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1. Presentacion

El objeto del presente trabajo es estudiar el procedimiento de
impugnacion de disposiciones y resoluciones autonodmicas regulado en el
titulo V de la LOTC, en desarrollo del art. 161.2 CE.

Recordemos, para empezar, el tenor literal de dichos preceptos:

“El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las
disposiciones y resoluciones adoptadas por los o6rganos de las
Comunidades Autonomas. La impugnacion producira la suspension de la
disposicion o resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera
ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses” (art. 161.2
CE).

Por su parte, el Titulo V de la LOTC contiene solamente dos articulos:

Art. 76 LOTC: “Dentro de los dos meses siguientes a la fecha de su
publicacion o, en defecto de la misma, desde que llegare a su
conocimiento, el Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional
la disposiciones normativas sin fuerza de ley y resoluciones emanadas de
cualquier 6rgano de las Comunidades Auténomas”.

Art. 77: “La impugnacion regulada en este Titulo, sea cual fuere el
motivo en que se base, se formulara y sustanciara por el procedimiento
previsto en los articulos 62 a 67 de esta Ley. La formulacion de la
impugnacion comunicada por el Tribunal producird la suspensién de la
disposicion o resolucion recurrida hasta que el Tribunal resuelva ratificarla
o levantarla en plazo no superior a cinco meses, salvo que, con
anterioridad, hubiera dictado sentencia”.

El dato mas significativo del procedimiento del Titulo V LOTC es que
el Gobierno central goza de la legitimacién activa para impugnar cualquier
actividad infralegal, ya sea normativa o no, de una Comunidad Autbnoma
por motivo de una inconstitucionalidad no competencial. Dicha
impugnacion se ha de presentar dentro del plazo de dos meses, con
efectos inmediatamente suspensivos de la disposicion o resolucién
afectada, suspension que debera ser ratificada o levantada por el TC en un
plazo no superior a los cinco meses. El procedimiento remite a los tramites



del conflicto positivo de competencia y se configura en la practica como
una impugnacion residual de otros procedimientos, como el recurso de
inconstitucionalidad o los conflictos positivos de competencia, todos en
manos del Gobierno central para activarlos. Este ostenta, asi, importantes
instrumentos para frenar la actividad normativa (legal e infralegal) de las
Comunidades Autdbnomas en su integridad, en una asimetria procesall que
expresa una concepcion del desarrollo de la Constitucién en la parte
relativa a la construccion del Estado de las Autonomias que dota a los
O6rganos centrales de unos poderes “preventivos” no imprescindibles. De
esta manera, manifiesta una concepcién de la organizacion territorial del
Estado espafiol, no deferente ni generosa con las Comunidades
Autonomas. En las paginas que siguen pretendemos mostrar el desarrollo
extensivo que se ha realizado del art. 161.2 CE, en concrecién de la idea
anterior, centrandonos en el procedimiento especifico creado en el titulo V
de la LOTC.

2. El desarrollo pluriforme del art. 161.2 CE

Podemos afirmar que el art. 161.2 CE se ha desarrollado y concretado
en la LOTC en un sentido amplio y pluriforme, al ser concebido, por un
lado, como una parte de procedimientos ya establecidos en la Constitucion
—recurso de inconstitucionalidad o conflicto de competencia—, asignando al
Gobierno central un papel prepotente y asimétrico respecto de los 6rganos
autonémicos afectados, con el consiguiente desequilibrio en lo referente al
principio procesal de igualdad de armas entre las partes, aspecto que
consideramos un elemento basico y tradicional del Estado de derecho. Por
otro lado, ha aumentado también dicha desigualdad con la creacion del
procedimiento especifico del titulo V de la LOTC. Todo ello repercute en la
comprension global del Estado de las Autonomias, al atribuirse al Gobierno
central una posicibn de supremacia frente a cualquier actividad
autonémica, al modo de un defensor de la Constitucion®.

El caso mas extremo de ese desarrollo tan amplio del art. 161.2 CE>,
seria su conceptualizacion como una medida en manos del Gobierno
central que podria suspender automaticamente y mantener, de acuerdo
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con el Tribunal Constitucional, una suspension de la actividad normativa
autonomica, llegando cuando se trate del recurso de inconstitucionalidad a
degradar incluso el importante papel del legislador autonémico,
convirtiéndolo asi en una especie de titular de una potestad
cuasireglamentaria o en todo caso en un legislador de segunda categoria
respecto de la ley estatal. La concepcién que subyace en estos
planteamientos se observa por ejemplo en los firmantes de un voto
particular al ATC 30/2003, de 28 de enero, cuando afirman que la
Constitucién “esta partiendo de una supremacia légica del todo (el Estado,
la nacion espafiola —art. 2 CE- politicamente dirigida por el Gobierno —art.
97 CE- sobre las partes integrantes de este todo (art. 2CE), en el marco
de la sumision de todos los poderes publicos a la Constituciéon (art. 9.1
CE)™.

Al peligro de desvirtuar la ley se afiade el de la prepotencia del
Gobierno central, en todos los procedimientos mencionados, —recurso de
inconstitucionalidad, conflictos positivos de competencias e impugnaciones
del Titulo V de la LOTC—, en los que, por el contrario, a nuestro juicio se
deberia partir de la presuncion de legitimidad de las normas y de toda la
actividad de los poderes publicos, elemento que no siempre se respeta con
el uso de los mecanismos procesales extraordinarios que permite el art.
161.2 CE. En el fondo, entendemos que no estamos solamente ante un
problema procesal sino ante un problema politico que puede repercutir
negativamente en la construccién del Estado de las Autonomias. A mi
juicio, convertir el Gobierno central en un potencial “guardian de la
Constitucién” comporta que, desde concepciones politicas diversas a las
de un érgano autondmico (que se plasman en normas o decisiones), se
puede llegar a frenar —aunque sea temporalmente— la diversidad de la
produccidon normativa y la misma actuacion autondémica por la mera
apelacion al art. 161.2 CE. Si en el camino recorrido tras los afios de
vigencia de la Constitucion de 1978 se ha ido reconociendo
progresivamente un papel mas estructural a las Comunidades Auténomas,
como partes del Estado en su conjunto, quizds podria ser positivo para
producir una mayor integracion de éstas, revisar el papel del Gobierno



central ante el TC posibilitando unas actuaciones mas equilibradas®. En
otro caso, un uso excesivo o abusivo de las previsiones del art. 161.2 CE y
sus desarrollos legislativos, podria provocar unas consecuencias negativas
en el régimen del autogobierno de las Comunidades Auténomas®, asi
como en el principio de autonomia, “principio constitucional que no puede
ser matizado o minorado, hasta su practica y completa disolucién, en
nombre de los ‘intereses generales del Estado™".

En lo referente al procedimiento impugnatorio del titulo V LOTC
hemos de destacar que se ha usado en casos realmente diversos y de
forma no siempre clara, lo cual dificulta al estudioso la comprension del
sentido global del mismo. Si su introduccién como via procesal propia es
objetable desde determinados planteamiento politicos, su uso variopinto y
a veces mezclado con otros procedimientos repercute, a mi juicio, en una
valoracion juridica poco positiva (producto de la interpretacion expansiva
del art. 161.2 CE y de una ldgica discutible que atribuye al Gobierno
central un papel que no tiene por qué desarrollar necesariamente en un
Estado compuesto), a no ser que lo que se pretenda sea llanamente
mantener un mecanismo de control politico preventivo que permita al
llamado Gobierno de la Nacion, en la defensa de los intereses generales,
oponerse a pretendidas iniciativas regionales concebidas como localismos,
0 plasmacion de intereses parciales o0 sectoriales (por no decir
“nacionalistas”)s. La terminologia acabada de mencionar, frecuente en
determinados sectores politicos e incluso académicos, pone de manifiesto
una determinada concepcién del Estado de las Autonomias, que no es
obviamente la Unica posible, y nos recuerda una vez mas la carencia de un
modelo territorial de Estado, o mejor dicho, la existencia de diversos
modelos potenciales en controversia. En las presentes lineas se pretende
analizar tanto el caracter técnico-juridico del procedimiento jurisdiccional
concretado en el titulo V de la LOTC en desarrollo del art. 161.2 CE, como
el trasfondo politico del mismo (que tiene su maxima expresion en el auto
que inadmite la impugnacién contra el “Plan Ibarretxe”) y su afectacion a la
concepcion de la organizacion territorial del Estado espafiol. Como ha
afirmado A. Pascual Medrano, el legislador organico dota a dicho precepto



constitucional de “una proyeccion completa, maxima” (...), por lo que
“parece claro que no se queria dejar escapar la posible aplicacion de la
facultad de control otorgada por el 161.2 en ningln supuesto, por residual
0 excepcional que éste fuera en la préctica”g.

Se ha destacado que el art. 161.2 CE, esta inspirado en el control
politico y en el derecho de veto del Gobierno central frente a las leyes
regionales italianas de acuerdo con el inicial art. 127 de la Constitucion
italiana™®. Sin embargo, hay que recordar la reforma de dicho texto
constitucional en el afio 2001, en la que desaparece a partir de ella ese
veto. Actualmente, pues, no se da en ltalia el “dialogo previo” entre el
Estado y la Region. La impugnacion de una ley, o en su caso una norma
infralegal por motivos competenciales, ante la Corte Constitucional por
parte del Gobierno central, puede suponer la suspension temporal de la
misma, si asi se alega, pero siempre directamente en sede jurisdiccional.

No obstante, debe tenerse en cuenta la influencia de la Constitucion
italiana tanto en la elaboracion del texto constitucional espaﬁol11 como
posteriormente en la LOTC'. La redaccion actual del art. 161.2 CE fue
introducida por la Ponencia Constitucional, aunque inicialmente el plazo de
suspension era de seis meses, reduciéndose en el Senado, para quedar
en el plazo actual de cinco en la Comision Mixta Congreso-Senado. Por
otro lado, tras el Informe de la Ponencia desaparece la prevision del
anteproyecto constitucional que establecia el control por el Gobierno
central de las leyes de las Comunidades Auténomas en un sentido
coincidente con el mencionado de la Constitucion italiana®®. Por lo tanto,
los constituyentes se separaron explicitamente del modelo italiano,
rechazando el control previo y de oportunidad en manos del Gobierno
central. A cambio se admitid la introduccién de la suspensién automatica,
por el plazo maximo de cinco meses, de la eficacia de las disposiciones y
resoluciones de las Comunidades Auténomas, por el mero hecho de su
impugnacion ante el Tribunal Constitucional.

El art. 161.2 CE fue considerado inicialmente por un sector de la
doctrina como un enunciado “aparentemente vacio”, en expresion grafica
de F. Rubio Llorente y M. Aragén Reyes, ya que parecia como redundante



0 como duplicador del procedimiento del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes, del conflicto de competencias, o en otra sede, del recurso
contencioso-administrativo frente a normas reglamentarias'®, e incluso se
plantearon dudas sobre su objeto durante la tramitacion de la LOTC™. En
todo caso, como se ha destacado anteriormente, la LOTC realiza una
interpretacion expansiva de lo dispuesto en el art. 161.2 CE al abrir las
puertas a un nuevo procedimiento ante el TC, regulado en su Titulo V.
Algunas de las caracteristicas del mismo plantearon dificultades de
comprensién, porque concebir una impugnacién por inconstitucionalidad
sin relacién con cuestiones competenciales no es facil'®. También extrafié
el hecho de que se permitiese la impugnacion de disposiciones y
resoluciones de las comunidades autébnomas, por cualquier motivo, lo cual
puede comportar que la impugnacién lo sea tanto por razones de
constitucionalidad como de mera legalidad, siendo en este segundo caso
redundante del procedimiento contencioso-administrativo. Por su parte, F.
Garrido Falla puso de manifiesto la singularidad del efecto suspensivo en
manos del Gobierno central, concibiéndolo como una excepcién a la regla
general de que los recursos no suspenden la aplicacién de las decisiones y
las normas, atribuyendo a aquel una posicién dominante ante la otra parte
del proceso”. L. Lopez Guerra destaco que el procedimiento impugnatorio
del titulo V LOTC, que da sustantividad a un procedimiento en desarrollo
del art. 161.2 CE, deberia ser el Unico en el que se aplicaran los efectos
suspensivos de dicho precepto, y no en los recursos de
inconstitucionalidad o en los conflictos de competencials. F. Rubio Llorente
y M. Aragon Reyes, llegaron a sostener la inconstitucionalidad del Titulo V
LOTC, entendiendo que era una competencia nueva del TC que no tenia
apoyatura constitucional en el art 161.1 d) CE. Estos autores afirman: “La
critica que el titulo V nos merece es tanto mas severa en cuanto que,
ademas de su incorreccién juridica, no viene, por otro lado, a resolver
ningun problema politico importante, ya que la ratio de la suspension
automatica prevista en el articulo 161.2, de la Constitucion, es decir, la
necesidad del Estado de poseer un medio que le permita paralizar de
inmediato una actuacion inconstitucional de cualquier Comunidad



Auténoma (sin tener que acudir a la via, mas lenta, mas grave y por
completo excepcional del articulo 155), estd sobradamente cubierta por la
Ley Orgéanica al haber previsto tal suspensién automatica en casos de
conflictos de competencia, Unicos supuestos en los que cabe imaginar que
pudieran producirse graves extralimitaciones en la actuacion de una
Comunidad Auténoma que requiriesen urgente remedio™®. Sin embargo,
M. Aragén ha matizado después su postura, para encontrarle un sentido al
procedimiento que aqui estudiamos, entendiéndolo como una medida de
cierre en manos del Gobierno central para impugnar por la via rapida las
actuaciones autonémicas no subsumibles en el recurso de
inconstitucionalidad o en el conflicto de competencia®.

La introduccion del procedimiento aqui estudiado fue avalado por E.
Garcia de Enterria, quien sostuvo que se trataba de “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”, entendiendo que su uso deberia
estar limitado al supuesto en que el Estado entendiera que se podria
afectar a “los limites constitucionales de la autonomia™*, concepto que no
deja de ser impreciso, pero que resume en términos generales por lo
menos la busqueda de sentido del presente recurso.

Por su parte, G. Fernandez Farreres® concluye que “a pesar del
empefio de parte de la doctrina, ni la negacién de la sustantividad de la
impugnacién prevista en el articulo 161.2 de la Constitucion ni la
pretendida inconstitucionalidad del Titulo V, ni, en dltima instancia, el
intento de limitar el objeto de la impugnacion, lograron impedir la
consolidacién del nuevo proceso”. En cualquier caso, L. Tolivar Alas
destaca el caracter preventivo del procedimiento que estudiamos aqui, el
cual otorga un privilegio al Gobierno central, no so6lo porque es el Unico
que puede iniciarlo, sino porque el sélo hecho de ejercer dicha legitimacién
activa ya provoca la suspension de la disposicion o resolucién autonémica.



Por ello dicho autor alerta de que “conlleva una dilacién que normalmente
beneficia al Gobierno y perjudica a la Comunidad Auténoma”?®,

Una vez consolidado el procedimiento que aqui estudiamos, tras mas
de 25 afios de vigencia de la LOTC, nos plantea dudas sobre la
conveniencia de su mantenimiento en una situacion de mayor desarrollo
del Estado autonémico. Aquella advertencia de una excesiva asimetria
entre las partes sigue teniendo hoy plena vigencia y mantiene la amenaza
para una relacion de fluida cooperacién entre los poderes centrales y

autonémicos?.

3. El objeto del procedimiento previsto en el Titul oV de la
LOTC

El objeto del procedimiento analizado han de ser “disposiciones
normativas sin fuerza de ley y resoluciones”. La jurisprudencia
constitucional ha ido decantando en la practica el significado de dichas
expresiones, en procedimientos de diferente signo. Las “disposiciones
normativas sin fuerza de ley” han llegado a ser en alguna ocasion
instrucciones o circulares, aunque éstas no tengan el caracter de normas
sino meras directrices (STC 57/1983, de 28 de junio) y las “resoluciones”
se han concretado incluso en actos de tramite (STC 143/1985, de 24 de
octubre). Cabe destacar el caso extremo de la STC 220/1992, de 11 de
diciembre, recaida en un conflicto de competencia acumulado, y que tiene
como objeto un “oficio” de una Direccién General (sic).

Los objetos concretos de controversia por medio del proceso
impugnatorio del Titulo V de la LOTC han sido variados: Decretos (STC
54/1982, de 26 de julio; 259/1988, de 22 de diciembre; 64/1990, de 5 de
abril), Ordenes (STC 66/1991, de 22 de marzo y ATC 189/1997, de 3 de
junio) o Resoluciones que ponian fin a un procedimiento (STC 16/1984, de
6 de febrero; 44/1986, de 17 de abril, ATC 265/1999, de 10 de noviembre)
e incluso actos parlamentarios resolutorios de un procedimiento —nunca
legislativo— (ATC 265/1999, de 10 de noviembre y STC 16/1984 citada).

El procedimiento debera iniciarse por el Gobierno central, el cual
podra en el plazo de dos meses elegir entre agotar las posibilidades para
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evitar el conflicto o formalizarlo directamente. J. Almagro Nosete ha hecho
notar que deberia aplicarse en este procedimiento impugnatorio el
requerimiento previo con el fin de intentar que la Comunidad Auténoma
desista de su actuacion considerada inconstitucional y anule la disposicion
o resoluciéon impugnada. Si no fuese asi, segin dicho autor, quedaria ya
abierta la via jurisdiccional de acceso al Tribunal Constitucional. Sin
embargo, hemos de recordar que dicho requerimiento previo no es en
absoluto preceptivo, de acuerdo con una interpretacion literal del art. 63
LOTC?.

Se ha discutido si una vez iniciado el procedimiento del titulo V LOTC,
como que remite al procedimiento de los conflictos de competencia, podria
abrirse el control de las normas legales en la medida que éstas sean la
base de disposiciones reglamentarias o resoluciones impugnadas. A mi
juicio no parece que esta posibilidad responda al caracter residual del
procedimiento aqui estudiado. Como ha recordado M. Aragén® no
estamos ante un conflicto de competencias y por tanto no pueden
aplicarse todas las disposiciones de los mismos. Sin embargo, la opinién
de A. Pascual Medrano®’ es diversa y entiende que si que deberia
admitirse en el caso que comentamos ahora la aplicacion del art. 67 LOTC
e iniciarse por esta via un recurso de inconstitucionalidad, aunque segun
este autor sin la posibilidad de alegar nuevamente el art. 161.2 CE y sus
efectos suspensivos. De todas formas, si tomamos como punto de partida
la practica habida hasta el momento no parece que la légica del
procedimiento del titulo V de la LOTC lleve a generar otros procedimientos.
Méas bien se ha utilizado como “mecanismo de choque” frente a
determinadas actuaciones autonémicas, con la voluntad de frenarlas
rdpidamente, como un mecanismo (til aunque fuese utilizandolo de
manera desordenada y asistematica.

Veamos a continuacién los casos en los que se ha aplicado el
procedimiento de impugnacion previsto en el Titulo V de la LOTC.

La STC 54/1982, de 26 de julio®, resuelve un conflicto positivo de
competencias promovido por el Gobierno del Estado frente al Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, por el que se impugna el Decreto
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346/1981, de 10 de septiembre, que establece determinadas funciones a
realizar por el personal con categoria de administrativo y se amplia la
escala de puestos de trabajo de la Generalidad con la categoria de auxiliar
administrativo. Notese que el Abogado del Estado ejercita
subsidiariamente la accién prevista en el titulo V de la LOTC vy solicita al
Tribunal Constitucional que realice los siguientes pronunciamientos: a)
declare que el Estado ostenta la titularidad de las competencias
controvertidas; b) anule dicho Decreto, y ¢) se suspenda el Decreto de
acuerdo con el art. 161.2 CE, que se invoca expresamente. Estamos
realmente ante un supuesto de conflicto de competencias entre la
Generalidad de Catalufia y el Estado, que afecta a determinadas
regulaciones del régimen juridico de los funcionarios publicos, de acuerdo
con la distribucion constitucional de competencias, ante lo cual el TC
declara que la Generalidad es la titular de la competencia controvertida. En
el fj. 7 el TC recuerda que nos hallamos ante un problema de
constitucionalidad de la disposicion impugnada por motivos
competenciales, y en relacion a la accion subsidiaria ejercitada entiende
que al haberse alegado motivos de ilegalidad, esto es, la falta de cobertura
legal del Decreto impugnado al estar todavia en suspenso por el TC la ley
de la Generalidad de Catalufia de la que trae causa, el asunto deberia
resolverse ante la jurisdiccion ordinaria contencioso-administrativa (f.j. 6).
El TC afirma su jurisdiccion en materia de solucion del conflicto de
distribucion constitucional de competencias y rechaza lo que considera una
mera discusion de legalidad ordinaria.

En el afio 1982, el Gobierno central impugna a través del
procedimiento del Titulo V LOTC la colocacion de sefiales de circulacion
por diversas vias interurbanas que discurren por el Pais Vasco, ordenadas
en su momento por la consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas
del Gobierno vasco. El TC entiende que no procede la suspension del acto
impugnado puesto que la decision ya ha sido ejecutada (Providencia de 19
de julio de 1982). Finalmente, ante la retirada de las sefiales, el Abogado
del Estado desiste del procedimiento como se puede observar en el ATC
54/1983, de 16 de febrero.
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La STC 16/1984, de 6 de febrero resuelve una impugnacién del titulo
V LOTC y un recurso de amparo acumulados. En el primer caso se
impugnaba por el Gobierno del Estado la resolucion del presidente del
Parlamento de Navarra por la que se proponia al Rey el nombramiento del
presidente de la Comunidad Autonoma. En el segundo, se impugnaba
dicha resolucién por un candidato que no obtuvo la mencionada propuesta
y que consideraba que se le habia vulnerado su derecho de acceso al
cargo publico de acuerdo con el art. 23 de la CE. En el f.,j. 4 se concibe el
acto de nombramiento del presidente de la Diputacién Foral como un “acto
compuesto” que se encuadra “dentro de la materia constitucional” de
acuerdo con la Constitucién y la LORAFNA, y no de mera legalidad. El
acto del Parlamento no es de simple tramite, “dado que culmina el
procedimiento a seguir por la Comunidad Foral —dotada de personalidad
juridica—, al que pone fin". Lo define, pues, como un “acto de caracter
resolutorio, sin perjuicio de que, dada la naturaleza de acto compuesto que
tiene el nombramiento, la decision de la Comunidad pase a integrarse en
tal acto, del que forma parte”. En el presente supuesto, se plantea un
problema de interpretacion de la investidura automatica, por imposibilidad
de investir a un candidato en el plazo de dos meses, al recaer en aquel
gue designe el partido politico que cuente con el mayor numero de
escafios. De acuerdo con el art. 29.3 de la LORAFNA y con lo establecido
en la Ley Foral de Gobierno, deberian de haberse llevado a cabo
sucesivas propuestas de candidatos, que no se realizaron, por lo que el TC
considera que la propuesta es nula (f.j. 7). No se ha seguido el conjunto
del procedimiento, y no se han agotado las vias ordinarias de propuesta de
candidatos para que reciban la investidura, por lo que no puede abrirse
todavia el procedimiento extraordinario o automatico. Por ello no se admite
gue haya un miembro de la camara al que se le haya vulnerado su
derecho a ser propuesto en virtud del procedimiento extraordinario. EI TC
deniega el amparo y retrotrae el proceso de investidura al momento
posterior a la cuarta votacion para que el presidente de la Camara
proponga un nuevo candidato. Sélo después de este momento, a juicio del
TC, podra abrirse el tramite del procedimiento extraordinario y proponer
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por el presidente un nuevo candidato que sea el del partido politico que
cuente con mayor nimero de escafios y que hubiese sido propuesto como
tal con anterioridad a la votacion.

En el caso acabado de relatar, el procedimiento de impugnacion del
titulo V LOTC aparece como solapado, o como algo secundario ante los
pronunciamientos del TC propios del amparo, en una acumulacién de
asuntos en la que no se acierta a comprender su sentido, esto es, qué
aflade el mantenimiento de la via procesal del titulo V LOTC. En términos
politicos se nos ocurre que quizas el TC podria pretender tranquilizar al
Estado, en una etapa incipiente de desarrollo de la autonomia de la
Comunidad Foral de Navarra. A pesar de todo ello, esta sentencia es
interesante porque, como ha estudiado G. Fernandez Farreres, el abogado
del Estado en su escrito de impugnacion precisa el alcance del
procedimiento del titulo V de la LOTC, al definirlo como un procedimiento
de cierre que tiene como objeto todos los supuestos en los que no se
puedan impugnar ante el TC disposiciones y resoluciones de las
Comunidades Auténomas por medio del recurso de inconstitucionalidad o
el conflicto positivo de competencia, y que tengan un fundamento
constitucional. Por fundamento constitucional el Abogado del Estado
sostiene que hay que entenderlo en un doble sentido: “el motivo que se
invoque ha de tener caracter juridico-constitucional, o para ser mas
preciso, debe extraerse del bloque de la constitucionalidad. Por otro lado,
ese motivo no puede ser la mera incompetencia, ya que entonces deberia
haberse formalizado conflicto” (antecedente 2°).

Por dltimo, destacamos que la presente sentencia fija conceptos,
puesto que sostiene que nos hallamos ante un tema de relevancia
constitucional y no de mera legalidad, y ante un acto compuesto en el que
cada fase es resolutorio en si mismo y no de mero tramite.

La STC 44/1986, de 17 de abril adopta una concepcion amplia de la
impugnacién por motivos de inconstitucionalidad no competencial, que en
cierto modo engloba a ésta, a pesar que se esfuerza en argumentar que
no es asi. Se trata del primer caso de uso exclusivo del procedimiento del
titulo V LOTC. El TC declara la nulidad de un convenio después que el
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Gobierno central impugnara la resolucion del presidente de la Generalidad
de Catalufia por la que se aprobaba un convenio firmado con el Presidente
de la Regién de Murcia. Por medio del ATC 311/1982, de 14 de octubre se
ratifica la suspension inicial. La Generalidad de Catalufia entiende que la
impugnacién esta relacionada con una cuestién competencial y sostiene
gue si no fuese asi deberia residenciarse el conflicto ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa ya que en otro caso se daria una interpretacién
extensiva de las competencias del propio TC. El Tribunal niega estos
razonamientos de la Comunidad Auténoma y en el fj. 1 reivindica su
jurisdiccion mas alla de los litigios competenciales de acuerdo con el
procedimiento del titulo V LOTC.

La STC 64/1990, de 5 de abiril, resuelva la impugnacion contra el art.
16 del Decreto 151/1984, de 13 de septiembre, de la Junta de Galicia, que
establece determinadas subvenciones para el traslado de industrias a esa
Comunidad auténoma. La impugnacion es de 1985 y por Auto 562/1985,
de 29 de julio, el TC mantiene la suspension, aunque finalmente la
sentencia desestima la impugnacion. El argumento de la impugnacién del
Gobierno central es que la disposicion autondémica, aunque encuentre
apoyatura en los titulos competenciales estatutarios, infringe los principios
basicos del orden economico constitucional (principio de solidaridad,
unidad del orden economico en todo el Estado, libre circulacion de
personas y bienes, etc.) a los cuales la Comunidad Autébnoma pone trabas.
La negacion de estos posibles vicios por la Junta de Galicia se vincula a
las competencias autonémicas de fomento de la actividad econémica en
Galicia, industria y promocion del desarrollo comunitario. EI TC entiende,
sin embargo, que el Gobierno no suscita ninguna controversia
competencial, afirmando que el precepto impugnado “resulta en todo caso
incompatible con otras normas constitucionales distintas —aunque
relacionadas— de las que reparten competencias en materia econéomica’
(fj. 1). De ahi se deriva que “Cabe, por consiguiente, que la unidad de
mercado se resienta a consecuencia de una actuacién autonémica que, en
ejercicio de competencias propias, obstaculice el trafico de industrias” (f.j.
4). El objeto de la discusidon no es competencial, pero es obvio que la
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Comunidad Autonoma ha realizado una regulacion juridica a partir de la
consideracion de que goza de competencias para ello. EI TC, en todo
caso, acude al principio de proporcionalidad para valorar si la regulacién
autonomica ha obstaculizado la unidad de mercado, la libertad de
circulacién de bienes y personas y la igualdad basica entre todos los
espafioles. El TC desestima la impugnacion interpuesta por el Abogado del
Estado, ya que delimitando el alcance real del art. 16 del decreto
cuestionado no se aprecia que el mismo vaya en contra de los principios
sefialados, siendo mas bien un conjunto de medidas para ayudar a la
inversion industrial privada.

En 1985, el Gobierno impugna dos preceptos del Decreto catalan
146/1984, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento para el
desarrollo de la Ley de medidas de Adecuacion del ordenamiento
Urbanistico de Catalufia. EI TC acuerda levantar la suspension por ATC
568/1985, de 30 de julio, pero después estima la impugnacion en la STC
259/1988, de 22 de diciembre, argumentando que lo dispuesto en el
Decreto mencionado vulneraba lo establecido en la Ley de Bases de
Régimen Local que es utlizada como parametro para juzgar la
inconstitucionalidad.

En 1988, el Gobierno impugna diversos preceptos de la Orden de la
Consejeria de Educaciéon de la Junta de Galicia de 31 de agosto de 1987
por la que se desarrolla el Decreto 135/1983, de 8 de septiembre, sobre
aplicacién para la ensefianza de la Ley de Normalizacién Linguistica de
Galicia. Por Auto 747/1988, de 7 de junio, se acuerda el mantenimiento de
la suspension. Al derogarse la Orden discutida, el procedimiento termina
por medio del Auto 189/1997, de 3 de junio, sin declaracién sobre el fondo,
al desaparecer de forma sobrevenida el objeto del proceso.

La STC 66/1991, de 22 de marzo, desestima la impugnacion realizada
por el Gobierno central contra el art. 2 de la Orden de la Consejeria de
Agricultura, Ganaderia y Montes de la Junta de Castilla y Ledn, de 7 de
enero de 1988, modificada el 8 de abril del mismo afo, por la que se
prohibe la venta de cangrejos vivos de cualquier especie en todo el
territorio de la Comunidad Autébnoma. Los motivos de la impugnacion son
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que las medidas adoptadas obstaculizan la libre circulacion de los
cangrejos en todo el territorio espafiol, las cuales se consideran
desproporcionadas y por consiguiente se entiende que dicho precepto
debe ser anulado. En el f.j. 2 el TC recuerda que “conviene advertir, con
caracter previo que, aunque de procedencia autonémica, al precepto cuya
anulacion se interesa no le hace el Gobierno reproche de incompetencia
alguno, sino que, distintamente, le anuda la presunta violacién de
prescripciones constitucionales ajenas a las reglas competenciales del
bloque de constitucionalidad, forma esta de plantear la accion, posible
cuando, como en el caso, se ejerce por el procedimiento del Titulo V de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional’. Mas adelante recuerda que las
regulaciones autondémicas pueden introducir un régimen diverso, con tal
que tengan lugar “dentro del ambito competencial respectivo” y sean
proporcionadas. La prohibicién de comerciar con cangrejos dictada por la
Comunidad Auténoma por las razones sanitarias de proteccion de
especies autoctonas es un fin que entiende constitucionalmente legitimo,
por lo que en el f.j. 4 el TC sostiene que con la prohibicién pretenden
lograrse unos objetivos de proteccion que en nada entorpecen la libre
circulacién de bienes, el derecho a la propiedad privada y la libertad de
empresa. En el Auto 1270/1988, de 22 de noviembre, el TC habia
levantado la suspension.

En la STC 148/1992, de 16 de octubre, el Gobierno central plantea un
conflicto positivo de competencia frente al Decreto del Gobierno vasco
130/1986 sobre la venta con rebajas. EI TC considera que la disposicion
impugnada invade las competencias estatales, y ademas entiende que se
han vulnerado los principios constitucionales de unidad de mercado y de
libertad de empresa del art. 38 CE. El pronunciamiento del TC recae, sin
embargo, solo sobre el conflicto de competencia y considera que los otros
aspectos impugnados serian objeto del procedimiento del titulo V LOTC,
por lo que no entra en el fondo de los mismos, ya que seria otro
procedimiento. En esta sentencia se puede observar la defensa de una
voluntad de separar conceptualmente los diversos procedimientos en
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funcion de su objeto, por lo que es de agradecer, desde este punto de
vista, la clarificacion expuesta.

La STC 184/1996, de 14 de noviembre, se mueve en una cierta
confusion, ya que el Abogado del Estado insta una impugnacion por medio
del procedimiento del titulo V LOTC pero él mismo alega que la pretensién
debe limitarse a un conflicto positivo de competencias. El Auto 74/1989, de
8 de febrero mantiene la suspension de la disposicién impugnada. ElI TC
abona la tesis de que el cauce del titulo V LOTC es adecuado, en una
confusion a mi juicio entre fondo y forma, y con un planteamiento
realmente “creativo” que considero criticable. Afirma el TC que “(...) nos
encontramos ante la peculiaridad de que una controversia sobre la
titularidad de las competencias que resultan del ‘bloque de la
constitucionalidad’ discurre por un cauce procesal, el del Titulo V de la
LOTC previsto con una mayor amplitud, siempre, claro esta que las
supuestas vulneraciones en que se base su impugnacién versen sobre
materia constitucional (...). Ello no obstante, y dada la remisién que el art.
77 LOTC efectla a los arts. 62 a 67 también de la LOTC que regulan los
conflictos de competencia, nada impide que resolvamos en este proceso la
controversia planteada declarando la titularidad de la competencia
controvertida” (f.j.)zg. En este caso nos encontramos, como afirma A.
Pascual Medrano, con que “el ya de por si problemético desarrollo
legislativo del art. 161.2 de la Constitucién, encuentra un nuevo punto de
fricciébn: a través tanto del conflicto de competencias, cuanto de la
impugnacion del Titulo V, cabe suscitar el control de la legitimidad
competencial de las disposiciones y resoluciones de la CAA. Vuelven por
consiguiente, a confundirse los dos procesos”3°. El argumento de que los
motivos de impugnacion para iniciar el procedimiento del titulo V LOTC sea
“cualquier motivo” no me parece que deba propiciar una confusion con otro
procedimiento, sino que lo l6gico seria buscarle un dmbito propio: ¢que
quiere decir vicios de inconstitucionalidad extracompetenciales por parte
de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las CCAA? Sdélo
parece tener sentido si hay un ambito de actuacion especifico que sea
objeto del presente recurso. Vamos a parar asi légicamente a un

18



procedimiento de cierre®!, que permite una rapida actuacién por razones
de urgencia en manos del Gobierno central, concretada en la suspension
temporal automatica de la disposicidn o resolucién sin rango de ley por el
hecho mismo de su impugnacion.

La confusion procedimental se puede observar también en el caso del
conflicto de competencia y subsidiariamente impugnacion al amparo del
titulo V LOTC, namero 1.427/1999. EI TC por medio del Auto 265/1999, de
10 de noviembre acuerda tener por desistido al Gobierno del Estado de
dichos procedimientos planteados por el mismo, en relacion al Acuerdo de
la Mesa del Parlamento vasco de 9 de febrero de 1999 por el que se
autoriza al llamado “Parlamento del Kurdistan en el exilio” a hacer uso de
las dependencias del Parlamento vasco para sus sesiones de trabajo.
Finalmente no se hizo uso de esas dependencias parlamentarias por lo
gue desaparecio el objeto del litigio. El Tribunal afirma, no obstante, que
“se han preservado las competencias del Estado en esta materia”.

El dltimo supuesto en el que se ha hecho uso del procedimiento
contenido en el Titulo V de la LOTC y sin duda el mas importante por la
repercusion juridica y politica que ha tenido, ha sido la impugnacion por el
Gobierno central del llamado “Plan Ibarretxe”. El Auto 135/2004, de 20 de
abril, que no la admite a tramite, sera objeto de tratamiento en el apartado
5 del presente trabajo, por lo que nos remitimos a los comentarios que alli
se efectuaran.

Gracias a los diversos pronunciamientos y a las vicisitudes de cada
caso, la jurisprudencia constitucional ha ido definiendo el procedimiento
que nos ocupa. Asi, en la STC 16/1984, de 6 de febrero, el propio TC
afirma que se trata de un procedimiento residual de impugnacion, de cierre
y que se podria activar cuando no fuere posible iniciar alguno de los otros
mecanismos, como el recurso de inconstitucionalidad y los conflictos de
competencias, por parte del Gobierno del Estado. El tenor literal de dicha
sentencia es realmente ilustrativo de la concepcion que de dicho
procedimiento presenta el propio TC: “Los arts. 76 y 77 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional configuran (...) un procedimiento que, aun
cuando coincidente en sus tramites con el conflicto positivo de
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competencias (por remisiéon del art. 77 a los arts. 62 a 67 de la Ley
Orgénica), encuentra sustantividad propia precisamente en supuestos,
como el presente en los que el Gobierno imputa a una disposicién sin
fuerza de ley de Comunidad —o, en su caso, a una resolucion de alguno de
sus érganos— un vicio de inconstitucionalidad que, no consistiendo en la
infraccion del orden constitucional de distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, no podria ser, en razén del rango
infralegal de la disposicién impugnada, eficazmente denunciado a través
del recurso de inconstitucionalidad, Unicamente procedente contra
‘disposiciones normativas o actos con fuerza de ley (art. 2.1 a) de la
LOTC), ni se avendria tampoco, en razén del objeto de la pretension
deducida, a los limites del conflicto positivo de competencias, legalmente
contraido a las controversias que opongan al Estado y a las CCAA o a
estas entre si acerca de la titularidad de las ‘competencias asignadas
directamente por la Constitucién, los Estatutos de Autonomia o las Leyes
Orgéanicas u ordinarias dictadas para delimitar los ambitos propios del
Estado y las Comunidades Auténomas™.

La doctrina® (G. Fernandez Farreres, Pedro J. Tenorio, A. Pascual
Medrano) sostiene el sentido de esta via procesal en los mismos términos
gue se acaban de exponer. Pero como ya hemos visto, en la practica se
observa que, si bien se ha consolidado un procedimiento autbnomo, no
siempre presenta la suficiente claridad ni correcta delimitacion respecto de
otros procedimientos ante el TC. A parte de la mejorable separacién
conceptual con los conflictos competenciales en sede del Tribunal
Constitucional®, uno de los puntos que pone en duda el sentido del
procedimiento del titulo V LOTC es la posible coincidencia entre este
procedimiento y el que se sustancia ante la jurisdiccién contenciosa-
administrativa®".

El régimen general de impugnacion de la actividad reglamentaria de
las Comunidades Autonomas y de las decisiones administrativas de las
mismas es la jurisdiccién contencioso-administrativa, de acuerdo con el art.
153, c) CE, sin perjuicio del control que ejerce el TC en materia de
conflictos  constitucionales de competencia®, o por medio del
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procedimiento del titulo V de la LOTC. Pero este Ultimo tiene sus
diferencias y particularidades, que permiten justificar su existencia, una vez
se ha consolidado en la LOTC. Ciertamente que una disposicién
reglamentaria podria ser impugnada indistintamente en una u otra sede,
pero hay que destacar que cuando la impugnacién sélo lo sea por motivos
de ilegalidad y se trate de un acto sujeto al derecho administrativo,
corresponderia a la jurisdiccién contencioso administrativa de acuerdo con
el art. 106 CE, mientras que los actos considerados como no sujetos al
derecho administrativo podrian residenciarse precisamente ante la
jurisdiccion constitucional. Este Gltimo supuesto es el que se observa en la
STC 16/1984, de 6 de febrero, ya que el Gobierno central —como ya hemos
visto— impugné una resolucion del presidente del Parlamento de Navarra
por medio de la cual se proponia al Rey el nombramiento del presidente
del Gobierno de dicha Comunidad Foral.

Sin embargo, en la mayoria de casos la utilizaciéon de las dos vias, la
contencioso-administrativa y la constitucional, puede ser simultanea,
destacandose por la doctrina que deberia primero esperarse a la decisién
del recurso ante el TC para después decidir qué hacer con el recurso en la
jurisdiccién ordinaria®. Ademas, de conformidad con la Ley 29/1988, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
legitimacion de la Administracion del Estado para impugnar los actos y
disposiciones de la Administracion de las Comunidades Autbnomas, esta
condicionada a la titularidad de un “derecho e interés legitimo”, segun el
art. 19.1,¢) y puede basarse en la disconformidad a derecho (art. 31 LICA)
y cuando se aprecie “cualquier forma de infraccién del ordenamiento
juridico” (art. 70.2 LIJCA) —dentro de lo cual, caben también como es obvio
los posibles vicios de inconstitucionalidad. Todo ello no aporta mucha
claridad para delimitar procedimientos, y mas bien nos permite hablar de
una alternatividad®” entre el recurso contencioso-administrativo y la
impugnacion del Titulo V LOTC. Sin embargo, por medio de este dltimo
procedimiento destaca el hecho que el Gobierno no tiene los limites que
establece la jurisdicciébn contencioso-administrativa para iniciar la
impugnacién. E. Garcia de Enterria, quien, segin hemos visto, llega a
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justificar el uso de la impugnacion del titulo V LOTC en la salvaguarda de
los “limites constitucionales de la autonomia”, entiende que se trataria de
un “recurso ‘per saltum’ que pasaria por encima del tribunal ordinariamente
competente que seria el contencioso-administrativo, para plantear
inmediatamente la cuestion como una cuestidon constitucional a resolver
como tal”*®,

F. Rubio Llorente® sostiene la existencia de la doble via impugnatoria,
aunque pone énfasis en el privilegio de la suspension automatica derivada
de la impugnacion por la via del titulo V LOTC, puesto que se da ‘“la
ventaja afiadida que para el Gobierno entrafia el automatismo de la
suspension cuando el ataque se hace ante el Tribunal Constitucional; no la
suspension en si misma, que también el juez contencioso puede acordar”.
No obstante, concluye afirmando: “La escasa trascendencia de este plus
de eficacia y su dudosa justificacion permiten albergar dudas sobre la
conveniencia de mantener una institucién que es, por lo demas, raramente
utilizada"*
determinadas impugnaciones de la actividad de los Parlamentos
autonomicos no se podrian residenciar en la jurisdiccion contencioso-
administrativa, lo cual daria un sentido propio afiadido a la impugnacién
ante el TC.

Pero en el supuesto concreto de los reglamentos*’, la impugnacion
por medio del procedimiento del titulo V LOTC tendria también su campo
de accién propio. Especificamente se daria en el caso de los reglamentos
independientes, los cuales podrian ser atacados por una pretendida
inconstitucionalidad directa. Sin embargo, en el caso de los reglamentos
ejecutivos, que desarrollan una ley, es prioritario dilucidar su adecuacion a
ésta y solo de forma mediata su posible inconstitucionalidad, lo cual parece
un argumento solido para residenciar la controversia siempre ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. No obstante, el procedimiento del
Titulo V LOTC tiene como objeto no s6lo normas reglamentarias, sino
decisiones y actos de los érganos autondmicos, impugnados por el
Gobierno central por un vicio de inconstitucionalidad no competencial, lo
cual comporta en principio que su objeto es un reducido campo de

. Ademas, habria que tener en cuenta la peculiaridad de que
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actuacion de los poderes publicos (autondmicos), respondiendo mas,
como se ha reiterado, a su caracter de cierre en relacién a otros procesos
jurisdiccionales. En todo caso, la indefinicibn en que se ha movido
tampoco creemos que haya ayudado a encontrarle un sentido. Esta es una
de las objeciones que realizamos al uso practico de la institucién aqui
estudiada.

El motivo de la impugnacién deberia ser un posible vicio de
inconstitucionalidad y no de mera legalidad, y un vicio de
inconstitucionalidad diferente de la vulneracién competencial, para tener
una sustantividad propia diferente del conflicto de competencia (aunque
coincida en su trdmite —como se ha ido destacando anteriormente— con los
arts. 62 a 67 LOTC que regulan el conflicto positivo de competencia). El
fundamento de la impugnacion, sin embargo, es muy genérico, ya que el
art. 77 LOTC establece que la impugnacion se realizara “sea cual fuere el
motivo en que se base”. El tenor literal del precepto no es del todo claro.
Por eso, la STC 64/1990, de 5 de abril, siguiendo otras anteriores, tuvo
que recordar que la mencionada afirmacion significa que las vulneraciones
deben basarse en “materia constitucional” (expresion que también utilizo la
STC 16/1984, f.j. 4) porque, en otro caso, quedarian fuera de la jurisdiccion
del Tribunal Constitucional. Pero dicha exigencia no justifica por si misma
—por lo menos tedricamente— la existencia de este procedimiento, puesto
gue hemos de recordar que también los jueces ordinarios deben aplicar la
Constitucién y podrian enjuiciar la constitucionalidad de las disposiciones
reglamentarias, sin olvidar la dificil separacién practica entre motivos de
legalidad y de constitucionalidad. La falta de claridad del procedimiento del
Titulo V LOTC se observa en suma en la STC 184/1996, de 14 de
noviembre, donde se llega a afirmar como ya hemos visto, que “dada la
remision que el art. 77 LOTC efectla a los arts. 62 a 67 LOTC, que regulan
los conflictos de competencia, nada impide que resolvamos en este
proceso la controversia planteada declarando la titularidad de la
competencia controvertida”, en una muestra de clamorosa confusion entre
fondo y forma. A mi parecer, una cosa es la remision a un procedimiento y
otra entender que ello permite realizar determinados pronunciamientos de
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fondo. El procedimiento del titulo V LOTC es, asi, poco respetuoso con la
pluralidad de producciones normativas en un Estado compuesto como el
espafiol, y en especial con las de rango reglamentario, normas por otro
lado mucho mas abundantes que las Ieyes42.

Por otro lado, como ha destacado P. Tenorio, el parametro utilizado
por el TC no se ha limitado a la Constitucion, por lo que cuando ha sido
preciso el TC ha utilizado el parametro mas amplio del bloque de la
constitucionalidad, concretandose en “actuaciones imprescindibles en el
procedimiento de eleccién” exigidas por la ley del Gobierno de Navarra, en
el caso de la STC 16/1984 (f.j. 4 y 5), o el Estatuto de Autonomia de
Catalufia en el supuesto de la STC 44/1986, f.j. 9.

Finalmente, destacar que la impugnacién debe ser consultada a la
Comisién Permanente del Consejo de Estado (art. 22.6 LOCE), antes o
después de la interposicion de la impugnacion.

4. La suspension de la disposicion o resolucion
autonomica

En la demanda de las impugnaciones del Titulo V LOTC se produce la
suspension de la disposiciéon o resolucion al comunicar el Tribunal
Constitucional la impugnacion al organo autonomico afectado. La
suspension tendra efectos sobre terceros desde su publicacion en el BOE,
y en el Diario Oficial de la Comunidad Autbnoma. Para las partes, una vez
admitida a tramite la impugnacion, el efecto suspensivo comienza desde el
dia de la formulacién o interposicién de la impugnacion. El posterior auto
de alzamiento o continuacién de la suspensién es publicado también en el
BOE vy en el Diario Oficial de la Comunidad Autbnoma.

La suspension es, en un primer momento, una medida provisional,
adjetivo mas correcto que el de cautelar, puesto que es automatica por el
hecho de iniciarse un procedimiento. La jurisprudencia constitucional ha
distinguido con claridad (asi, p. €j. el ATC 74/1991, f,j. 1) la potestad del
Gobierno ‘“estrictamente tasada” en el presente procedimiento, en
contraposicién al caracter cautelar que podria darse en los conflictos
positivos de competencia o los recursos de inconstitucionalidad. Por tanto,
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siempre que se admita a tramite la demanda presentada por el Gobierno
central se producira la suspension de la decision autonomica.
Posteriormente, el TC por un nuevo auto puede levantar la suspension
antes de los cinco meses.

En el ATC 350/1985, de 23 de mayo, se afirma que “la suspensién
acordada en el comienzo del procedimiento conflictual, con motivo de la
invocacion del articulo 161.2 por el Gobierno, y para un periodo inicial de
duracién no superior a cinco meses, reviste un caracter excepcional con
respecto a los demas casos de suspension, e incluso con respecto a los
criterios para levantarla o acordar su permanencia, dentro de dicho plazo”.
Por consiguiente, nos hallamos ante una medida que viene determinada
por la impugnacion del Gobierno, que se plasmara en el auto de admision,
y una segunda ya en manos del Tribunal, consistente en un segundo auto
de levantamiento o mantenimiento de dicha suspension, el cual si que
puede calificarse como medida cautelar. Podemos afirmar que la primera
se mueve en un condicionamiento mas “politico” que la segunda, que
deberia responder a parametros estrictamente jurisdiccionales.

La jurisprudencia constitucional ha entendido que mas alla de los
primeros cinco meses, el mantenimiento de la suspension tiene un caracter
excepcional43, y que comportara la carga de la prueba de la irreparabilidad
de los perjuicios a cargo del Gobierno central, es decir, la ponderacion de
los perjuicios o repercusiones negativas, “teniendo en cuenta el alcance de
la misma y las consecuencias que de una u otra medida podrian derivarse,
tanto para los intereses publicos como para los particulares, estimando
como uno de los criterios relevantes la irreparabilidad o dificultad de
reparacion de los perjuicios que pudieran generarse; todo ello examinado
desde el angulo del caracter preventivo de la medida y sin prejuzgar la
solucion que su dia reclamen la decision de fondo” —como indica la STC
568/1985 de 30 de julio. Parece por tanto que deberia ser una excepcion el
mantenimiento de la suspension, sin que ello tenga que repercutir en
ninguna valoracién de fondo en ese momento procesal. Por eso el
mantenimiento o levantamiento de la suspension esta condicionado como
indica J. Vecina Cifuentes a la clausula “rebus sic stantibus” en el sentido
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de que se trata de una medida provisional que tiende a prevenir
repercusiones perjudiciales que pudieran derivarse de la ejecucion de la
disposicion o acto impugnado, y en tanto se dilucida la controversia ante el
Tribunal Constitucional. Por consiguiente, es una medida que puede
modificarse si varfan las condiciones que han propiciado su adopcién®. En
consecuencia, no hay que esperar necesariamente a los cinco meses para
dictar el auto de levantamiento o mantenimiento de la suspension. Antes
de dicho plazo puede dictarse otro de signo distinto si varian las
circunstancias®.

La especificidad del procedimiento del Titulo V LOTC radica en que el
mismo inicio del procedimiento produce la suspensién, necesariamente,
sin necesidad de una invocacién formal®®, puesto que el art. 77 LOTC in
fine reproduce el art. 161.2 CE afirmando que “la formulacion de la
impugnacion comunicada por el Tribunal producirda la suspensién de la
disposicion o resolucion recurrida hasta que el Tribunal resuelva ratificarla
0 levantarla en el plazo no superior a cinco meses, salvo que, con
anterioridad, hubiera dictado sentencia”. Por consiguiente, asi como en los
conflictos de competencia o en los recursos de inconstitucionalidad, el
Gobierno puede acogerse al art. 161.2 CE o no, en el presente supuesto
siempre el inicio del procedimiento comporta la suspension de la
disposicion o resolucion. Se ha destacado por J. Garcia Torres y J.L.
Requejo Pagés, que en la impugnacién del Titulo V LOTC “no hay libre
opcién para invocar o no invocar el articulo 161.2 CE, pues, como ya
vimos, la mera iniciacion de un procedimiento del titulo V LOTC lleva
necesariamente implicita la invocacién del articulo 161.2, segun la
interpretacion mas plausible del articulo 77 LOTC. Aln asi, la préactica es
hacer siempre invocacion expresa del articulo 161.2 CE™'. De esta
manera, la diferencia mencionada deviene mas tedrica que préctica48.

Cabe destacar también que el plazo para impugnar no puede contarse
en este procedimiento a partir de la fecha de publicacion de la disposicion
o resolucién, ya que puede ocurrir que no se produzca tal publicacién. Por
eso mismo, el art. 76 LOTC afirma que el plazo de dos meses previsto
para que el Gobierno impugne, parte del dia en que este tenga
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conocimiento de aquellas, con independencia del tiempo que haya pasado
desde que fuesen adoptadas, lo cual introduce un cierto factor de
inseguridad juridica.

5. Los actos de tramite y su idoneidad para ser
impugnados por medio del procedimiento del Titulo V
LOTC. Especial referencia al ATC 135/2004, de 20 de abril

Los actos de tramite han sido objeto de discusion en relacion al hecho
de ser susceptibles de impugnaciéon. Sobre este punto, al hilo de la
jurisprudencia hemos de diferenciar entre los actos de tramite que forman
parte de un procedimiento administrativo o constitucional®® y los que lo
serian del procedimiento legislativo, distincion que me parece
especialmente clave después del Auto del pleno del TC por el que se
inadmite el recurso planteado por el Gobierno central frente al llamado
“Plan Ibarretxe”.

Efectivamente, si bien en la STC 44/1986, de 17 de abril se admiti6 la
impugnacién contra la resolucién del presidente de la Generalidad de
Cataluiia que aprobaba el convenio que cooperacion suscrito con el
presidente del Consejo Regional de Murcia, y en la STC 16/1984, de 6 de
febrero, el TC admiti6 la propuesta de nombramiento del presidente
autonémico como un acto de tramite impugnable por medio del
procedimiento del titulo V LOTC., a diferencia de los supuestos anteriores,
hay que destacar el caso de la impugnacién del llamado “Plan Ibarretxe”,
que dio lugar al mencionado Auto del Pleno del Tribunal Constitucional, de
20 de abril de 2004, por el que se inadmitié el recurso planteado por el
Gobierno central™.

Veamos a continuacion esta Gltima resolucion.

5.1. El Tribunal Constitucional ante el “Plan Ibarr etxe”

El ATC 135/2004, de 20 de abril, rechaza el recurso del Gobierno
central sobre el llamado “Plan Ibarretxe”. El recurso se formaliza como una
impugnacion por medio del procedimiento regulado en el art. 161.2 CE y el
titulo V de la LOTC (arts. 76 y 77)°".
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La sucesion de los hechos parte del 27 de septiembre de 2002,
cuando el lehendakari del Gobierno vasco presenta ante el Parlamento
autondémico una “propuesta politica para la convivencia™ en el seno del
Debate de Politica General que se realiza anualmente. A partir de aqui se
empieza a hablar de “Plan” al que se le acusa de “soberanista”, que quiere
desbordar el marco constitucional. Después de una etapa de explicacion
previa en diversos foros, el 25 de octubre de 2003 el Gobierno vasco
acuerda la aprobacion de un texto que denomina “Propuesta de Estatuto
Politico de la Comunidad de Euskadi”®®. El texto pretende formalizar un
“nuevo pacto politico para la convivencia” con Espafa estableciendo un
modelo de “libre asociacién”, en el marco de la potenciaciéon de un Estado
plurinacional, pluricultural y plurilinglistico. Frente al mismo, el Gobierno
central reacciona con una gran contundencia. El ministro portavoz realiza
una solemne Declaracién institucional en la que le acusa de romper el
pacto constitucional y estatutario y de seguir el juego a la banda terrorista
ETA. Entiende que es un desafio al Estado y que le corresponde al
Gobierno garantizar el orden constitucional®.

Mientras tanto, la Diputacion Foral de Alava (con mayoria del PP)
recurre el acto gubernamental de aprobacion de la propuesta por la via
contencioso-administrativa, ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. El principal argumento del recurso es la falta de audiencia del
territorio histérico de Alava para la elaboracion de la misma. El Gobierno
vasco alega, sin embargo, que el recurso es inadmisible porque el acuerdo
no esta sometido al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa;
sostiene que ésta no tiene legitimidad para entrar a conocer “los actos de
relacion institucional y los de iniciativa legislativa o de reforma del
Estatuto”, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo. El Gobierno
vasco defiende que su acuerdo no goza de efectos juridicos inmediatos
porque se trata de una iniciativa normativa. Es un acto que se limita a
“abrir un procedimiento parlamentario que todavia ha de pasar por el
consiguiente tramite de enmienda, discusioén y, en su caso, aprobacion de
reforma estatutaria””. Viene a decir gue es un acto de gobierno, no
susceptible de control jurisdiccional, porque no afecta a derechos
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fundamentales ni a determinacion de indemnizaciones. Es una iniciativa de
reforma estatutaria de acuerdo con el art. 46 del EAPV. Sin embargo, el
TSJPV admite a tramite el recurso® y entiende que el acuerdo del
Gobierno vasco tiene elementos reglados que deben ser fiscalizados.

El 13 de noviembre de 2003, el Gobierno central decide finalmente
recurrir la propuesta57, por medio del procedimiento del art. 161.2 CE (titulo
V LOTCQC), lo cual abre un debate académico y politico sobre la idoneidad
de utilizar esta via procesal. Junto al acto de aprobacion del Gobierno, se
impugna el acuerdo de la Mesa de la Camara de 4 de noviembre de 2004,
de tramitarlo como propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia. Lejos
de esperar a que su tramitacion por los 6rganos legislativos competentes
(Parlamento vasco y Cortes Generales) diera un resultado determinado, la
ansiedad del Gobierno central por impedir su tramitacion le lleva a una
impugnacion que como se vera mas adelante no dara ningun fruto. El
Gobierno central llega a afirmar que hay méas de 100 motivos de
inconstitucionalidad, siguiendo un informe de la Abogacia del Estado, y
ademas sostiene que la propuesta tiene relevancia juridica y que el
Gobierno vasco ejerce competencias que no tiene, puesto que segun el
art. 46 EAPV lo que éste regula es una iniciativa de reforma estatutaria
mientras que lo que realmente se esta realizando es una reforma
constitucional encubierta. Ademas arguye que en el texto aprobado se
asignan como competencias del Pais Vasco aspectos sobre los que no
puede decidir si no hay previamente una reforma constitucional. Se pone
énfasis en la ruptura con la Constitucion y cémo el Gobierno central tiene
el deber de intervenir™.

La Mesa del Parlamento vasco califica la propuesta como “propuesta
de modificacién del Estatuto”, que es la terminologia del art. 46 del EAPV
(textualmente: “propuesta de reforma, para su tramitacion conforme al
procedimiento legislativo ordinario”). Ello significa que se requiere la
mayoria absoluta de la Camara para su aprobacion. Un tema que es objeto
de controversia es que el reglamento parlamentario no contempla esta
terminologia. Un argumento que se utilizé ya en este momento fue que al
no tener la consideracion de ley ni de proyecto de ley no habia ninguna
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posibilidad de ser recurrido, aunque de nada servira esta estrategia porque
el texto fue recurrido igualmente. El texto pasara a la Comision de
Instituciones e Interior del Parlamento vasco, donde sera estudiado y
debatido en ponencia. Después, la propuesta sera debatida en una sesion
plenaria de la Camara y aprobada por mayoria absoluta, con el problema
politico que las tres formaciones que apoyan al Gobierno no tienen esa
mayoria, aunque finalmente el grupo parlamentario SA no disuelto vota de
forma dividida y “presta” dos de sus votos al “si” en la votacion final del
Pleno.

El PSE, en una muestra de distension vot6 a favor de que el texto se
discutiera ya desde un principio, aunque no estuviesen a favor, intentando
asi desmarcarse de la rigidez del PP y del Gobierno central. El 22 de
marzo de 2003 se inicia en Comision el debate de las enmiendas a la
totalidad de los grupos parlamentarios de la Camara vasca PP, PSE-EE,
EB/IU y SA. Todas las enmiendas a la totalidad son rechazadas. No
obstante, los socialistas vascos, euféricos tras la victoria socialista en las
elecciones generales del 14-M, ofrecen a los nacionalistas cambiar de
rumbo, reformar el Estatuto desde cero, abandonando el “Plan Ibarretxe” y
llegando a un acuerdo lo mas amplio posible con el resto de fuerzas
politicas. Ante la falta de respuesta a esta y otras proposiciones por parte
de los grupos que apoyan al Gobierno vasco, el “Plan Ibarretxe” continuara
su tramitacion parlamentaria. Se forma una ponencia en el seno de la
comisibn que se encargara de estudiar las enmiendas parciales
presentadas por los grupos del PNV, EA, EB/IU (que son los que apoyan al
Gobierno) y SA (herederos de la antigua Batasuna). Con esta dinamica de
apoyo parlamentario, el texto va avanzando en su tramitacion
parlamentaria.

La impugnacion del Gobierno, como ya hemos indicado, tiene por
objeto lo que considera “resoluciones” de 6rganos de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco: el Consejo de Gobierno y la Mesa del
Parlamento, entendiendo que ambos producen efectos juridicos. Se
reconoce que son actos de tramite pero se considera que en si mismos
son perfectamente impugnables. ElI Gobierno central afirma que no se
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pretende impedir un debate (sic) sino defender la democracia y los valores
constitucionales, en un tono realmente apocaliptico. Insiste en “los malos
compafieros de viaje” del Gobierno vasco, en directa alusion a los
herederos de la ilegalizada Batasuna, cuyo grupo parlamentario, bautizado
ahora como “Sozialista Abertzaleak” no es disuelto en la Camara Vasca,
en una oposicion frontal de la Mesa de la Camara a la resolucion del
Tribunal Supremo, que exigia tal cosa de forma directa, al entender que se
trataba de una intromisién en la autonomia parlamentaria. Como puede
observarse la tension es maxima. Paralelamente, la Fiscalia presenta una
querella contra el presidente del Parlamento vasco por no ejecutar la
decision judicial, que tendra grandes dificultades procesales y una larga
trayectoria en el tiempo.

El Gobierno central solicita que el TC admita a tramite la impugnacién,
anule el acuerdo del Gobierno vasco del 25 de octubre por el que se
aprueba dicho plan asi como el del 4 de noviembre de la Mesa del
Parlamento vasco y se proceda a su suspension inmediata. Para el
Abogado del Estado se trata de resoluciones que en si mismas son objetos
idoneos de impugnacion, afirmando: “Casi cabria decir graficamente,
aungque no con total exactitud juridica, que la infraccion crea la resolucion”.
Niega el caracter preventivo de la impugnacion, siendo para €l una medida
que pretende impedir que se reforme la Constitucion por medios no
previstos en la misma. Analiza por separado cada uno de los dos
acuerdos. El del Gobierno vasco culmina a su juicio un procedimiento
administrativo de elaboracion de proyectos de ley, presentando efectos
juridicos ad extra, pues predetermina el trabajo parlamentario. Entiende
gue el acuerdo de la Mesa del Parlamento vulnera, también, el derecho de
representacion politica del art. 23.2 CE, que ejercen los diputados, al haber
calificado el texto como una reforma del Estatuto que se debera seguir por
el procedimiento legislativo ordinario pero con las particularidades de aquel
(es decir, con ambigledad para poder reaccionar ante futuras
impugnaciones).

El Tribunal, después de la fase de alegacionessg, abre una segunda
fase para que el Gobierno central complemente sus argumentaciones (sic).
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El Parlamento y el Gobierno vascos coinciden en la totalidad de sus
alegaciones. La argumentacibn mas importante es que no se puede
impugnar algo que no esta aprobado, que no es firme y en consecuencia
no puede recurrirse, a no ser que se actle de manera inconstitucional,
como si fuese un recurso previo®. Se llega a afirmar que nos hallamos
ante “un juicio preventivo de inconstitucionalidad”, prematuro y no
reparador, como deberia ser. Sostienen ademas que la hipotética admision
a tramite no debe confundirse con una futura decision sobre el fondo del
asunto, aunque pondria a disposicion del Gobierno del Estado un veto
suspensivo contra el ejercicio de la iniciativa legislativa de los Parlamentos
autonémicos que no se encuentra en la Constitucion y que alteraria
gravemente el modelo del Estado de las Autonomias. La gravedad seria
aun mayor en el presente supuesto porque nos encontramos ante un
procedimiento de reforma estatutaria. Entienden que los acuerdos
impugnados son meros actos de tramite que agotan sus efectos en la
iniciacion de un procedimiento. La via del art. 161. 2 CE (y del titulo V
LOTC) no permite impugnar actos de tramite de un procedimiento
legislativo, que no modifican el ordenamiento, siendo inaceptable que se
pretenda la suspensiéon de un procedimiento y de un debate parlamentario.
Los acuerdos impugnados, tanto del Gobierno vasco como de la Mesa del
Parlamento vasco no son, para la parte vasca, resoluciones. Ademas, se
sostiene que el Gobierno central, al realizar la impugnacion deberia de
haber solicitado el dictamen preceptivo de la comision permanente del
Consejo de Estado (art. 22.6 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril del
Consejo de Estado). Sin embargo, como hemos visto anteriormente no es
preciso presentar dicho dictamen en el momento de interponer el recurso
ya que la norma permite que se solicite después.

Entrando ya en los fundamentos juridicos, destacaremos que el TC
afirma que el criterio del Abogado del Estado segun el cual, “la infraccién
crea la resolucion” no es de recibo, siendo “exactamente lo contrario: solo
si previamente son resoluciones o disposiciones pueden, después, ser
calificadas de infracciones constitucionales, pues el simple enunciado de
una proposicion contraria a la Constitucion no constituye objeto de

32



enjuiciamiento por este Tribunal” (f.j. 2). Por otro lado, aceptado que no se
ha impugnado ninguna disposicion normativa se trata de analizar si
estamos ante acuerdos que pueden considerarse “resoluciones”. El
Tribunal®® entiende que son actos de tramite integrantes de un
procedimiento legislativo, es decir, actos que forman parte del
procedimiento de reforma del Estatuto de Autonomia, de acuerdo con el
art. 46 EAPV. Por consiguiente, no pueden ser considerados
“resoluciones” y en consecuencia impugnados por la via del art. 161.1 CE
y Titulo V LOTC.

Las disposiciones infralegales y resoluciones objeto del mismo han de
ser manifestaciones de la voluntad institucional de la Comunidad
Autonoma. En el f,j. 6 el TC sostiene la competencia del Gobierno vasco
para acordar el inicio del procedimiento de reforma estatutaria, sin que sea
relevante que el resultado final pueda ser inconstitucional, ya que no existe
una via preventiva de control de constitucionalidad. El Acuerdo de la Mesa
tampoco puede ser objeto de impugnacion por esta via, al desarrollar sus
efectos en el seno del procedimiento parlamentario (otra cosa seria la
posibilidad de presentar recurso de amparo por uno o varios diputados)62.
En definitiva, el TC concluye: “La impugnacién del Titulo V queda
descartada, por principio, si pretende dirigirse contra el acto de tramite
antes de que el procedimiento concluya, pues, segun se ha dicho, el titulo
V, en un entendimiento sistematico de la Ley en la que se incluye,
establece un procedimiento de control de constitucionalidad de
disposiciones y resoluciones imputables a la Comunidad Auténoma por
conducto de los 6rganos expresivos de su voluntad institucional, supuesto
en el que manifiestamente no pueden comprenderse los actos que se
insertan en un procedimiento de gestacion (incierta) de esa voluntad. Y
debe también excluirse una vez finalizado el procedimiento, si éste lo hace
con una norma con rango de ley”.

Los votos particulares disidentes son receptivos, en términos
generales, a las alegaciones del Abogado del Estado. En primer lugar, el
del entonces presidente del TC, Manuel Jiménez de Parga, sostiene que la
propuesta debe ser paralizada, ya que es un fraude procedimental para
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reformar la Constitucién y presenta mdltiples violaciones de la misma.
Ademas, sostiene que el concepto de resolucion comprende actos de
tramite. El segundo voto particular es el del magistrado Pablo Cachén
Villar, que insiste en que la propuesta de reforma desconoce el bloque de
constitucionalidad, extralimitdndose en sus competencias porque se trata
de una reforma encubierta o por procedimiento no adecuado de
modificacién de la Constitucion. Un tercer voto particular es el firmado por
los magistrados Guillermo Jiménez Séanchez, Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, y Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, los cuales sostienen que no
deberia haberse abierto un tramite de admision, porque ésta debe darse
siempre, cuando se utilice la via procesal del art. 161.2 y Titulo V LOTC.
Sostienen que, ademas, en la misma linea estrictamente procesal, deberia
haberse admitido a tramite el recurso y acabarse el procedimiento por
medio de una sentencia. En esta perspectiva, el Estado de las Autonomias
se concibe como un Estado compuesto, en el que los poderes centrales
tienen una misiéon de salvaguarda o de garantia de la unidad, dotados de
facultades extraordinarias como la via procesal utilizada aqui, siendo los
entes autonémicos subordinados e incluso secundarios. En general, los
votos particulares reflejan una concepcion de la organizacion territorial del
Estado diversa de la que se plantea en la decision mayoritaria del auto que
nos ocupa, encargandosele al Gobierno central la defensa de la
Constitucién, y situando al Tribunal Constitucional en los aledafios de la
politica (en expresion de los mismos magistrados firmantes del Gltimo voto
particular).

Hemos de recordar que mientras el TC discutia el “Plan Ibarretxe”, la
ofensiva contra el mismo no paré. El 17 de febrero de 2004, la sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais vasco
dicta un auto por el que se admite a tramite el recurso interpuesto por el
Gobierno de Navarra (dominado por el PP) contra el “Plan Ibarretxe”.
Dicho Gobierno habia acordado plantear también un conflicto positivo de
competencia ante el Tribunal Constitucional®®, los dos frente al acuerdo del
Gobierno vasco. Una de las razones fundamentales de la impugnacién era
la idea amplia de pueblo vasco que se recogia en la propuesta, que
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comprendia Navarra, asi como la pretension de abrir en un futuro incierto
un proceso de incorporacion de Navarra a la Comunidad Vasca. Pero una
vez rechazada la propuesta del “Plan Ibarretxe” en el Congreso de los
Diputados, el Gobierno de Navarra no interpone conflicto de competencias
ante el acuerdo de la Camara vasca®™.

Al parecer, en el seno del Tribunal Constitucional, la inadmisién a
tramite fue la opcién que gan6é mas adeptos desde el comienzo, como asi
se demostro finalmente por siete votos contra cinco. Sin embargo, segun
noticias de prensa, hubo un debate interno, que aconsej6 dejar pasar el
tiempo hasta después de las elecciones generales de 14 de marzo de
2004%. El triunfo de las tesis de la inadmision a tramite supone la crisis de
las tesis del PP en su lucha contra el “nacionalismo vasco”, y la
conveniencia de reconducir el debate hacia planteamientos mas
moderados y centrados, que aporten soluciones y no prohibiciones al
debate parlamentario®®. En Madrid, las elecciones de 14 marzo de 2004
cambian la mayoria parlamentaria, y se constituye un Gobierno de signo
socialista, que favorece que la tramitacion del “Plan Ibarretxe” llegue al
Congreso de los Diputados. Tras el nuevo escenario abierto por el cambio
en el Gobierno central y por la inadmision del recurso, el Parlamento vasco
discutié y aprobé el texto en comisiéon para después pasarlo a aprobacion
del Pleno® el 30 de diciembre de 2004.

La tramitacién del “Plan Ibarretxe” llega al Congreso®. El lehendakari
Ibarretxe defiende en el Pleno del Congreso celebrado el 1 de febrero de
2005 la propuesta de nuevo estatuto de Euskadi, después de que el
Parlamento vasco le eligiera como Unico integrante de la delegacion
autonomica. El 2 de febrero de 2005 se rechaza la toma en consideracion
después de un debate de totalidad en el Pleno del Congreso con los votos
en contra conjuntamente del PSOE vy del PP®, por lo que se devuelve el
texto al Parlamento vasco. Frente a este rechazo, el lehendakari convoca
elecciones autonémicas para el 17 de abril de 2005, las cuales dan una
nueva victoria relativa al PNV y se reedita el tripartito (PNV-EA-IU) en el
Gobierno vasco.
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De momento no ha habido ninguna otra iniciativa de reforma que
parta de la Comunidad Autbnoma de Euskadi. En el debate mediatico el
ruido del “Plan Ibarretxe””® fue sustituido por la reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, pero ésta es ya otra historia.

5.2. La impugnacién no puede afectar a los actos de tram  ite.
Diversos posicionamientos

F. Rubio Llorente se destac6 en la critica al procedimiento utilizado
por el Gobierno, sosteniendo que el mismo no estaba pensado para
impugnar este tipo de actos parlamentarios en los que tan solo se inicia un
debate™. Desde otro posicionamiento politico, pero coincidente con la
critica al procedimiento de impugnacion utilizado por el Gobierno,
Margarita Uria’® afirma que el problema que se le plantea al Tribunal
Constitucional es que se trata de una iniciativa normativa que todavia no
ha podido ser objeto de deliberacion parlamentaria y que ademas si esto
pudiese llevarse a cabo acabaria como Estatuto de Autonomia
aprobandose por Ley Organica del propio Estado, para acabar
preguntandose si es legitimo en democracia impedir o prejuzgar un
procedimiento parlamentario. Por su parte, J. Pérez Royo’® argumenté que
si el TC admitiese a tramite la impugnacion ello le convertiria en un censor
parlamentario, lo cual supondria una auténtica mutacién constitucional.

Frente a este posicionamiento, destaca el de A. Rodriguez Bereijo,
quien califica la impugnacion de “legitima, pertinente y oportuna”.
Considera que el procedimiento del titulo V de la LOTC debe configurarse
como un “remedio procesal extraordinario para la defensa de la
Constitucién que permita al Gobierno de la Nacion paralizar de inmediato
una actuacion inconstitucional de una Comunidad Auténoma sin tener que
recurrir a las vias mas graves y extremas” del articulo 155 CE. Recoge la
tesis de los limites de la autonomia, lo cual obliga al Gobierno central a
intervenir con urgencia”.

En todo caso, los planteamientos mas o menos favorables a la
impugnacion del “Plan Ibarretxe”, la viabilidad de la impugnacion y sus
consecuencias se ven condicionados por la filiacién politica (tanto
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partidista como de concepcién de la organizacién territorial del Estado
constitucionalmente admisible), o por las opciones o concepciones que se
defienden por los juristas que emiten su opinién, y que se reflejan en un
posicionamiento a favor o en contra de hacer uso de este procedimiento
impugnatorio™.

Que la impugnacién no puede afectar a los actos de tramite es una de
las argumentaciones que mas se han prodigado, entendiéndose que tanto
el acuerdo del Gobierno vasco como el posterior de la Mesa del
Parlamento vasco, no han aprobado ningin texto normativo, y que no
existe en el ordenamiento juridico un recurso contra meros proyectos
normativos. Otra cosa seria la utilizacion del recurso de amparo por parte
de diputados, como se realizd6 contra la proposicion de reforma del
Estatuto de Catalufia, cuando asi fue calificado por la Mesa del Congreso
de los Diputados, que tendria como objeto un acto, aunque en ese caso
concreto también fue inadmitido a tramite porque el TC entendidé que la
calificacién por la mesa no vulneraba ningin derecho fundamental’.

En el caso que nos ocupa se ha destacado que la jurisprudencia
constitucional ha considerado “resolucion” a los actos de tramite, pero se
trataba de casos que no hacian referencia al procedimiento legislativo o la
reforma estatutaria, sino a actos administrativos. A pesar de ello, T.R.
Fernadndez Rodriguez recuerda que la STC 143/1985, de 24 de octubre,
sostiene que no hay que diferenciar entre actos definitivos y de tramite
dentro del procedimiento administrativo’’. Este autor insiste en que el
acuerdo del Gobierno vasco si que es un acto definitivo en su tramitacion
administrativa, a la que le han precedido otros actos, estudios, informes y
tramites instrumentales. A esta idea se le podria objetar que la finalidad
Unica de dicha “resolucién” o acto definitivo seria pasar a tramitarse en la
via parlamentaria, siendo su Unica eficacia juridica el formar parte de un
iter legislativo que se inicia gracias a dicho acto. Otro argumento que utiliza
dicho autor es la falta de audiencia del Gobierno vasco a las Diputaciones
representativas de los tres territorios histdricos, que vendria a suponer una
vulneracion de la Constitucion, en su disposicion adicional primera, o sea
que la actualizacion de los derechos histéricos que se concretarian en el
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acuerdo del Gobierno vasco vulneraria el derecho de dichos territorios a
participar en la elaboracion de la propuesta, lo cual legitimaria la actuacion
del Gobierno central en defensa de la Constitucién’®. La defensa como
“resolucién” definitiva del acuerdo del Gobierno vasco es sostenida con
gran ahinco por T.R. Fernandez, aunque a mi juicio no resuelve el
problema de su consideracion como acto de tramite, de algo que se
enmarca dentro de un conjunto conceptualmente unitario, que es la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco.

Por su parte, J. A. Santamaria Pastor’® sostiene que las diversas
fases del procedimiento que ha llevado a la aprobacion del texto en la
Camara Vasca, y que tiene en el acuerdo del Gobierno vasco y en el de la
Mesa del Parlamento sus dos momentos estelares, no son dos fases de un
procedimiento unitario, sino procedimientos distintos. Por tanto, cada uno
de ellos tiene el caracter de un acto final, definitivo y no de tramite. Afirma
gue “el que un acto determinado sea condicién previa y necesaria para la
formacién y adopcién de otro ulterior no le confiere la condicién de acto de
tramite”. A su juicio, el Acuerdo del Gobierno vasco es un acto decisorio,
que pone fin al procedimiento administrativo o gubernamental de
elaboracion del proyecto de norma legal. Un acto que es condicion para
iniciar el procedimiento legislativo pero que no forma parte del mismo ni
supone su acto inicial. Es un acuerdo que posee efectos ad extra y
vinculantes, puesto que obliga al Parlamento a tramitarlo. Asi, defiende
gue el acuerdo de la Mesa es el acto formal de iniciacion del procedimiento
legislativo y este si que no puede considerarse un acto definitivo; la
calificaciéon y admisién a trdmite son decisorios, y la jurisprudencia
constitucional ha admitido que pueden ser recurridos, especialmente si
vulneran derechos fundamentales. En todo caso, por asimilacién con la
jurisprudencia contencioso administrativa, los actos de tramite son
impugnables cuando vulneran preceptos constitucionales (pero si se
entiende que todavia no se ha producido la vulneracién, nadie podria
impugnarlo!). La impugnacion de los actos de tramite se fundamentaria en
causar un dafio (perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos),
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conceptos que no son trasladables sin mas a los procesos
constitucionales, aunque sea con las particularidades del que aqui
estamos analizando.

Igual criterio se ha aplicado en los recursos de amparo y en los
conflictos de competencia. Ambitos, sin embargo, gubernamentales,
diferentes del legislativo. A nuestro juicio, el gran escollo para que
prosperen las tesis de que los actos de tramite sean impugnables, por la
via del art. 161.2 CE y el procedimiento del titulo V de la LOTC, es percibir
la diferencia entre una actuacion estrictamente administrativa o
gubernamental, y la iniciacion de un procedimiento legislativo. La
aceptamos de que son dos ambitos diversos o no tanto, es una cuestién
gue afecta sin duda a la concepcién democratica y al papel deliberativo del
Parlamento®. Las actuaciones impugnadas son resoluciones al servicio
del impulso y el trdmite parlamentario, lo cual no debe ignorarse.

Entiendo que, aunque no es una reflexién juridica, es preciso tener en
cuenta el trasfondo politico y los escenarios de tensién en el que se
plante6 el “Plan Ibarretxe”. De alguna manera, influydé en la decisién final
del Tribunal Constitucional. Por otro lado, suspender un debate
parlamentario tiene su gravedad, aunque se entienda que las resoluciones
de tramite siguen siendo resoluciones, y este sea uno de los objetos
impugnatorios del art. 161.2 CE y del Titulo V de la LOTC.

5.3. ¢La propuesta de reforma del Estatuto de Auton  omia
contenida en el “Plan Ibarretxe” es realmente una r eforma
constitucional?

El gran argumento para legitimar el uso del art. 161.2 CE vy
procedimiento del titulo V LOTC es que la propuesta de reforma del
estatuto es realmente una reforma constitucional encubierta que debe ser
frenada de raiz. Ahora bien, la pregunta es si una propuesta incompatible
con la Constitucion permite que el Gobierno central pueda hacer uso de
esta via para paralizar el procedimiento legislativo de un Parlamento
autonomico. T.R. Fernandez llega a decir que el Gobierno vasco no tiene
competencia constitucional para iniciar una reforma de la Constituciéon por

39



lo que se trataria de una nulidad radical (pero si que tiene para iniciar los
tramites de una reforma estatutaria que es lo que formalmente ha hecho,
aunque se considere inconstitucional). F. Reviriego Picon, llega a sostener
gue “no estamos ante una reforma del Estatuto ni de la Constitucién, sino
ante una suerte de propuesta constituyente"sl. Por su parte, J.J.
Solozabal® critica la impugnacion realizada por el Gobierno calificandola
de torpeza politica aunque sostiene que “ha de calibrarse el caracter
constituyente de la Propuesta, pues no se trata evidentemente de una
reforma estatutaria, la licitud de cuya demanda seria evidente, que quepa
en el orden constitucional, sino de un intento de disponer del marco
constitucional ejerciendo de hecho un poder constituyente que una
Comunidad Auténoma, como poder constituido, no tiene”. Por su parte, E.
Virgala Foruria afirma en el mismo sentido que es una propuesta que se
ha realizado como si no existiera la Constitucion: “no se trata de una
reforma de la Constitucién, sino de un cambio de Constitucion™ A.
Rodriguez Bereijo también afirma que la propuesta aprobada por el
Gobierno vasco y admitida a tramite por la Mesa del Parlamento “no
constituye, propiamente, ejercicio de la facultad de iniciativa legislativa
para la reforma del Estatuto de Autonomia sino méas bien para la reforma
de la Constitucion, adoptado con perfecto y deliberado desconocimiento de
los tramites establecidos para ello en la propia Constitucion (art. 166 y art.
87. 1y 2 CE)"™. Entre otras opiniones criticas traemos aqui a colacién la
de A. Pérez Calvo, quien entiende que se trata de una propuesta
antidemocratica, porque contradice el marco constitucional y actda en
nombre de un pueblo vasco que pretende integrar Navarra sin el
consentimiento de la misma®.

Un argumento utilizado para sostener la constitucionalidad del “Plan
Ibarretxe” fue que realizaba una actualizacion de los derechos histéricos
de los territorios forales vascos, aspecto reconocido en la disposicién
adicional primera del texto constitucional de 1978. En este punto
podriamos destacar la reflexion de Javier Corcuera Atienza, cuando afirma
gue dicha actualizacion no puede pasarse por alto la l6gica del Estado de
derecho que define limites y marcos en que han de moverse dichas
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peculiaridades®. Se argumenta que es de recibo apelar a la disposicién
adicional primera para exceptuar la aplicacion de disposiciones
constitucionales. Frente a esta concepcién es conocido el punto de vista
de Miguel Herrero de Mifion®’, para quien la actualizacion de los derechos
histéricos de los territorios forales se podria convertir en un instrumento
para conseguir un nuevo encaje de los mismos en el seno de una
concepcion plurinacional del Estado constitucional espafiol, y al mismo
tiempo un mecanismo para superar esas dificultades de encaje. Segun
esta tesis, la disposicion adicional 12 CE permitiria introducir elementos
asimétricos en el seno de la normatividad constitucional, en concreto lo
dispuesto en el titulo VIII, y asimismo admitir elementos exorbitantes como
el reconocimiento de “hechos diferenciales”. La debilidad del argumento es
que se produce una excepcion de amplios elementos que podemos
considerar estructurales del texto constitucional a través de una mera
reforma estatutaria.

Recordemos que el argumento de la reforma constitucional encubierta
ha vuelto a salir de las cabezas del PP con motivo de la reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, aunque en este caso cabria destacar
que se han respetado escrupulosamente los procedimientos formales de la
reforma estatutaria, sin perjuicio de las dudas que pueda ofrecer el
contenido del texto resultante. Algunos se han planteado si existen
reformas constitucionales encubiertas. Se podria no dar tramite a
determinadas iniciativas o intentar anularlas, pero no se concibe con
facilidad como se lleva a cabo una reforma constitucional encubierta.
Siempre se puede argumentar que la reforma constitucional o es o no es,
de acuerdo con un procedimiento tasado en el propio texto constitucional.

En lo relativo a la calificacién por la Mesa del Parlamento vasco del
documento que se le presento, al admitirlo a trdmite podemos afirmar que
no parece inaceptable que se pueda dar una deferencia al legislador,
propia de la democracia parlamentaria, para que asi se pueda tramitar y
discutir la propuesta, en lugar de impedirse la misma. En cualquier caso,
aunque no se ajustase a la Constitucion, la “propuesta de reforma” no es
un proyecto de ley cualquiera y la Mesa deberia de calificarla de acuerdo
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con el Reglamento parlamentario. Hay que recordar que el Reglamento
parlamentario vasco no regula la iniciativa de reforma constitucional ni
tampoco la reforma del Estatuto. Asi, se aplicaron las reglas del
procedimiento legislativo ordinario, pero el nombre de lo que se impulso
fue realmente una reforma del Estatuto de Autonomia de acuerdo con el
art. 46. 1.a EAPV.

En todo caso, desde una concepcion de la democracia, deliberativa y
constitucional, nos podemos plantear si el Parlamento puede discutir
cualquier cosa, por inconstitucional que parezca. Esta reflexion, aunque
desborda el objeto inmediato del presente trabajo, esta en el sustrato de
una concepcién no militante de la democracia, en la que el Parlamento
puede discutir sobre todo, ya que el propio sistema cuenta finalmente con
los resortes para reconducir hipotéticos “excesos”, gracias al control del
Tribunal Constitucional. En otras palabras, como se ha sintetizado:
“Enfrentado a la posibilidad de tener que reconocer al Gobierno estatal la
posibilidad de utilizar una potentisima arma cual seria la capacidad de
paralizar (al menos temporalmente) la misma tramitacién y debate de
cualquier iniciativa parlamentaria autonomica de constitucionalidad
dudosa, el Tribunal Constitucional se ha decantado por defender una
Optica de la democracia parlamentaria mucho mas liberal y respetuosa
tanto con los principios que inspiran todo nuestro texto constitucional como
con las mismas ideas que subyacen a la declaracion de cualquier Estado
como social y democratico de Derecho™®. F. Reviriego Picén afirma, por su
parte, que existen en el ordenamiento juridico espafiol “suficientes
instrumentos para garantizar el equilibrio del Estado de las Autonomias sin
necesidad de subvertir este procedimiento hasta el extremo de hacer
permeable la discusién parlamentaria a la interposicién de esta suerte de
vetos suspensivos. Pero lo que no es posible en ningln caso es anticipar
el hipotético control (verificado, llegado el caso, y en el momento procesal
oportuno, por medio del recurso de inconstitucionalidad) a través de una
impugnacién al amparo del Titulo V de la LOTC, pues dificiimente
guardaria coherencia con la légica del sistema de control disefiado por el

Constituyente”®®.
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6. Reflexion final

En el presente trabajo no hemos pretendido analizar el contenido del
“Plan Ibarretxe”, sino ponerlo como el Gltimo ejemplo de un uso algo
desconcertante del procedimiento de impugnacion previsto en el titulo V de
la LOTC, como una de las concreciones o desarrollos del art. 161.2 CE.

La falta de claridad en el uso practico del mismo, ha llevado a
confundirlo con otros cauces procesales para acceder al Tribunal
Constitucional. La experiencia habida hasta el momento no ayuda a
determinar el porqué de la existencia de dicho procedimiento, ni a justificar
el mantenimiento del mismo, a pesar de que por su escasa incidencia
practica no se plantea como uno de los elementos a modificar en una
inminente reforma de la LOTC. Su existencia quizds no molesta, y
siempre, por si acaso, se podria considerar un instrumento en manos del
Gobierno central para hacer frente a pretendidos desmanes de los érganos
autonomicos. La virtualidad del procedimiento aqui estudiado se centraria
en la suspension automaética inicial por el hecho mismo de la impugnacién,
auténtico privilegio procesal. También destacaria su posible fuerza para
atacar decisiones o resoluciones de 6rganos no gubernamentales, aunque
después del Auto sobre el “Plan Ibarretxe”, su campo de accién si se trata
de actos de tramite se ha visto frenado y mas si éstos tienen lugar en el
seno de un procedimiento legislativo.

La impugnacion de disposiciones sin rango de ley y resoluciones,
disposiciones o0 actos autonomicos parece que tienen su campo de
impugnacién en el seno de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por
consiguiente, no es neutral la opcion del legislador de atribuir una
competencia como la aqui estudiada al TC, y la legitimaciéon activa en
manos del Gobierno central se muestra en exceso prepotente, como en el
resto de supuestos en los que se ha desarrollado el art. 161.2 CE.
Defendemos, en definitiva, con independencia del mantenimiento del
procedimiento aqui estudiado, un planteamiento mas equilibrado de las
partes en este y otros procesos ante el Tribunal Constitucional.

En general, entendemos que el desarrollo del Estado de las
Autonomias visto desde la Optica “periférica”, desde la que se escriben
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estas lineas, deberia propiciar un acceso a los recursos impugnatorios con
menos desigualdad de armas en beneficio del Gobierno central. En este
sentido, al margen del Titulo V de la LOTC, el problema mas grave se sitla
hoy en el uso del art. 161.2 CE frente a leyes autonomicas, con la
consiguiente fuerza suspensiva de la vigencia de las mismas, y la
degradacion que ello puede suponer del papel de los Parlamentos
autonémicos.

En definitiva, y para acabar, nos hemos adentrado en las paginas
anteriores en aspectos, que lejos de ser meramente procesales, se
encuentran en lo mas profundo del derecho constitucional como técnica
para la solucién de los conflictos politicos. Dicho de otro modo, afectan sin
duda a la organizacion de los poderes publicos para satisfacer la libertad
politica de los ciudadanos. La actuacion del Tribunal Constitucional no es
nunca algo ajeno a concepciones politicas: en el supuesto aqui estudiado,
la concretizacion del Estado de las Autonomias como forma de Estado
compuesto, que no siempre responde con igual satisfaccion a la
integracion de todos los elementos de la compleja organizacion estatal.

Notas

1. L. Lopez Guerra: “Algunas propuestas sobre los conflictos positivos de
competencia” en AA.VV.: La jurisdiccion constitucional en Espafia: la Ley
Organica del Tribunal Constitucional 1979-1994. Madrid, Tribunal
Constitucional/CEC, 1995, pp. 211-215.

2. Son significativos los puntos de vista de A. Rodriguez Bereijo: “La defensa de
la Constitucion ante el Tribunal Constitucional” (pdf), publicado en su
momento en la web del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales como
argumentos de apoyo a las tesis del Gobierno ante la impugnacion del “Plan
Ibarretxe”, asi como las tesis de fondo de los dictamenes de J.A. Santamaria
Pastor, Tomas Ramén Fernandez Rodriguez y Pedro J. Gonzalez-Trevijano,
también publicados en formato pdf por la misma institucion.

3. Véase el desarrollo realizado por el art. 30 LOTC (recurso de
inconstitucionalidad) y el art. 62 LOTC (Conflictos de competencia). La
interpretacion expansiva del art. 161.2 CE efectuada por el legislador organico
puede llegar a plantear una relectura del titulo VIIII CE, como ha sostenido R.
Jiménez Asensio, ya que aquel “no sélo interpreté que el articulo 161.2 CE
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10.

tenia naturaleza transversal, sino que creé un procedimiento ad hoc (las
impugnaciones del titulo V de la LOTC) que conectaba directamente con ese
enunciado” en AA.VV.. La suspension de las leyes autonémicas en los
procesos constitucionales. Barcelona, Institut d’Estudis Autonémics de la
Generalitat de Catalunya, 2005, p. 72.

J.L. Requejo Pagés: “Aspectos jurisprudenciales en la aplicacion del articulo
161.2 CE (Votos particulares a los AATC 30/2003, de 28 de enero, y
264/2003, de 15 de julio)” en AA.VV.: La suspension..., cit., p. 194. Este autor
se muestra critico con el uso del art. 161.2 CE, hasta el punto que llega a
considerar que puede trastocar las bases del Estado autonémico.

Hemos de recordar que la mas reciente reforma de la LOTC en curso cuando
se redactan estas lineas no se plantea modificacién en dicho sentido. Mas
bien, en el debate, se ha propuesto por el PP un cierto retorno a
concepciones de control preventivo, ya que las enmiendas rechazadas
propuestas por ese partido pretendian una recuperacion del recurso previo de
inconstitucionalidad frente a leyes, suprimido en 1985.

Véase una de la manifestaciones criticas en la doctrina en J. Leguina Villa:
Escritos sobre autonomias territoriales. Madrid, Tecnos, 1984, p. 88.

A.E. Navarro Munuera: “La suspension de las disposiciones y resoluciones
autonomicas impugnadas por el Gobierno ante el Tribunal Constitucional
prevista en el articulo 161.2 de la Constitucién”, Revista de Administracion
Publica, n. 14, 1987, p. 211.

Esta perspectiva puede observarse explicitamente en P.J. Gonzélez-
Trevijano: “Sobre la viabilidad procesal de la impugnacién adoptada por el
Gobierno frente al Acuerdo del Gobierno vasco de 25 de octubre y de la Mesa
del Parlamento vasco adoptado en su reunién de 4 de noviembre de 2003 de
conformidad con el procedimiento impugnatorio del articulo 161.2 de la
Constitucién”, p. 4, publicado en http://www.cepc.es con motivo de la polémica
sobre el “Plan Ibarretxe”. Dicho autor sostiene que el origen del precepto y el
desarrollo efectuado en el Titulo V de la LOTC trae causa en la teoria de los
poderes implicitos y en la clausula de supremacia del federalismo americano.

A. Pascual Medrano: La suspension de Actos y Normas de las Comunidades
Autonomas en la Jurisdiccion Constitucional: el articulo 161.2 de la
Constitucién Espafiola. Pamplona, Aranzadi, 2001, p. 160.

El art. 127 inicial establecia: "Toda ley aprobada por el Consejo Regional sera
comunicada al comisario, quien, salvo en el supuesto de oposicién del
Gobierno, debera visarla en el plazo de treinta dias tras la notificacion.

La ley sera promulgada en los diez dias siguientes al visado y entrara en
vigor no antes de haber transcurrido quince dias desde su publicacién. Si una
ley fuese declarada urgente por el Consejo Regional y el Gobierno de la
Republica lo consiente, no estaran la promulgacién y la entrada en vigor
sujetas a los plazos indicados.

Cuando el Gobierno de la Republica considere que una ley aprobada por el
Consejo Regional excede de la competencia de la region o se opone a los
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11.

12.

intereses nacionales o a los de otras Regiones, la devolvera al Consejo
Regional en el plazo sefialado para el visado.

Si el Consejo Regional aprueba la ley de nuevo por mayoria absoluta de sus
componentes, el Gobierno de la Republica podra, dentro de los quince dias
siguientes a la notificacion, suscitar la cuestion de legitimidad ante la Corte
Constitucional, o la de oportunidad por oposicién de intereses ante las
Camaras. En caso de duda la Corte resolvera de quien es la competencia”.
Un util comentario de dicho articulo en S. Gras, Giudizio costituzionale sui
conflitti di attribuzione tra Stato e region e tra regioni, A. Giufrré, Milano, 1984.

Después de la reforma operada en 2001, el articulo ha quedado redactado
de la siguiente manera: “Cuando el Gobierno estime que una ley regional
excede de la competencia de la Regién, podra plantear la cuestion de
constitucionalidad ante la Corte Constitucional dentro de los sesenta dias
siguientes a su publicacion.

Cuando una Region estime que una ley o un acto con fuerza de ley del
Estado o de otra Region, lesiona su ambito de competencia, podra entablar
cuestion de constitucionalidad ante la Corte Constitucional dentro de los
sesenta dias siguientes a la publicacion de la ley o del acto con fuerza de ley”.
Sobre el nuevo art. 127, puede consultarse E. Lamarque: “ll nuevo art. 127 de
la Costituzione”, Quaderni Costituzionale, 2002, pp. 96-99; el comentario al
mencionado articulo a cargo de E. Malfatti en R. Bifulco; A. Celotto; M. Olivetti
(a cura): Comentario alla Costituzione, vol. Ill. Milano, UTET Giuridica, 2006,
pp. 2504-2529. También, M.A. Alegre Martinez: “Significado e implicaciones
de la reforma del Articulo 127 de la Constitucién italiana: la desaparicion del
control previo de constitucionalidad sobre las leyes regionales”, Teoria y
Realidad Constitucional, n. 12-13, 2° semestre 2003-1ler semestre 2004, pp.
421-435.

El art. 143 del anteproyecto constitucional establecia que los textos
aprobados por las Asambleas de los territorios auténomos debian
comunicarse al Gobierno del Estado, el cual en el plazo de un mes podia
solicitar a aquella Asamblea una segunda deliberacion del texto. En ese caso,
la aprobacion final de la ley territorial requeria la votacién favorable de la
mayoria absoluta de la Camara. Se trataba, por tanto, de un veto suspensivo
en manos del Gobierno, que podia ser superado por la Camara territorial por
mayoria absoluta. Ciertamente es un antecedente que muestra cambios con
la regulacion final del texto constitucional. Por consiguiente, cabe recordar
que el texto aprobado por la Ponencia es producto de una transaccion entre
diversas perspectivas, consiguiéndose que en lugar de un veto
gubernamental suspensivo previo se residencie ahora en el Tribunal
Constitucional esa facultad suspensiva aunque temporal, después de una
inicial demanda del Gobierno.

El caracter de control politico que puede suponer el uso del art. 161.2 CE ya
fue destacado por ejemplo por E. Alvarez Conde en su El Régimen Politico
espafiol. Madrid, Tecnos, 1990. 42 ed. p. 570, y recordado por el que esto
escribe en El Gobierno. Madrid, Tecnos, 1998. 32 ed. pp. 106-107. La
suspension llevada a sus ultimas consecuencias, ha sido considerada por A.
E. Navarro Munuera: “La suspension de las disposiciones y resoluciones
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13.

14.

15.

autonomicas...”, cit.,, p. 227, como “la consagracién y consolidacion de un
derecho de veto suspensivo dilatorio y provisional respecto de las normas y
actos autonémicos a favor del Gobierno, como mecanismo de tutela o control
del Estado sobre las Comunidades Autbnomas, aunque insertado en el seno
de una institucién impugnatoria jurisdiccional, pero acentuando el elemento de
control politico sobre la naturaleza esencialmente juridica de tal instituto
contemplado en el articulo 161.2 de la Constitucién”. En un sentido similar
cabe recordar la temprana obra de L. Tolivar Alas: El control del Estado sobre
las Comunidades Autbnomas. Madrid, Instituto de Estudios de Administracion
Local, 1981. Sin embargo, se ha destacado —desde otra 6ptica— que gracias a
no introducir la Constitucién controles politicos explicitos sobre las
Comunidades Autonomas, éstas pueden llevar a cabo sin esos impedimentos
su actividad, por lo menos hasta que no sea impugnada posteriormente por el
Gobierno central. Esta perspectiva se puede observar en O. Alzaga: La
Constitucion Espafiola de 1978. Comentario sistematico. Madrid, Ed. Del
Foro, 1978, pp. 932-933; T.R. Fernandez: “Reflexiones en torno al articulo
161.2 de la Constitucion”, Boletin Informativo del Departamento de Derecho
Politico, UNED, 1979, pp. 7-15; E. Garcia de Enterria: La Constitucion como
norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, Civitas, 32 ed. 1991, p.151; A.
Pascual Medrano: La suspension..., cit.,, p. 160. Véase también, Ramon Riu
Fortuny: “Naturaleza y extension de la medida prevista en el articulo 161.2 CE
y su desarrollo en la LOTC: estado de la cuestion” en AA.VV.: La suspension
de las leyes autonémicas..., cit., p. 102 y ss., donde se describen los trabajos
del constituyente y la proyeccién expansiva del precepto.

Sobre el proceso de elaboracion del art. 161.2 CE, véase G. Fernandez
Farreres: “El sistema de conflictos de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 12, 1984, pp. 141y ss. Sobre
el art. 161.2 CE como fundamento del Titulo V de la LOTC, con un tratamiento
sistematico del procedimiento que aqui se estudia desde una perspectiva
juridico-formal, destacamos los trabajos de Pedro J. Tenorio Sanchez:
“Impugnacién por el Gobierno de disposiciones y actos de las Comunidades
Autonomas por motivos de inconstitucionalidad no competenciales”, Revista
de Derecho Politico, n. 60. 2004, pp. 97-128, y también el de A. Pascual
Medrano, La suspensioén..., cit., pp.151-181.

Cfr. F. Rubio Llorente y M. Aragon Reyes: “Enunciados aparentemente vacios
en la regulacién constitucional del control de constitucionalidad”, Revista de
Estudios Politicos, nueva época, n. 7, 1979, pp.161-169. M. Aragon destaca la
“perplejidad” que le suscita el enunciado del art. 161.2 CE, en O. Alzaga (dir.):
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978. Madrid, Cortes Generales,
Edersa, 1999, tomo Xll, p. 247, recordando asimismo que la extension y
desarrollo efectuado por la LOTC es de dudosa constitucionalidad, p. 248.

T.R. Fernandez, “Reflexiones...”, cit., p. 7, sostiene que su objeto deberia ser
disposiciones normativas sin fuerza de ley. Sobre los debates en torno a la
elaboracion del art. 161.2 CE y posteriormente de la LOTC, en la que se
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

introduce el nuevo procedimiento del titulo V, A. Pascual Medrano: La
suspension..., cit., pp. 21y ss.

F. Diez Moreno: “El control constitucional de la potestad normativa de las
Comunidades Autonomas” en AA.VV.; El Tribunal Constitucional. Madrid,
Direccion General de lo Contencioso del Estado y Instituto de Estudios
Fiscales, 1981, vol. |., p. 729, sostuvo que “lo que ya no resulta congruente es
que el Tribunal Constitucional deba conocer de las impugnaciones de normas
gue no tienen rango de ley y que no se refieren al orden de competencias, y
ademas tener que tramitarlas (articulo 77) como conflictos positivos de
competencias” porque la instancia adecuada es a su juicio la contencioso-
administrativa.

Fernando Garrido Falla (dir.): “Comentario al art. 161.2 CE” en Comentarios a
la Constitucién, 22 ed., Madrid, Civitas, 1985, p. 2638. Del mismo parecer es
Ramén Riu: op. cit.,, p. 115, cuando afirma que se trata de un verdadero
privilegio procesal a favor del Gobierno al producirse la suspensién con la
mera impugnacién cuando se alega dicho precepto constitucional. En el
mismo sentido, L. Tolivar Alas: El control del Estado..., cit., p. 171-180.

L. Lopez Guerra: “Algunas propuestas sobre los conflictos positivos de
competencia”, cit., p. 213.

F. Rubio Llorente; M. Aragon Reyes: “La jurisdiccion constitucional” en E.
Garcia de Enterria; A. Predieri (dirs.): La Constitucion espafiola de 1978.
Estudio sistematico. Madrid, Civitas, 1980, pp. 851y ss.

cfr. M. Aragon Reyes: “Comentario al articulo 161 CE” en O. Alzaga (dir.):
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978. Madrid, Cortes
Generales/Edersa, 1999, vol. V., pp. 247-251.

E. Garcia de Enterria: “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el
sistema espafola: posibilidades y perspectivas” en AA.VV.:. El Tribunal
Constitucional, vol. I. Madrid, IEF, 1981, p. 52.

G. Fernandez Farreres: “Articulo 76" en J.L. Requejo Pagés (coord.):
Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Madrid, TC/BOE,
2001, p. 1223.

L. Tolivar Alas: El control del Estado..., cit.,, p. 171, en general se muestra
critico con la introduccion de este procedimiento, que considera mas propio
de la jurisdiccién contencioso-administrativa. EI mismo autor en otro trabajo
suyo, “Un supuesto excepcional de control: el nimero 2 del articulo 161 de la
Constitucién espafiola”, Direccién General de lo Contencioso del Estado, El
Tribunal Constitucional, vol. Ill., 1981, pp. 2678-2679 sostiene que estamos
ante el mas importante control gubernamental, aunque provisional y dilatorio,
recomendando un uso prudente del mismo.

F. Caamafio, en El control de constitucionalidad de disposiciones
reglamentarias, CEC, Madrid, 1994, p. 177 sostiene que el “Tribunal
Constitucional se convertiria en juez de las disposiciones infralegales
autonomicas al servicio exclusivo del Gobierno de la Nacién y en concurrencia
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25.

26.
27.
28.

29.

30.
31.

32.

33.

con los jueces del orden contencioso en el ejercicio de esta particular
competencia jurisdiccional”.

Vid, J. Almagro Nosete (con la colaboracion de P. Saavedra Gallo): Justicia
Constitucional (Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional), 22
ed. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1989, pp. 489-490.

M. Aragén: “Comentario al articulo 161 CE”, cit., p. 250.
A. Pascual Medrano: La suspension..., cit., p. 176.

Véanse las reflexiones que realiza G. Fernandez Farreres en "La impugnacién
prevista en el articulo 161.2° de la Constitucion y el problema de su
sustantividad procesal (A propdsito de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 54/1982, de 26 de julio, y16/1984, de 6 de febrero)”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n. 13, 1985, esp. pp. 140-144.

Aqui el TC parece no hacer caso de las advertencias de G. Fernandez
Farreres, quien en el trabajo “La impugnacién prevista en el articulo 161.22 de
la Constitucién y el problema de su sustantividad procesal”, cit.,, p. 133,
sostenia que el hecho de que “los tramites 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 Constitucion 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”, criticando la tesis mantenida por
J. Gonzalez Pérez, Derecho Procesal Constitucional. Madrid, Civitas, 1980. p.
47, quien habia argumentado la falta de sustantividad de este proceso,
tratdndose a su juicio de unas meras especialidades procesales.

A. Pascual Medrano: La suspension..., cit., p. 171.

Este caracter residual y de cierre lo sostiene con claridad J. Garcia Roca: Los
conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 34.

Véanse los trabajos de G. Fernandez Farreres: “Comentario a los articulos 76
y 77 de la LOTC” en J.L. Requejo (coord.): Comentarios a la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, TC/BOE, pp. 1219-1244. Del mismo autor, “La
impugnacion prevista en el articulo 161.2 de la Constitucion y el problema de
su sustantividad procesal (A propdsito de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 54/1982, de 26 de julio, y 16/1984, de 6 de febrero)”, Revista
Espafola de Derecho Constitucional, 13, enero-abril, 1985, pp. 125-146.
También deben consultarse, Pedro J. Tenorio: “Impugnacion...”, cit., p. 108. A.
Pascual Medrano: La suspension..., cit., pp. 151y ss.

La remision al procedimiento no comporta que lo deba de ser en su totalidad.
Asi, consideramos que no tiene sentido requerir la incompetencia del érgano
autonémico (aspecto que no es obligatorio realizar de acuerdo con el art. 62
LOTC). La gran baza en el procedimiento del titulo V es, asi, la posibilidad de
interponer un recurso de manera directa, de acuerdo con el art. 76 LOTC, con
sus efectos suspensivos automaticos.
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34. Para analizar la problematica planteada, consultese J.L. Meilan Gil: “Legalidad
constitucional y legalidad administrativa en la actuaciéon de las Comunidades
Auténomas”, Revista de Administracion Publica, 100-102, 1983, pp. 2059 y
ss. Por su parte, F. Diez Moreno: “El control constitucional...”, cit., p. 731,
afirma que no se ha querido dejar ningdn conflicto ajeno al Tribunal
Constitucional aunque la jurisdiccion contencioso-administrativa estaria
plenamente capacitada para conocer de dichos conflictos. También destaca la
desigualdad entre las partes que se observa en el procedimiento del titulo V
de la LOTC. Una descripcion de la via impugnatoria del art. 161.2 CE en
relacion con la actividad de las Camaras, en A. Arévalo Gutiérrez: “La
juridificacién de la actividad de los Parlamentos Autonémicos”, Corts. Anuario
de Derecho Parlamentario, n. 17, 2006, esp. pp. 92-95.

35. En el caso de los conflictos de competencia también se plantea el problema
de la dualidad de vias, ante el Tribunal Constitucional y ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Sobre dicha problematica nos remitimos a H.
Lépez Bofill: Conflictos de competencia y jurisdiccion ordinaria. Madrid,
Marcial Pons, 1999. Respecto del procedimiento del titulo V LOTC este autor
considera que se trata de un “efecto expansivo del TC como juez de
constitucionalidad de normas de rango infralegal”, para continuar afirmando
gue es una carga innecesaria que se le atribuye al TC (p. 51), en detrimento
de su funcion central como juez de la constitucionalidad de la ley.

36. En aplicaciéon de lo dispuesto en el art. 61.2 LOTC, seglin recuerda P.
Tenorio: “Impugnacion...”, cit., p. 110, y R. Punset Blanco: “Tribunal
Constitucional y 6érganos judiciales de tutela en la supremacia de la
Constitucion” en R. Punset Blanco; J. Santos Vijande (dirs.): Jurisdiccion
ordinaria y jurisdiccion constitucional. Santiago de Compostela, Xunta de
Galicia, 1996, p. 33.

37. Hay que recordar que en nuestro modelo de justicia constitucional se
producen diversos casos de duplicidad de vias para satisfacer el mismo
objeto —aunque la jurisprudencia ha ido perfilando los contornos. Asi, ademas
del caso estudiado aqui entre el procedimiento del titulo V LOTC y la
jurisdiccién contencioso-administrativa, también se daria en el caso de la
impugnacion de los excesos de la delegacion en los decretos legislativos o los
conflictos de competencia. Este modelo tan poco definido en cuanto a los
contornos de las dos jurisdicciones afecta sin duda a la posicion del Tribunal
Constitucional como poder arbitral, considerandose segin los intereses en
juego que interviene excesivamente o bien que —desde otro punto de vista—
no deberia intervenir. La practica demuestra la alternatividad entre los dos
recursos (ver STS cont-admin. 21-9-87, Ar. 7115y STS 13-6-92, Ar. 5910).

38. E. Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. Madrid, Civitas, 32 ed. 1991, pp. 152-153.

39. F. Rubio Llorente en F. Rubio Llorente; J. Jiménez Campo: Estudios sobre
jurisdiccién constitucional. Madrid, McGraw-Hill, 1998, p. 24.

40. Op. cit., p. 25.
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41.

42.

43.

44,

45.

46.
47.

48.

49.

50.

51.

Véase, en general, M. Fernandez Salmero6n: El control jurisdiccional de los
reglamentos. Barcelona, Atelier, 2002.

Véase este planteamiento en H. Lépez Bofill: Conflictos de competencia, cit.,
p. 53. Para este autor, en lo que coincidimos, la dualidad o alternatividad de
procedimientos muestra una auténtica falta de sistema, que se deberia
replantear en una futura reforma del TC.

Es grafico el Auto 139/1981, de 18 de diciembre (entre otros que le siguen),
cuando afirma que “la suspensién de toda disposicién supone una medida
gue afecta a su vigencia y que ha de reputarse por su alcance limitativo de
caracter excepcional, no debiendo en principio subsistir fuera de dicho plazo
legal, a no concurrir circunstancias de singular alcance o gravedad”.

Véase, J. Vecina Cifuentes: Las medidas cautelares en los procesos ante el
Tribunal Constitucional. Madrid, Colex, 1993, p. 186-187, donde se remite a lo
previsto en este punto en los conflictos positivos de competencia.

A partir de los AATC 221 y 222/1995, de 18 de julio, y 292/1995, de 24 de
octubre, el Tribunal consolidé la idea que puede accederse a un
levantamiento “anticipado” de la suspensién (antes de los 5 meses) a
instancia de las CCAA, con independencia del tipo de procedimiento en el que
se haga uso del art. 161.2 CE. Es una manera de compensar la inicial
desigualdad de armas que provoca la suspensién por iniciar el procedimiento
el Gobierno central.

Asi lo sostiene A. Pascual Medrano: La suspension..., cit., p.173.

J. Garcia Torres y J.L. Requejo Pagés, en la obra colectiva coordinada por M.
Aragon Reyes: Temas Basicos de Derecho Constitucional, tomo 1ll. Madrid,
Civitas, 2001, p. 82.

A. Pascual Medrano: La suspension..., cit., p. 174. A. E. Navarro Munuera: “La
suspension...”, p. 220, sostiene incluso que puede considerarse que el TC ha
extendido al Titulo V la carga de invocar el art. 161.2 CE, aunque ello no
vendria exigido por la LOTC.

El TC ha admitido pacificamente conflictos de competencia y recursos de
amparo frente a actos de tramite. Y la jurisdiccién contencioso-administrativa
no plantea problemas para ello.

Es ilustrativa la concepcion —no seguida luego por el Auto referenciado— que
subyace en el trabajo de Tomas Ramon Fernandez: “Sobre la viabilidad de la
impugnacion jurisdiccional del ‘Plan Ibarretxe’, cuya apartado de conclusion
es titulado: “Los acuerdos objeto de estudio implican una suplantacion
deliberada y flagrante del Poder constituyente que debe ser frenada ‘a radice’
por la via del articulo 161.2 de la Constitucion”. Teoria y Realidad
Constitucional, n. 14, 2° semestre 2004, pp. 117-132.

Una sintesis en M. Terol Becerra: “Cronica politico-constitucional del afio
2004", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 73, 2005, p. 210-217.
También en José Manuel Castells Arteche, en la cronica que realiza sobre la
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52.

53.

54.

actividad de la Comunidad Autbnoma Vasca en J. Tornos Mas (dir.): Informe
Comunidades Autonomas 2004. Barcelona, Instituto de Derecho Publico,
2005, pp. 515-517.

Puede consultarse el libro colectivo: J.M. Castells Arteche (ed.): Estudios
sobre la propuesta politica para la convivencia del lehendakari Ibarretxe.
Onfiate, Instituto vasco de Administracion Publica, 2003.

Véase la pagina web: www.nuevoestatutodeeuskadi.net con todo tipo de
materiales, explicaciones y colaboraciones a favor de la propuesta.
Destacamos las reflexiones de M. Herrero de Mifién, M. Robles y J. Pérez
Royo. El texto de la propuesta es realmente rompedor con el contexto
constitucional en el que se inscribe y plantea no pocas dudas sobre su
constitucionalidad, entre otros motivos porque pretende regular aspectos en
relacion a los cuales no parece tener competencia. Asi, por ejemplo, en el
preambulo habla del derecho de autodeterminacion de acuerdo con el
derecho internacional, del Pueblo vasco como el conjunto de territorios
formado por la actual Comunidad Autébnoma del Pais Vasco, Navarra y los
territorios vasco-franceses; propugna la actualizacion de los derechos
historicos de los territorios forales asi como la reforma del Estado espafiol en
un sentido plurinacional y asimétrico. En el titulo preliminar sostiene “una
Comunidad vasca libremente asociada al Estado espafiol”, una ciudadania
vasca que comportaria también una nacionalidad, que una ley del Parlamento
vasco regule los partidos politicos (art. 11). El titulo | reivindica la potestad
para regular y gestionar la convocatoria de referéndums (competencia
exclusiva del Estado y ademas incluido por el PP como delito en el Cédigo
Penal cuando un presidente de una Comunidad Autbnoma convoque un
referéndum); que no se apliquen articulos de la actual Constitucion espafiola,
como la ejecucién estatal forzosa del art. 155, que se cree un Tribunal de
Conflictos Euskadi-Estado, como Sala Especial del Tribunal Constitucional y
gue no se aplique el art. 161.2 con sus efectos suspensivos inmediatos. En el
titulo 1l crea un Consejo Judicial Vasco, y la creacion de la planta judicial se
asigna como competencia propia de la Comunidad. El Titulo Il considera que
las competencias no asignadas expresamente al Estado seran de la
Comunidad Vasca. En el Titulo VI defiende una representacion directa en los
6rganos de la Unién Europea. Todas estas y otras previsiones son decisiones
unilaterales, que como se puede comprender es légico que planteen
problemas de encaje ante el conjunto del Estado espafiol. De ahi la acusacion
de que es una propuesta inconstitucional o que plantea una reforma de la
Constitucién para que esta no se aplique de la misma manera al Pais Vasco
gue en otros lugares de Espafia, de dificil aceptacion, ya que no se sigue el
procedimiento de reforma constitucional.

Cfr. La Vanguardia, “El Gobierno llama a toda la sociedad espafiola a hacer
frente al plan Ibarretxe”, 25/10/03, p. 15y en la p. 16 se reproduce el texto de
la declaracion. El Pais, 25/10/03, p. 15 titula: “El Gobierno pide ayuda a la
sociedad para combatir el plan soberanista de Ibarretxe” y en la misma pagina
reproduce la declaracion institucional; en la p. 17 titula “Ibarretxe culmina el
salto del PNV desde el Estatuto al soberanismo”. El Pais en su editorial del
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55.
56.

57.

58.

59.

dia 26/10/03 bajo el titulo “Ibarretxe contra Gernika” afirma que la propuesta
supone la liquidacién del Estatuto de Autonomia y no una mera reforma del
mismo. El editorial de La Vanguardia del mismo dia lleva el rétulo “Tensar la
cuerda”, denunciando el aumento de la tensién politica que ambos bandos
estan provocando.

Segun El Mundo, 11/11/03.

La seccion segunda de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco admite a tramite el recurso por tres votos
a favor y dos votos particulares en contra. Aqui la admision no produce
necesariamente efectos suspensivos. La opinibn mayoritaria rechaza la
categoria de “acto politico” como acto sélo regido por el derecho
constitucional y no también por el derecho administrativo a efectos de control
jurisdiccional. La minoria entiende que se trata de una iniciativa de reforma
del estatuto que no cabe dentro de la fiscalizacién de aquella jurisdiccion.
Posteriormente, el mismo érgano judicial también admitié a tramite un recurso
interpuesto por el colectivo “Manos Limpias”.

Véase el editorial de El Pais, Alto riesgo, 1/11/03, donde se sostiene que mas
alld de que practicamente no hay ninguna duda sobre la inconstitucionalidad
del proyecto, el recurso del Gobierno “coloca al Tribunal Constitucional ante
una dificil disyuntiva: si lo acepta a tramite verd cuestionada su autoridad
como maximo intérprete de la Constitucion, y tal vez no sélo por los
directamente afectados; si lo rechaza, serd el Gobierno el que quede
desautorizado”.

Los propios servicios juridicos del Gobierno vasco ponen de manifiesto en un
informe remitido al lehendakari el 30 de mayo, las dificultades técnico-
juridicas, politicas y sociales, con las que se iba a encontrar si seguia
adelante con el plan. Cfr. El Mundo, 5/11/03. También desde el ambito
socialista la oposicion es frontal, véase D. Lopez Garrido: “El ‘Plan Ibarretxe’
no se puede negociar”, El Pais, 14/11/03.

Véase el “Acuerdo del Consejo de Gobierno sobre la Providencia del Tribunal
Constitucional mediante la que ofrece un plazo de alegaciones en relacion
con la impugnacion realizada por el Gobierno del Estado contra la propuesta
de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi”, de 16/12/2003, muy critico
con el procedimiento que aqui comentamos (http://www.euskadi.net/
acuerdos/indice). En la declaracién aprobada se afirma lo siguiente: “Desde
su constitucion en 1980 el Gobierno vasco siempre ha sido critico con la
prerrogativa que el articulo 161.2 CE puso en manos del Gobierno del Estado,
que, con su simple invocacién, obtiene como consecuencia automatica la
suspension de la vigencia o de la eficacia de las disposiciones y resoluciones
autonémicas impugnadas. Una prerrogativa que la LOTC extendié a los
conflictos de competencia y a los recursos de inconstitucionalidad de una
forma claramente limitativa de nuestro autogobierno y de la que han hecho un
uso constante y abusivo los sucesivos Gobierno del Estado cuyo Unico
objetivo en la mayoria de las ocasiones ha sido obtener una suspensién de
las normas y actos autondmicos independientemente del sentido final de la

53



60.

61.

62.

63.

64.

Sentencia del Tribunal y, de paso, disuadir a las instituciones autonémicas del
pleno ejercicio de sus atribuciones”.

“Dado que la propuesta aprobada por el Gobierno vasco y admitida a tramite
por la Mesa del Parlamento es simplemente una iniciativa —esto es, un texto
gue inicia un largo y complejo procedimiento que en cualquier momento
puede truncarse si asi se decide por mayoria democratica—, la infraccion
constitucional como realidad presente y efectiva es juridicamente imposible.
Por otra parte, ver en ella un ataque a la Constitucién no es concebible en un
ordenamiento constitucional que, como el espafiol, no responde al modelo de
democracia militante” (Escrito de alegaciones del Letrado del Parlamento
vasco, p. 35).

El TC se pregunta a si mismo si esos acuerdos son impugnables por la via del
art. 161.2 y titulo V LOTC, afirmando que este proceso se ha aplicado en
otras ocasiones a controversias no legislativas ni competenciales En la
mayoria de supuestos se ha impugnado por medio del titulo V LOTC
disposiciones normativas o resoluciones que ponian fin a un procedimiento, y
en dos ocasiones actos internos de las camaras pero que no tenian caracter
legislativo.

Esta es la estrategia que ha intentado el PP frente al acuerdo de la Mesa del
Congreso de los Diputados que califica como propuesta de reforma
estatutaria, en el caso de la reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia.
Recurso de amparo que tampoco es admitido a tramite por el TC. Véase ATC
15 de marzo de 2006. Reg. 7703-2005.

El Auto de 24 de mayo de 2005 declara la desaparicion del objeto del conflicto
de competencias, una vez no soélo se ha inadmitido a tramite la impugnacion
gubernamental por medio del procedimiento del titulo V LOTC sino que
ademas fue rechazado en el Congreso de los Diputados, con dos votos
particulares (uno del magistrado Ramén Rodriguez Arribas, al que se adhirié
el magistrado Garcia-Calvo y Montiel, y otro del magistrado Rodriguez
Zapata), en los que se mantiene que el Tribunal Constitucional deberia de
haber seguido con el conflicto para determinar si el acto de aprobacion del
Acuerdo del Gobierno vasco fue realmente una invasion competencial o no.
Véase el comentario que realiza Maria Acracia Nufiez Martinez, “Comentario
al Auto 368/2004 del Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad
Constitucional, n. 16, 2005, pp. 453-463.

Véase, el Dictamen 9/2005, de 4 de marzo, del Consejo de Navarra, previo a
la interposicién en su caso del conflicto de competencias ante el Tribunal
Constitucional que concluye afirmando que una vez rechazada la propuesta
vasca en el Congreso de los Diputados, la misma ha desaparecido del mundo
juridico, desde el dia 1 de febrero de 2005, por lo que el conflicto que el
Gobierno de Navarra planteaba interponer frente al Acuerdo del Pleno del
Parlamento vasco de 30 de diciembre de 2004, ha perdido su objeto. Sin
embargo, entiende que dicho acuerdo final es susceptible de ser objeto de un
conflicto de competencias.
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65.

66.

67.

68.

Véase el argumento, en la noticia de La Vanguardia, 21/4/04, p. 19, “La
intensidad del debate lo alargé hasta las Navidades, lo que aconsejé
congelarlo hasta que pasasen las elecciones (...). La decision final quedd
congelada hasta que pasasen las elecciones generales del pasado 14 de
marzo para no interferir en modo alguno en su resultado o en el debate
politico previo a los comicios. Desde esta fecha, se ha esperado a que el
nuevo presidente del Gobierno estuviese nombrado”.

Véase el editorial de El Pais, Impugnacion rechazada, 28/3/2004, donde se
afirma: “La mayoria del Constitucional no niega que exista riesgo de fraude de
ley (plantear como reforma estatutaria algo que supondria la abolicién para la
comunidad vasca de principios esenciales de la Constitucion), pero sostiene
gue de momento se trata de proyectos o intenciones, frente a los que no cabe
un ‘remedio jurisdiccional preventivo’ con el que anticipar la defensa del orden
constitucional. Queda, por tanto, expedita la via para el dialogo. Ello ocurre
cuando el Gobierno ha expresado su intencién de suprimir la reforma del
Cdédigo Penal que sacd adelante el PP contra lbarretxe, Zapatero se ha
comprometido a reanudar la relacion institucional con el Gobierno de Vitoria 'y
el PSOE ha adelantado su disposicién a discutir una reforma del Estatuto que
respete los limites constitucionales. ¢No seria el momento de que también el
nacionalismo se moviera para reconvertir su propuesta y tratar de obtener el
apoyo de los no nacionalistas?”.

Véase la critica frontal que se realiza en la Declaracién Institucional de la
Diputacion Foral de Alava, de 31 de diciembre de 2004, sosteniéndose que al
aprobarse el texto final con la mayoria absoluta formada por los grupos de
apoyo al Gobierno vasco (tripartito PNV-EA-IU) mas tres votos de Batasuna,
(que se encuentra ilegalizada, aunque el grupo parlamentario no disuelto
formalmente), es un plan de los nacionalistas que niega los derechos
histéricos de ese territorio. Por su parte, la Junta de Portavoces del
Parlamento de Navarra también se suma a la critica al “Plan Ibarretxe” por
haberse aprobado sin seguir el tramite legalmente previsto, rompiendo con el
marco constitucional y al ser una imposicion de un sector de la sociedad
sobre otro, y realizar consideraciones inadmisibles de intromisién sobre el
territorio navarro, por lo que ratifica la voluntad de conformar una Comunidad
Foral “propia y diferenciada, indivisible e integrada en la Nacién espafiola”.

Sobre la conveniencia de dar entrada al “Plan Ibarretxe” en el Congreso,
admitirlo a tramite y realizar un debate a fondo, véase J.A. Martin Pallin: “La
fuerza de la democracia”, El Periddico, 31/01/05. Fue objeto de discusién si la
tramitacion parlamentaria en el Congreso de los Diputados se podia zanjar
con un debate de totalidad o de toma en consideracion, sin mas. La opinion
contraria sostenia que debia iniciarse un proceso de negociacion, de acuerdo
con el caracter pactado de los estatutos de autonomia del art. 151 CE El
Acuerdo de la Mesa de la Camara, de 25 de enero de 2005, desestimé la
solicitud de reconsideracion formulada contra el anterior acuerdo de 19 de
enero del mismo afio, por el que se califica, se admite a tramite y se decide la
tramitacion de la propuesta de acuerdo con el apartado Il de la Resolucion de
la Presidencia del Congreso de los Diputados sobre procedimiento a seguir
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69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.
7.

para la tramitacion de la reforma de los Estatutos de Autonomia de 16 de
marzo de 1993, contempla un debate de totalidad en la fase de toma en
consideracion para todo tipo de reforma de estatutos de autonomia, con
independencia de la via de aprobacion. Contra aquel acuerdo se interpone
recurso de amparo por parte de dos diputados del PNV, uno de EA y otra de
Nafarroa-Bai (Grupo Mixto), reivindicando el caracter pactado de la reforma
de acuerdo con el art. 151.1 CE, por lo que se vulnera a su juicio el derecho a
la representacién y a la participacién politica. A ello el TC considera (f.j. 4y 5)
gue no se ha vulnerado el art. 23.2 CE y que el reglamento de la camara y el
acuerdo impugnado ya regulan de una forma paccionada el procedimiento de
reforma, por lo que sostiene que hay que diferenciar entre elaboracién y
reforma de los estatutos de autonomia aprobados de acuerdo con el art.
151.1 CE. Se inadmite a tramite el recurso de amparo por medio del Auto
45/2005 de 31 de enero. Véanse los articulos de Javier Pérez Royo: “ El
paralelismo de la formas”, El Pais 25 de enero de 2005 y de Marc Carrillo: “El
Estatuto vasco en el Congreso”, El Pais, 5 de febrero de 2005, donde se
muestran contrarios a esta uniformizacion.

La votacion fue: en contra PSOE, PP, CC, IU, CHA. Abstencién de ICV. A
favor: CiU, ERC, PNV, EA y BNG.

Segun EIl Tribunal Vasco de Cuentas Publicas en su estudio de fiscalizacion
de los gastos derivados de la elaboracion y difusion del “Plan Ibarretxe” —en el
periodo que abarca desde el 11 de julio de 2001, fecha del discurso de
investidura como lehendakari hasta la presentacién de la propuesta en el
Congreso de los Diputados el 1 de febrero de 2005, en un total de cuatro afios
medio—, los mismos ascienden a 1,05 millones de euros (véase dicha
informacion en www.diariosigloxxi.com del dia 15 de marzo de 2007).

F. Rubio Llorente: “Una impugnacién equivocada”, El Pais, 8 de noviembre de
2003. Sostiene que el objeto impugnado no es ni una disposicién ni una
resolucion.

M. Uria: El Pais, 17 de noviembre de 2003. La autora insiste en la idea del
Estado preventivo de Derecho que se implantaria si se admitiese a tramite la
impugnacion.

J. Pérez Royo: “¢Juez de la constitucionalidad de la ley o censor
parlamentario?”, El Pais, 8 de enero de 2004.

A. Rodriguez Bereijo: “La defensa de la Constitucion ante el Tribunal
Constitucional”, cit., p. 1-2.

Es (til consultar el resumen de la polémica, tal como se expone en Grupo de
Analisis Critico “Democracia y Poder”, de la Universitat de Valéncia, “Sobre la
viabilidad de las respuestas politicas y juridicas al “Plan Ibarretxe”, en
http://www.uv.es/demopode/debates/ibarretxe/index.htm

Véase lo expuesto en la nota 34.
T.R. Fernandez: “Sobre la viabilidad...”, cit., p. 121.
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79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

T.R. Fernandez: “Sobre la viabilidad...”, cit., p. 122.

J.A. Santamaria Pastor: “Los actos de tramite ante el Tribunal
Constitucional....”, texto pdf. p. 12. En http://www.cep.es

Para apoyar las tesis del Abogado del Estado, el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales reprodujo tres dictdmenes juridicos extensos, que se citan
anteriormente, a cargo de los profesores J. A. Santamaria Pastor, Tomas-
Ramon Fernandez Rodriguez y Pedro J Gonzélez Trevijano.

F. Reviriego Picén: “El titulo V de la LOTC y el denominado “Plan Ibarretxe”.
Comentario al Auto del Tribunal Constitucional de 30 de abril de 2004”, Teoria
y Realidad Constitucional, n. 14, 2004, p. 486.

J.J. Solozabal Echavarria: “Reflexiones constitucionales sobre la propuesta de
modificacion estatutaria de Ibarretxe”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 73, 2005. pp. 271-272. Véase, también, del mismo autor:
“La suerte constitucional del “plan Ibarretxe”, Claves de Razdn Préctica, n.
150, 2005, pp. 44-51. Hemos de destacar también los diversos trabajos, la
mayoria criticos, contenidos en la revista Cuadernos de Alzate, n. 28, del
primer semestre de 2003, bajo el titulo genérico “El plan de Ibarretxe a
examen”.

E. Virgala Foruria: “El Proyecto Ibarretxe: independentista, antidemocratico e
inconstitucional”, Cuadernos de Alzate, n. 29, 2003. p. 60.

A. Rodriguez Bereijo: “La defensa de la Constitucion...”, cit.,, p. 3. Son
contundentes las frases de contenido politico que se vierten en esta
aportacion del ex presidente del Tribunal Constitucional: “Nos enfrentamos asi
ante un conflicto constitucional de excepcional gravedad; ante la agresion
mas directa y profunda a la Constitucion y a su legitimidad, que es la voluntad
soberana del pueblo espafiol, desde el golpe del 23 F”, p. 4. De ahi deriva la
conveniencia de la impugnacién, haciendo uso de un “remedio Gltimo de
control politico, mediante la jurisdiccién constitucional”, p. 5.

A. Pérez Calvo: “El plan Ibarretxe y su grave déficit democratico de partida”,
Revista de Estudios Politicos, n. 126, 2004, pp. 9-27.

Javier Corcuera Atienza: “Derechos histéricos, democracia y Ley de la
claridad (méas sobre el “Plan Ibarretxe”) en J.M. Vidal Beltran; Miguel Angel
Garcia Herrera (coords.): El Estado autonémico: integracion, solidaridad,
diversidad, vol. Il. Madrid, Colex/Instituto Nacional de Administracion Publica,
2005, pp. 65-84.

M. Herrero de Mifion: El valor de la Constitucién. Barcelona, Critica, 2003. En
un sentido diverso, véase, M.A. Garcia Herrera; J. Corcuera Atienza: La
constitucionalizacion de los derechos histéricos. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.

Grupo de Andlisis Critico “Demaocracia y Poder”, Sobre la viabilidad de las
respuestas..., cit.,, p. 6. Como es obvio, detras de la frase hay una concepcién
de la Constitucidn, de la democracia y del parlamentarismo.
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89. F. Reviriego Picén: “El Titulo V de la LOTC y el denominado ‘Plan
Ibarretxe’...”, cit., p. 502.
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