva
automática a los recursos de inconstitucionalidad y a los conflictos positivos
de competencia que el presidente del Gobierno de la Nación y este último
planteen ante el T.C. respecto de disposiciones con rango y valor de ley, o
disposiciones simplemente reglamentarias y meras resoluciones de los órga-
nos de las Comunidades Autónomas. Dicho con sus propias palabras:

«La impugnación ante el Tribunal Constitucional de las
disposiciones y resoluciones de los órganos de las Comunida-
des Autónomas no supone, en efecto, más que la vía para
instrumentar los conflictos de competencia entre el Estado y
las Comunidades Autónomas a que se refiere el ap. 1.° c) del
mismo artículo. Cuando la medida de la Comunidad Autó-
noma objeto de ataque tenga rango legal, la vía procedente será
la del recurso de inconstitucionalidad; cuando, por el contra-
rio, se trate de disposiciones o resoluciones de rango infralegal,
pero el motivo de la impugnación no sea la inconstitucionali-
dad de las medidas, sino la de su ilegalidad, la vía de la
impugnación será la contencioso-administrativa, según esta-
blece el artículo 153, c). Las disposiciones que sin tener rango
legal sean atacadas por inconstitucionales, sólo pueden ser, en
consecuencia, aquéllas mediante las cuales las Comunidades
Autónomas se interfieran en el ámbito de la competencia
estatal, violando con ello el Estatuto, que, aunque la Constitu-
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ción no lo precise, es evidente que ha de ser uno de los
parámetros utilizados por el Tribunal Constitucional para
apreciar la constitucionalidad de los actos del poder...» (5).

Quiere decirse, en consecuencia, que «la única norma significativa (del
artículo 161.2.°) es, por tanto, la contenida en la segunda proposición de este
apartado, al establecer para el Estado un privilegio del que no gozan las
Comunidades Autónomas» (6), coincidiendo, pues, con las observaciones que
ya formulara en su momento Lorenzo MARTÍN-RETORTILLO. Por otra parte,
queda de este modo salvada la yuxtaposición -incluso, para algunos,
auténtica contradicción, aunque, advertiré ya, tal contradicción no pasa de ser
mera apariencia y, por tanto, inexistente- que se produciría, en caso
contrario, entre el artículo 161.2.° y el artículo 153, c), ambos del texto
constitucional, a la vez que logra mantenerse en pie la regla de que el T.C.
no debe conocer más que de la inconstitucionalidad de las leyes y disposicio-
nes con rango y valor de Ley y -excepcional, aunque justificadamente, por
hallarse enjuego nada más ni nada menos que el sistema constitucional de
distribución de competencias- de la adecuación al bloque de la constituciona-
lidad de las disposiciones reglamentarias y resoluciones de las Comunidades
Autónomas o del propio Estado, por medio ahora del proceso constitucional
de conflictos de competencia (7). Si, al margen del supuesto específico que
acaba de señalarse (los confictos de competencia), al T.C. pudieran llegar
impugnaciones o recursos contra disposiciones y resoluciones administrati-
vas, o de otros órganos estatales y autonómicos, basándose, más aún, la

(5) Vid. RUBIO LLÓRENTE y ARAGÓN REYES: «Enunciados aparentemente vacíos en la
regulación constitucional del control de constitucionalidad», en Revista de Esludios Políticos núm.
7 (1979), pp. 161 y ss., en concreto, p. 165. .

(6) RUBIO LLÓRENTE y ARAGÓN REYES, Enunciados..., loe. cit., p. 165.
(7) No me parece acertada la postura de TOLIVAR ALAS cuando señala en su trabajo Vn

supuesto excepcional de control: el número 2 del articulo 161 de la Constitución Española, en el vol.
col. El Tribunal Constitucional. III, IEF, Madrid, 1981, pp. 2661 y ss., en concreto, pp. 2676-2677,
que «... las resoluciones y disposiciones administrativas no debieron en ningún caso salir de la órbita
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa a la cual no le son extraños, sino todo lo contrario,
los vicios de incompetencia», ya que, a pesar de las razones que el autor aporta en apoyo de su
critica, algunas dignas de consideración, es indiscutible que en el proceso constitucional de
conflictos de competencia se cuestiona naila menos que el propio alcance del orden constitucional
de distribución de competencias -de ahi que la Sentencia que ponga fin al conflicto deba ceñirse,
según establece el artículo 66 de la LOTC, a declarar la titularidad de la competencia objeto de la
controversia y, en su caso, como consecuencia subsiguiente a la inicial declaración de titularidad,
a la anulación de la disposición o resolución-; la importancia y relevancia del juicio me parece que
justifica sobradamente que el T.C. pueda conocer de los conflictos cómpetencialcs entre el Estado
y las Comunidades Autónomas, 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 cuestión trascendental ya me he pronunciado, no obstante, en mi trabajo
«El sistema de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Autónomas en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en REDC núm. 12 (1984), pp. 141 y ss.
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impugnación en cualesquiera motivos o circunstancias, la realidad es que las
dificultades serían enormes en punto a deslindar la competencia del T.C. de
la competencia que el artículo 153, c), de la Constitución reconoce y atribuye
a la jurisdicción contencioso-adminstrativa.

En suma, la interpretación de los profesores RUBIO LLÓRENTE y ARAGÓN
REYES busca ante todo la coherencia dogmática y sistemática del texto
constitucional en el extremo que nos ocupa, tratando de amortiguar al
máximo el alcance y significado del artículo 161.2.° Pero lo cierto es que, a
mi juicio, su explicación no termina de encajar con lo que, quiérase o no,
establece el citado precepto constitucional. Circunstancia ésta que explica la
total perplejidad y profunda crítica de TOLIVAR ALAS al artículo 161.2.°,
precisamente por entender que se abre la posibilidad de impugnar ante el T.C.
-con independencia de las demás vías procesales, en concreto, la del recurso
de insconstitucionalidad y la de los conflictos positivos de competencia-
cualquier disposición o resolución de las Comunidades Autónomas por
cualquier motivo, inclusive, pues, la mera ilegalidad, ya que «el texto no se
refiere ni siquiera a presuntas violaciones constitucionales» (8).

La aprobación de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (en adelante
LOTC) tampoco puede decirse que viniera a clarificar definitivamente el
problema. Si bien ha despejado toda duda en relación a la sustantividad y
especificidad del supuesto impugnatorio del artículo 161.2.°, no por ello
queda justificado y, sobre todo, delimitado el alcance de esta vía impugnato-
ria.

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

- en primer término, la contenida en el artículo 30. Aunque, como regla,
la interposición del recurso de insconstitucionalidad no produce ni conlleva
la suspensión de la vigencia y aplicación de la ley recurrida, trátese de ley
estatal o de ley dictada por una Comunidad Autónoma, se prevé en este
artículo 30 de la LOTC que cuando el presidente del Gobierno de la Nación
presente recurso de insconstitucionalidad contra una ley autonómica, si alega
o se ampara en el artículo 161.2.° de la Constitución, la interposición del
recurso determinará automáticamente la suspensión de la ley; y,

(8) Vid. TOLIVAR ALAS, Un supuesto excepcional..., loe. cií., pp. 2674. Por su parte, LEGUINA
VILLA, Escritos sobre autonomías territoriales, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 88-89, afirmará que
«menos acertado me parece todavía 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 carácter ordinario los Tribunales contencioso-administrativos
y provoca además unos efectos inmediatos rigurosamente contradictorios con el desenvolvimiento
normal de las funciones de autogobierno por parte de los entes autonómicos...».
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- en segundo lugar, las contenidas en los artículos 62 y 64.2.°, establecién-
dose en este último que el planteamiento del conflicto positivo de competen-
cia tampoco suspende la eficacia de la disposición o resolución objeto del
conflicto, salvo que la acuerde libremente el Tribunal en atención a los
perjuicios de imposible o difícil reparación que pudieran derivarse; no
obstante, «si el conflicto hubiere sido entablado por el Gobierno una vez
adoptada la decisión por la Comunidad Autónoma y con-invocación del
artículo 161.2.° de la Constitución, su formalización comunicada por el
Tribunal suspenderá inmediatamente la vigencia de la disposición, resolución
o acto que hubiesen dado origen al conflicto».

A la vista de estas dos importantes previsiones cabría afirmar que el
legislador había llegado a la misma conclusión que la mantenida por RUBIO
LLÓRENTE y ARAGÓN REYES. Toda la significación del artículo 161.2.°
quedaría, en efecto, circunscrita al efecto suspensivo de la disposición con
rango o valor de ley, o disposición simplemente reglamentaria o resolución
de las Comunidades Autónomas, objeto, respectivamente, del correspon-
diente recurso de incostitucionalidad o del conflicto positivo de competencia
promovido por el Estado frente a las Comunidades Autónomas.

Sin embargo, el desglose que efectúa la LOTC va acompañado de una
tercera referencia al artículo 161.2.° que distorsiona, y desdice, por completo
la inicial conclusión. Por si hubiere alguna duda, la LOTC dedica al supuesto
impugnatorio del artículo 161.2° de la Constitución justamente todo su título
V (arts. 76 y 77), bajo la rúbrica, bien significativa, «de la impugnación de
disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Autónomas
prevista en el artículo 161.2.° de la Constitución», circunstancia que obliga a
reconocer que estamos en presencia indiscutiblemente de ún proceso constitu-
cional con especificidad y sustantividad propia y diferenciada de los demás.
Afirmación ésta que, a mayor abundamiento, se ve ratificada por el artículo
2.°, j), de la misma LOTC. De esta manera, la peculiaridad de esta vía
procesal estriba en que los artículos 76 y 77 de la LOTC han circunscrito la
impugnación que puede llevar a cabo . el Gobierno de la Nación a las.
«disposiciones normativas sin fuerza de ley y resoluciones emanadas de
cualquier órgano de las Comunidades Autónomas», precisando que, sin
perjuicio de que la impugnación «se formulará y sustanciará por el procedi-
miento previsto en los artículos 62 a 67 de esta Ley», la impugnación podrá
basarse en cualquier motivo.

Pues bien, respecto de esta regulación es necesario formular alguna
precisión.

Por de pronto, del hecho de que el artículo 77 de la LOTC se remita al
procedimiento previsto en los artículos 62 a 67 de la propia Ley en orden a
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la formulación y sustanciación de la impugnación, no puede concluirse, tal
como mantiene algún autor, la falta de sustantividad del proceso constitucio-
nal que surge como resultado del ejercicio de la impugnación (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 impugnación del
artículo 161.2.° Es decir, que los trámites procedimentales a observar, tanto
en el caso de los conflictos positivos de competencia, como en el de la
impugnación del artículo 161.2.° de la Constitución, sean idénticos -los
mismos, para ser más exacto- no ampara en forma alguna la tesis de la falta
de sustantividad de esta ultima vía procesal, tratándose, antes bien, de un
fenómeno bastante usual que en la propia LOTC presenta diversas manifesta-
ciones (10). Porque, además, si la identificación de la impugnación del
artículo 161.2.° con los conflictos positivos de competencia fuera cierta caería
por su propia base la específica referencia del artículo 64.2.° de la LOTC al
efecto suspensivo de la disposición o resolución objeto del conflicto derivado
de la alegación del artículo 161.2.°, tal como ya se ha señalado con
anterioridad. Por lo demás, nada autoriza a afirmar él carácter superfluo de
la mención contenida en el artículo 2.1.°, J), y del título V de la LOTC (11).

Tampoco, en fin, parece admisible la opinión de RUBIO LLÓRENTE y
ARAGÓN REYES sobre la posible incohstitucionalidad del título V de la

(9) Vid., tn este sentido, GONZÁLEZ PÉREZ, Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid,
1980, pp. 47, que afirma textualmente:

«La LOTC, desarrollando lo que se ha considerado uno de los enunciados
vacíos de la regulación constitucional, dedica nada menos que un titulo, el
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 artículos 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. Habrán de tenerse en
cuenta las especialidades contenidas en el artículo 76 de la LOTC.»

(10) Vid., al respecto, mi trabajo El sistema de conflictos... loe. 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 relación a la impugnación prevista en el articulo 161.2°
de la Constitución, prevé que su formulación y sustanciación se adecuará 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 sustanciará en la forma prevista en el
capítulo II del título II de esta Ley», es decir, en la misma forma que el recurso de inconstitucionali-
dad. He aquí, pues, como para singulares y específicos procesos constitucionales, desde el punto de
vista estrictamente procedimental, la LOTC prevé que su sustanciación y tramitación se haga con
arreglo a las normas propias de otros procesos.

(11) Tal es el caso del razonamiento de SERRERA CONTRERAS, Las Comunidades Autónomas
y las impugnaciones del articulo 161.2° de nuestra Constitución, en el vol. col. El Tribunal
Constitucional... op. cit.., III, pp. 2521 y ss., en concreto, p. 2536, expresado en los términos
siguientes: «... si el efecto suspensivo de la impugnación 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 Autónoma está dispuesto por partida doble
en los artículos 62 a 64.2°, en realidad sobraba la mención de la letra j) del ap. 1 del artículo 2.° y
sobre todo el titulo V, puesto que tales impugnaciones carecen después de sustantividad, como
lo prueba el que fácilmente se reconduzcan al procedimiento de los conflictos de competencia».
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LOTC, en coherencia con su inicial postura de que toda la significación del
artículo 161.2.° de la Constitución se circunscribe a posibilitar el efecto
suspensivo automático de las disposiciones y resoluciones autonómicas que
lleguen al T.C. por la vía del recurso de inconstitucionalidad o la del conflicto
positivo de competencia (12), ya que, como ha indicado GARCÍA DE
ENTERRÍA, el título V de.la LOTC encuentra una explícita cobertura en el
artídilo 161.2.° del texto constitucional, explicándose la articulación entre
este artículo y el 153 en términos, a su juicio, bien sencillos: «el 153 establece
una regla general, aplicable a todos los sujetos; el 161.2.°, una regla especial,
sólo utilizable por el Estado» (13).

Este sucinto repaso a algunas de las opiniones doctrinales que más
tempranamente han analizado el artículo 161.2.°, resulta, a mi modo de ver,
bien indicativo de la complejidad que subyace en el mismo y de la auténtica
distorsión que, a primera vista, produce en el sistema global de control de la
actividad de las Comunidades Autónomas. Por ello esa tendencia de los
autores citados a diluir el alcance del artículo 161.2.°, negando que la
Constitución haya previsto una nueva vía procesal constitucional que,
sobrepuesta a la prevista en él artículo 153, c), implicaría, incluso, la
desnaturalización de la función misma que corresponde al T.C.

Resulta indiscutible, sin embargo -tal como ya se ha visto-, que el artículo
161.2.° de la Constitución y, en su desarrollo, los artículos 76 y 77 de la LOTC
no permiten una conclusión 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. Autóno-
mas por razón de imputárseles un específico vicio de inconstitucionalidad,.
concretamente el no respeto del orden constitucional de distribución de
competencias (14), en la impugnación del artículo 161.2.° no hay una

(12) Vid. su trabajo conjunto, La Jurisdicción Constitucional, en el vol. col. (dirigido por
GARCIA DE ENTERRÍA-PREDIERI), La Constitución Española de 1978. Estudio sistemático, Civitas,
Madrid, 1980, pp. 797 y ss., en concreto, pp. 851-852, insistiendo en que «el articulo 161.2.° de la
Constitución sólo a éstos parece referirse (a los conflictos de competencia) y, en consecuencia, el
objeto de las impugnaciones, el órgano legitimado para realizarlas, la suspensión automática de las
norma y competencia del Tribunal para decidir, cuestiones todas ellas previstas en ese precepto
constitucional, únicamente deben trasladarse al procedimiento de resolución de conflictos entre el
Estado y las Comunidades Autónomas o di' éstas entre sí».

De ahi que, en su opinión, la LOTC, en su titulo V, haya extendido el supuesto previsto en el
articulo 161.2.° de la Constitución «a situaciones por completo distintas de las que razonablemente
parece haber querido la Constitución», sin que dicho titulo V pueda tampoco encontrar apoyo, por
la misma razón, en el articulo 161.1.°, dj, del propio texto constitucional.

En última instancia, es claro, para los citados profesores, que «el titulo V de la Ley Orgánica
resulta poco concorde con lo dispuesto en el articulo 153, c), de la Constitución».

(13) Vid. GARCIA DE ENTERRÍA: La posición jurídica del Tribunal Constitucional en el sistema
español: posibilidades y perspectivas, en el vol. col. El Tribunal Constitucional..., op. cit.. I, pp. 21
y ss.

(14) Sobre este particular extremo, Vid. mi trabajo El sistema de distribución de competen-
cias..., loe. cit., pp. 129 y ss. y bibliografía allí citada.
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concreción semejante, de manera que, aún tratándose también de disposicio-
nes sin fuerza de ley y de resoluciones de las Comunidades Autónomas, la
impugnación ante el T.C. puede serlo, en principio, por cualquier motivo («La
impugnación regulada en este título, sea cual fuere el motivo en que se base...»,
establece el artículo 77 de la LOTC) (15)1 Ahora bien, que la impugnación
pueda, en principio, basarse en cualquier motivo, según la fórmula expresa del
artículo 77, complica aun más las cosas. Si el vicio que se imputa a la norma
reglamentaria o a la resolución dé una Comunidad Autónoma que se impugna
en base al artículo 161.2.° ante el T.C. puede ser tanto un vicio de
inconstitucionalidad como de simple infracción de la legalidad, entonces sí,
el solapamiento de la jurisdicción constitucional con la jurisdicción conten-
cioso-administrativa pudiera llegar a ser prácticamente total y absoluto. Con
la grave distorsión, repárese en ello, de convertir al T.C. en juez de la mera
legalidad, circunstancia a todas luces inadmisible e injustificable.

Recientemente, MEILÁN GIL ha tratado de hallar una solución a la grave
contradicción a la que lleva una interpretación literal del artículo 77 de la
LOTC, intentando armonizar los artículos 153, c) y 161.2.° de la Constitución
a partir de la constatación innegable de que el artículo 161.2.° no se reduce
necesariamente a un conflicto constitucional de competencia (ya que el
artículo 77 de la LOTC no reduce o limita, reitero, los posibles motivos de
impugnación) (16). La interpretación que aporta MÉILÁN, tratando de salvar
la operatividad del artículo 161.2.°, sin que por ello quede desnaturalizada la
función propia del T.C, se resume en que, con ocasión de la impugnación,
el T.C. «no ha de decidir sobre la ilegalidad de una disposición o resolución
de una Comunidad Autónoma apreciando si existe infracción de una ley
ordinaria», sino que «debe decidir sobre la pertinencia o no de la suspensión»,
centrándose en este extremo la cuestión constitucional sobre la que, a juicio
del citado autor, debe pronunciarse el T.C. (17).

Tampoco me parece, no obstante, que la interpretación expuesta termine
por resolver satisfactoriamente el problema. El propio MEILÁN GIL se hace
eco del tenor literal del artículo 77 de la LOTC cuando, en su parte final,
establece que «la formulación de la impugnación comunicada por el Tribunal
producirá la suspensión de la disposición o resolución recurrida hasta que el
Tribunal resuelva ratificarla o levantarla en plazo no superior a cinco meses,

(15) Recuerda SERRERA CONTRERAS: Las Comunidades Autónomas..., loe. cil., pp. 2533, que
en el proyecto de LOTC la fórmula establecida era la de «sea cual fuere el motivo de
inconstitucionalidad tn que se base», si bien a lo largo de la tramitación parlamentaria desaparecería
el término «inconstitucionalidad», sin que conste la razón determinante del importante cambio o
modificación operada.

(16) Vid. su trabajo «Legalidad constitucional y legalidad administrativa en la actuación de las
Comunidades Autónomas», en RAP número 100-102, vol. III (1983), pp. 2059 y ss.

(17) Loccit., p. 2077.
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salvo que, con anterioridad, hubiera dictado Sentencia», lo cual presenta un
inocultable obstáculo a la viabilidad de la solución propuesta, ya que la
Sentencia decide el fondo del asunto, es decir, se pronuncia sobre el vicio que
se imputa a la disposición o resolución autonómica impuganda, y no se
identifica con la ratificación o levantamiento de la suspensión en plazo no
superior a cinco meses desde que aquella se formalizara, que es, insisto, una
decisión que el Tribunal debe adoptar, en su caso, con independencia de
aquélla (18). De manera que, difícilmente puede admitirse que la actividad
del T.C. en relación a estas impugnaciones quede limitada a «apreciar si se
dan las condiciones para que opere o no la suspensión referida», teniendo en
cuenta, por lo demás, la ambigüedad existente en orden a concretar cuáles son
esas condiciones a las que debe sujetarse la suspensión. Porque, ¿en base a qué
criterio determinará el Tribunal si transcurridos cinco meses desde la
suspensión se dan o no «las condiciones para que opere la suspensión
referida? ¿Acaso será el examen • del objeto y de la motivación de la
impugnación -tal como parece apuntar MEILÁN-, O no será más bien el
tradicional criterio del perjuicio o lesión de difícil reparación para los
intereses públicos? En última instancia, si el T.C. ratificara la suspensión ¿se
derivaría de ello necesariamente la anulación de la disposición o resolución
autonómica impugnada? Y a la inversa, ¿su levantamiento concluiría necesa-
riamente con elreconocimiento de la constitucionalidad -o legalidad incluso-
de la actuación impugnada? Siguiendo la propia tesis de MEILÁÑ todo parece
indicar que no, ya que, en caso contrario, se estaría admitiendo que el juicio
del T.C. no queda ceñido a declarar la pertenencia o no de la suspensión, tal
como afirma el propio autor. Por tanto, no cabe otra respuesta que la de
reconocer que el levantamiento o ratificación, en su caso, de la inicial
suspensión automática, cuando hayan transcurrido cinco meses sin haberse
dictado Sentencia, no implica juicio alguno sobre el fondo del asunto, sobre
la presunta inconstitucionalidad de la disposición o resolución impuganada
por el Estado. Piénsese, además, que, en otro caso, cuando el efecto
suspensivo del artículo 161.2.° operase en el ámbito de un recurso de
inconstitucionalidad o de un conflicto positivo de competencia, la ratificación
o lenvantamiento transcurridos cinco meses también tendría que prejuzgar el
sentido mismo del fallo del T.C, conclusión ésta que no encuentra funda-
mento alguno ni en la Constitución ni en la LOTC.

(18) Trata de salvar el inconveniente MEILÁN GIL, Legalidad constitucional..., loe. cit., p. 2078,
argumentando que, en el articulo 77 de la LOTC, la Sentencia tiene «carácter secundario en cuanto
actividad del T.C, ya que ej acento se* pone en la decisión del T.C. ratificando o levantando la
suspensión. El auto por el que se ratifique o levante la suspensión adquiere asi una especial
relevancia en relación con la eventual sentencia». Y añade: «Y si antes de la Sentencia, por
transcurso de cinco meses, el T.C. se ha pronunciado ya sobre la suspensión (lo que implica el
examen del objeto y de la motivación de la impugnación), ya no habrá prácticamente campo de
maniobra para un pronunciamiento posterior del T.C. sobre el fondo».
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Así pues, la interpretación patrocinada por MEILÁN no deja de ser un
notable ejemplo del esfuerzo doctrinal que viene realizándose a fin de lograr
una explicación coherente y un encaje sistemático, dentro de la propia
Constitución, de esa modalidad impugnatoria, un tanto sui generis, prevista
en el artículo 161.2.° Pero, dicho esto, hay que reconocer que la tesis encierra
en sí misma una contradicción de la que, a mi juicio, no puede liberarse,
fruto, quizá, de la artificiosidad de los presupuestos de los que parte (19).
. El balance hasta aquí es ciertamente desconsolador. El artículo 161.2.° de
la Constitución y los artículos 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 jurisdicción constitucional. El cómodo expediente de
negar sustantividad a esta impugnación, o de afirmar la incostitucionalidad
del título V de la LOTC, o, en fin, de limitar su alcance en los términos
propuestos por MEILÁN, no parece defendible por fuerte que haya sido el
empeño doctrinal.

Sólo la explicación dada por el profesor GARCÍA DE ENTERRÍA presenta, en
mi opinión, suficiente consistencia, tanta como para, sin negar la sustantivi-
dad de la impugnación, lograr una interpretación mínimamente armónica de
los artículos 153, c) y. 161.2.° de la Constitución. Y en esa misma línea
interpretativa, anticipo ya, parece orientarse la jurisprudencia del T.C,
aunque, justo es reconocerlo, no por ello pueda, ni deba, darse por concluido
el debate.

En efecto, GARCÍA DE ENTERRÍA, tras afirmar explícitamente la sustantivi-
dad del sistema o técnica específica prevista por el artículo 161.2.° añadirá
textualmente que:

«... la peculiaridad de este conflicto articulado con técnica
impugnatoria y como excepción a la regla del artículo 153, c),

(19) Merece la pena insistir en estos extremos. Si disentido y la finalidad del articulo 161.2.°
de la Constitución estriba «en someter al Tribunal Constitucional el poder de veto suspensivo que
en el anteproyecto de Constitución y en otros ordenamientos, como el italiano, se otorga al
Gobierno (MEILÁN, p. 2079), es claro que el T.C. debería limitarse a decidir sobre la pertinencia
o no de la suspensión, sobre si se dan o no las condiciones para que opere la suspensión referida,
sin necesidad, por tanto, de que decida sobre el fondo del asunto. Pero como quiera que el
pronunciamiento sobre la ratificación o levantamiento de la suspensión -según apunta el propio
MEILÁN- implica el examen del objeto y motivación de la impugnación, de hecho el T.C. estará
pronunciándose sobre el fondo mismo del asunto. Lo cual se confirma tácitamente 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 suspensión, ya no habrá prácticamente 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. habrá decidido ya, indirectamente si se quiere, el fondo del asunto? Sólo en
la hipótesis de que el criterio para el levantamiento o ratificación de la suspensión fuera el criterio
del perjuicio de difícil o imposible reparación que pudiera derivarse de persistir la suspensión podría
quedar imprejuzgado el fondo del asunto, si bien, en tal caso, tampoco se explicaría la afirmación
de MEILÁN de que «ya no habrá prácticamente campo de maniobra para un pronunciamiento
posterior del T.C. sobre el fondo».
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es doble: la de disponer el carácter suspensivo inmediato de la
impugnación respecto a la eficacia de la suspensión o resolu-
ción recurridas... (lo cual redunda en beneficio de la autono-
mía, porque desde su inicio judicializa el conflicto, evitando
controles de oportunidad o políticos), 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 práctica puede
llamar inmediatamente a la cuestión central de los límites de
la autonomía...»

De manera que, establecido así el significado general de la impugnación del
articuló 161.2.°, GARCÍA DE ENTERRÍA concreta ya su alcance señalando que:

«... el Estado no podrá ejercitar esta vía impugnatoria más
que por esta específica causa de afectar a los limites constitu-
cionales de la autonomía, única en que el Estado parece
legitimado para hacerlo y única también en el Tribunal
Constitucional, que no es un juez de Derecho administrativo,
puede fallar con la norma cuya aplicación e interpretación le
concierne la Constitución» (20).

La concreción del alcance de la impugnación por el.Gobierno de la Nación
ante el T.C. de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las
Comunidades Autónomas, según la tesis que acaba de exponerse, supone
restringir los motivos o causas de impugnación a los vicios de inconstitucio-
nalidad que afecten, además, «a los límites constitucionales de la autonomía»,
restricción, no obstante, que si bien parece suficientemente fundada en cuanto

' excluye los vicios de mera legalidad, quizá sea excesiva al circunscribir esos
vicios al supuesto de que «afecten a los límites mismos de la autonomía».
Mientras que la utilización por el Gobierno de la Nación de la impugnación
prevista en el artículo 161.2.° no puede hacerse por otro motivo que no sea
la vulneración de la Constitución o del correspondiente Estatuto de Autono-
mía (21), no parece ya tan fundado el afirmar que esa vulneración tiene que

(20) Concretamente, en su trabajo La posición jurídica..., loe. cit., p. 52, dirá 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 Autónomas que la propia Constitución
establece en el artículo 153, ya que el articulo 161.2.° incorpora una regla especial frente a la general
del articulo 153, regla especial sólo 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 impugnación podrá basarse tanto en vicios de inconstitucionalidad como de mera legalidad.
Sin embargo, hay una razón conceptual y dogmática que obliga ineludiblemente a descartar los
vicios que no sean de inconstitucionalidad. Como ha señalado, entre otros, MUÑOZ MACHADO,
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ver necesariamente con los límites mismos de la autonomía. Recuerda esta
fórmula a la del artículo 32.2.° de la LOTC, y aunque está suficientemente
aclarado que esa afectación al propio ámbito de autonomía de la Comunidad
Autónoma no se identifica con el estricto caso de la invasión de ámbitos
competenciales ajenos o infracción o no respeto del orden constitucional de
distribución de competencias (22), las dificultades en precisar su alcance y
contornos son evidentes. Y en todo caso, si bien puede encontrarse una
justificación a que la legitimación de las Comunidades Autónomas para
interponer recursos de inconstitucionalidad contra las leyes estatales quede
ceñida a aquellos casos en que dichas leyes «afecten a su ámbito de
autonomía» (23), cuando es el Gobierno de la Nación el que impugna en base
al artículo 161.2.° una disposición reglamentaria o una resolución autonó-
mica, ninguna razón atendible parece concurrir para que el Estado sólo esté
legitimado, y la acción sólo pueda prosperar, en cuanto que las mismas
«afecten a los límites constitucionales de la autonomía». Creo, en consecuen-
cia, innecesaria esta última precisión, con lo que, provisionalmente, podría
concluirse que el artículo 161.2.° de la Constitución posibilita la impugnación
por el Estado, con efecto suspensivo de su eficacia, de disposiciones sin fuerza
de ley y resoluciones de los órganos de las Comunidades Autónomas por
razón de que éstas hayan incurrido en cualquier vicio de inconstitucionalidad.

Derecho público de las Comunidades Autónomas, II, 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 parámetro de que cada una de ellas se sirve para enjuiciar la validez de las
normas. El Tribunal Constitucional se limita a confrontarlas con la Constitución y no puede
pedírsele más; no se le puede convertir en un juez de la legalidad. La jurisdicción contencioso-
administrativa debe tener en cuenta el parámetro constitucional, pero enjuiciará en particular la
validez de los reglamentos confrontándolos con la legalidad vigente. Atendiendo a esta distinción
es claro que el recurso del articulo 161.2.° no es utilizable, por razón de que la norma que se
impugna haya sido dictada con infracción del procedimiento o por cualquier violación de la
legalidad, sino por razón de haberse vulnerado directamente la Constitución. Para que el Tribunal
pueda conocer de las pretensiones de una parte sobre otra, aquéllas deben estar fundadas en una
concreta relación jurídica constitucional. Fuera del círculo del Derecho constitucional (ausserhalb
des Verfassungsrechtskreiss), el Tribunal no actúa ni puede pretenderse que extienda su competen-
cia».

(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 interpretación que había mantenido en la anterior de 14 de julio
de 1981 (recurso de inconstitucionalidad a propósito de la Ley Orgánica reguladora de los supuestos
previstos en el artículo 55.2.° de la Constitución), concluirá en el sentido de que la legitimación
activa de las Comunidades Autónomas 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 RUBIO LLÓRENTE y ARAGÓN REYES, La
jurisdicción constitucional..., loe. cit., p. 867. Con carácter general, sobre esta problemática, baste con
remitirse al trabajo de SÁNCHEZ MORÓN, «La legitimación activa en los procesos constitucionales»,
en REDC núm. 9 (1983), pp. 25 y ss.
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3. LA POSICIÓN 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 propósito del alcance de la impugnación prevista
en el artículo 161.2.° del texto constitucional.

En primer lugar, en la Sentencia 54/1982, de 26 de julio, dictada con
ocasión del conflicto positivo de competencia promovido por el Gobierno de
la Nación respecto al Decreto de 10 de septiembre de 1981 del Consejo
Ejecutivo de la Generalidad (24), el abogado del Estado ejercitaría también,
con carácter subsidiario, la acción prevista en el título V de la LOTC, no
limitándose, en consecuencia, a invocar el artículo 161.2.° de la Constitución
a fin de lograr la suspensión de la eficacia del Decreto de la Generalidad.
Concretamente, el abogado del Estado alegaría 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 título IV de la LOTC, se entendiera subsidiariamente
ejercitada la acción al amparo del título 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. desestimará rotundamente la alegación del abogado del Estado,
argumentando en los términos siguientes:

«Con carácter previo al problema del plazo, este Tribunal
debe señalar 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 vía procedente sería la judicial
ordinaria y, dentro de ésta, la contencioso-administrativa, de
acuerdo con lo establecido en el artículo 153, c), de la
Constitución, especialmente a la vista de la reciente Ley
34/1981, de 5 de octubre, por la que se dictan normas
complementarias sobre legitimación en el recurso contencioso-
administrativo...» (F.J.l.0).

La posición del T.C. es, por tamo, clara y taxativa. El ejercicio de la acción
impugnatoria del artículo 161.2.° de la Constitución encuentra un límite

(24) El Decreto de la Generalidad, origen de la controversia competencial, venia a determinar
las funciones a realizar por el personal con categoría de administrativo, a la vez que ampliaba la
escala de puestos de trabajo de la Generalidad, añadiendo la categoría de auxiliar administrativo.
Por su parte, el Estado planteará el conflicto por entender que cpn tal regulación se está infringiendo
el artículo 149.1.18.a de la Constitución en relación con el articulo 10.1.1.a y disposición transitoria
6.a in fine del Estatuto de Autonomía de Cataluña.
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infranqueable en la propia naturaleza de los vicios que se imputen a la
disposición reglamentaria o simple resolución de la Comunidad Autónoma,
ya que 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 Autónomas.

En segundo lugar, la Sentencia 16/1984, de 6 de febrero, nos sitúa ya, por
vez primera, ante el ejercicio directo por el Gobierno de la Nación de la
acción impugnatoria prevista en el título V de la LOTC, con ocasión de la
resolución del presidente del Parlamento de Navarra de 25 de agosto de 1983
proponiendo a Su Majestad el Rey la designación de don José Ángel Zubiaur
Alegre como presidente del Gobierno de Navarra. Impugnación que se
fundamentaría en la violación del artículo 29.3.° de la Ley Orgánica 13/1982,
de 10 de agosto, de Reintegración y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra.

Los fundamentos jurídicos alegados por el abogado del Estado a fin de
justificar la procedencia de la impugnación ejercitada acertarían, a mi juicio,
a precisar con gran rigor los límites en los que se desenvuelve esta singular
vía procesal. En concreto, señalará el abogado del Estado que:

«La LOTC dibuja en su título V, y en virtud del artículo
161.2.° de la CE., un procedimiento residual de impugnación,
que asume así un carácter subsidiario o de cierre en el sentido
de que en él se incluyen todos los supuestos de impugnación
ante el T.C. de disposiciones y resoluciones de las Comunida-
des Autónomas 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 impugnación su fundamento en un juicio de competencia. El
título V establece, en todo caso, un procedimiento jurisdiccio-
nal constitucional; la impugnación que en él se prevé ha de
tener carácter 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)J.

Precisará aún más el abogado del Estado las características de la impugna-
ción que ejercita el Gobierno de la Nación y añadirá, en este sentido, que:

«Para precisar el fundamento constitucional exigible para la
promoción del procedimiento del título V de la LOTC hay que
tener en cuenta que la amplia expresión del artículo 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 carácter jurídico-constitucional, o, para
ser más preciso, debe extraerse del bloque de la constitucionali-
dad. Por otro lado, ese motivo no puede ser la mera incompe-
tencia, ya que entonces debería haberse formalizado conflicto»
[Antecedente 2°, J)J.

Justificará seguidamente el abogado del Estado la corrección formal de la
impugnación en cuanto se dirige contra un acto que, «aun cuando se presenta
con forma de propuesta, tiene por sí un valor resolutorio, al ser la decisión
del presidente del Parlamento Foral un trámite esencial dentro del procedi-
miento y al tener un valor materialmemte resolutorio», añadiendo a continua-
ción que:

«En cuanto a la relevancia jurídico-constitucional del liti-
gio, vendría dada en primer lugar por la naturaleza de normas
constitucionales interpuestas de las que han de aplicarse para
la resolución de la impugnación, ya que la Ley Orgánica de
Reintegración y Amejoramientó de Fuero (LORAFNA) se
integra en el bloque de constitucionalidad que ha de servir de
parámetro para los pronunciamientos de la jurisdicción consti-
tucional. Y, en segundo lugar, habría que atenerse a la
trascendencia jurídico-constitucional del propio objeto del
litigio. Del alcance de las funciones del presidente de la
Diputación Foral -alcance trascendente a la propia Comuni-
dad Foral- se desprende la legitimación del Gobierno de la
Nación para velar por la correcta aplicación de los preceptos
estatutarios que rigen el procedimiento de designación» [Ante-
cedente 2o, h)J.

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

«... el objeto de la impugnación no es un acto administra-
tivo, ni aparece sometido a normas de Derecho administra-
tivo, con lo que la falta de jurisdicción del orden contencioso-
administrativo corrobora la pertinencia del planteamiento
procesal efectuado» [Antecedente 2.°, h), in fine)].

El T.C. ratificará en lo sustancial el planteamiento del abogado del Estado,
y así, en z\ F.J. 4°, concluirá:

«Otra objeción de carácter previo que debemos despejar
antes de entrar en la cuestión de fondo consiste en mantener
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que en este caso es inaplicable el procedimiento de impugna-
ción por el Gobierno de la Nación previsto en el artículo 161.2.°
de la CE. y el título V de la LOTC por tratarse de una cuestión
de legalidad y no de constitucionalidad y al ser el acto
impugnado un mero acto de trámite.

Para resolver esta objeción es necesario efectuar unas
consideraciones acerca del acto de nombramiento de presi-
dente de la Diputación Foral. Se trata de un acto compuesto
en el que concurren, de una parte, la decisión del Parlamento
Foral que culmina el procedimiento previsto en el artículo 29
de la LORAFNA, que ha venido a actualizar el Régimen Foral
de acuerdo con la disposición adicional primera de la CE., y
de otra, el nombramiento por Su Majestad el Rey y el refrendo
por el presidente del Gobierno, de acuerdo con el artículo 64
de la CE., el cual asume la responsabilidad a que se refiere el
número 2 del propio precepto.

En consecuencia, y en relación a la primera parte de la
objeción 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 cuestión 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 trámite, dado que culmina el
procedimiento a seguir por la Comunidad Foral -dotada de
personalidad jurídica-, al que pone fin. Por ello se configura
como un acto de carácter resolutorio, sin perjuicio de que,
dada la naturaleza de acto compuesto que tiene nombra-
miento, la decisión de la Comunidad pase a integrarse en tal
acto, del que forma parte.

Las consideraciones anteriores conducen a la conclusión de
que es aplicable el procedimiento de impugnación previsto en
el artículo 161.2.° de la CE. y, en desarrollo del mismo, por el
título V de la LOTC.»

El T.C, por tanto, no cuestiona en momento alguno la sustantividad de la
impugnación ejercitada con arreglo al artículo 161.2.° de la Constitución y
artículos 76 y 77 de la LOTC, limitándose a reiterar que, en la medida en que
el vicio imputable al acto que se impugna sea un Vició de Ínconstitucionalidad
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-y lo es, en el caso concreto, la decisión del presidente del Parlamento Foral
de Navarra-, la vía impugnatoria podrá ser adecuadamente utilizada por el
Gobierno de la Nación.

4. REFLEXIÓN FINAL

Llegados a este punto, según ha quedado delimitado, en principio, el
alcance de la impugnación prevista en el artículo 161.2.° de la Constitución,
y según la propia doctrina del T.C., es posible establecer ya algunas
conclusiones.

Por de pronto, habrá que admitir que cuando la impugmación venga
apoyada en la violación de las reglas de distribución de competencias entre
el Estado y las Comunidades Autónomas, en realidad la impugnación pierde
toda su sustantividad, configurándose necesariamente como un conflicto
positivo de competencia. No hay, en tal caso, lugar a utilizar la vía
impugnatoria con arreglo a los artículos 76 y 77 de la LOTC, porque, dados
los términos de los artículos 62 y 64.2.° de la misma, también el efecto
suspensivo se logrará siempre que el Gobierno de la Nación promotor del
conflicto invoque el citado artículo 161.2.° (25). Se produce, de este modo,
una primera delimitación del alcance de la impugnación respecto de los
conflictos positivos de competencia, no habiendo lugar, por tanto, a una
identificación entre ambos procesos constitucionales.

. La impugnación procederá, en suma, cuando el vicio de inconstitucionali-
dad imputable a las disposiciones sin fuerza de Ley o resoluciones de los
órganos de las Comunidades Autónomas sea distinto al de infracción o
vulneración del orden constitucional de distribución de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autónomas. Queda así limitado el recurso o
impugnación del artículo 161.2.° a supuestos excepcionales -en cuanto que la
mayoría de los vicios de inconstitucionalidad imputables a las disposiciones
y actos de las Comunidades Autónomas serán vicios referibles a la vulnera-
ción del orden constitucional de distribución de competencias-, con relación

(25) En este mismo sentido, vid. MUÑOZ MACHADO, Derecho público..., op. cit.. p. 305,
afirmando que «si las impugnaciones del articulo 161.2.° se plantean, tramitan y resuelven como
conflictos de competencia, el único interés que ' podría restar al Gobierno para no utilizar
directamente la vía de los conflictos es el carácter suspensivo del recurso del 161.2.° Pero como
resulta que el articulo 62 LOTC permite también al Gobierno que al plantear un confuto invoque .
el articulo 161.2.° de la Constitución solicitando que se suspenda la efectividad de la disposición
o resolución que, en su caso, haya dado lugar al conflicto, aquella supuesta ventaja se difumina.
Tampoco resulta más atractivo -añade MUÑOZ MACHADO- el recurso en cuestión porque sea
posible prescindir al usarlo del requerimiento previo a las Comunidades Autónomas, porque
también el articulo 62 de la LOTC autoriza al Gobierno a prescindir del mismo y plantear de forma
directa el conflicto».
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a los cuales, no obstante, también la jurisdicción contencioso-administrativa
será competente, como regla, para su enjuiciamiento. Podría pensarse que
cuando el vicio de inconstitucionalidad fuera imputable a una actuación de
los órganos de las Comunidades Autónomas, la vía impugnatoria procedente
debería ser la de la jurisdicción contencioso-administrativa, dado que ésta
puede conocer de cualquier infracción del ordenamiento jurídico (26), y dado
que la Administración del Estado está legitimada para impugnar ante la
jurisdicción contencioso-administrativa cualquier actuación de los órganos
administrativos de las Comunidades Autónomas que se encuentren sujetos al
Derecho administrativo (artículo 2.° de la Ley de 5 de octubre de 1981) (al
igual que lo está, por otra parte, para impugnar aquellos acuerdos de las
Corporaciones Locales que incurran en infracción del ordenamiento jurídico,
tal como establece el artículo 9.° de la Ley de 28 de octubre de 1981). De esta
manera, las posibilidades ofrecidas por el artículo 161.2.° quedarían aún más
constreñidas para supuestos verdaderamente límites, como si de una cláusula
residual o de cierre del sistema de control se'tratase. No otro sería el caso, en
fin, de las resoluciones y actos de los órganos de las Comunidades Autónomas
no administrativos, especialmente los órganos de las Asambleas Legislativas,
tal como evidencia la Sentencia del T.C. de 6 de febrero de 1984 (27).

Sin embargo, nada autoriza esa restricción. Verdad es que se produce de
este modo una yuxtaposición' entre la jurisdicción propia del T.C. y la
jurisdicción contencioso-administrativa, lo cual puede dar origen a complica-
dos problemas jurídico-procesales en nada deseables. Pero no menos cierto es
que esas dificultades no son desconocidas. Piénsese en el juego de la Ley de
Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona de 26
de diciembre de 1978 respecto de la Ley de la Jurisdicción 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 resolución de una Comunidad Autónoma
objeto de un conflicto positivo de competencia no puede ser también objeto
de un recurso contencioso-administrativo fundado en el mismo vicio de
incompetencia? (28).

(26) Más aún, para MUÑOZ MACHADO, Derecho público.... op. cit., p. 305, será más ventajosa
la utilización de la vía contencioso-administrativa, ya que en ésta, además, «se podrán hacer valer
otros argumentos de legalidad, distintos de los estrictamente constitucionales, con lo que las
posibilidades de que el recurso prospere se incrementarán».

(27) Coincido así con MUÑOZ MACHADO, Derecho público..., op. cit., p. 305.
(28) La posibilidad es incuestionable, si bien, bueno será recordar, que la, propia LOTC ha

previsto, en su articulo 61.2.°, que «cuando se plantease un conflicto de los mencionados en el
artículo anterior con motivo de una disposición, resolución o acto cuya impugnación estuviese
pendiente ante cualquier Tribunal, éste suspenderá el curso del proceso hasta la decisión del
conflicto constitucional», medida cautelar que minimiza el problema. Junto a ello, «la decisión del
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La dualidad jurisdiccional es, pues, inevitable, aunque tampoco absoluta-
mente anómala. Por lo demás, el Estado, cuándo el vicio sea de inconstitucio-
nalidad, es lógico que haga uso de la impugnación ante el T.C., en cuanto que
de la misma se deriva el efecto suspensivo automático, durante cinco meses
al menos, de la eficacia de la norma o resolución autonómica, efecto que no
se dará si opta por la vía contencioso-administrativa. En contrapartida, el uso
de esta última permite la alegación de cualesquiera vicios de inconstituciona-
lidad, sí, pero también y sobre todo, de mera ilegalidad, con lo que'queda
ampliamente matizado el alcance e incidencia de ese coyuntural solapamiento
de ambos órdenes jurisdiccionales. Y no se olvide, en fin, que la vía abierta
por el artículo 161.2.° de la Constitución posibilita el enjuiciamiento de
determinadas actuaciones de los órganos de las Comunidades Autónomas
que, en caso contrario, hoy por hoy, no serían susceptibles de control
jurisdiccional alguno.

Tribunal Constitucional vinculará a todos los poderes públicos y tendrá 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 vía jurisdiccional. Pues bien, la misma solución
cabe dar al caso de la impugnación del articulo 161.2.° de la Constitución que viene examinándose.
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