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RESUMEN

La invalidez de las leyes solamente puede declararla el Tribunal Constitucional,
pero cuando un juez aprecia contradiccién entre la legislacion estatal y la le-
gislacion autonémica deberia tener la posibilidad de inaplicar esta tltima en ma-
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terias de competencia no exclusiva de las Comunidades Auténomas, en conso-
nancia con el papel del juez en el Estado constitucional, la expansién del prin-
cipio de interpretacion de las leyes conforme a la Constitucién, la influencia del
Derecho comunitario y la clausula de prevalencia del Derecho estatal. Se exa-
mina el estado de la cuestion en la doctrina cientifica, en la doctrina constitu-
cional y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, postulando una deseable ar-
ticulacién entre ambas jurisdicciones.

Palabras clave: inaplicacion de la ley; prevalencia del Derecho estatal; cuestién
de inconstitucionalidad; justicia constitucional.

ABSTRACT

The invalidity of the laws can only be declared by the Constitutional Court,
but when the judge appreciates a contradiction between state law and
regional law should have the option not to apply this latter in matters of
autonomous communities non-exclusive powers, in line with the role of the
judge in the constitutional state, the growth of the principle of interpretation
of the laws in harmony with the Constitution, the impact of Community law
and the prevalence of state law clause. This study explores the question
regarding the scientific doctrine and also the Constitutional and Supreme
Court case law, calling for a desirable coordination among constitutional and
ordinary jurisdictions.

Key words: invalidity of the law; prevalence of state law; unconstitutionality
exception; constitutional jurisdiction.

I. INTRODUCCION. ESTADO AUTONOMICO, PREVALENCIA DEL DERECHO ESTA-
TAL Y UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO: DOS JURISDICCIONES, DOS
SOLUCIONES ANTE UN MISMO PROBLEMA

Las profundas transformaciones econémicas y sociales de nuestros
dias no se reflejan apenas en el Estado autonémico espariol, anclado en
una permanente idolatria de la descentralizacién —exacerbada desde
algunos sectores hasta la pretendida desmembracién—; idolatria que
es ajena, desde luego, a la deseable vision integral de las politicas pu-
blicas y a la articulacién coherente y razonable de un ordenamiento ju-
ridico fragmentado®. Pese a contar con un grado de autonomia politi-
ca y administrativa impensable hasta hace unos afios, tanto por la
consolidacién institucional de las Comunidades Auténomas como por
la nutrida coleccién de competencias asumidas desde la aprobacion

4 Especialmente revelador es el diagnéstico que formula T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2013), «La Espafia de las Autonomias: un Estado débil devorado por diecisiete “Estaditos”»,
REDA, ntm. 158, pags. 25y ss.
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de la Constitucién, el debate politico-ideolégico sigue ambicionando
profundizar en el autogobierno® y su voracidad no parece tener fin.
Como en todo fenémeno complejo, no existe una tinica razén que sea
decisiva por si sola, sino diversas circunstancias que interactiian sin un
orden aparente; entre ellas, la ausencia de una cultura de la descen-
tralizacién y de una minima disciplina a la hora de integrar los pode-
res territoriales y el Derecho autonémico en la mas amplia organizacién
constitucional y en el Derecho del Estado.

En cuanto subsistema normativo secundario, el ordenamiento juri-
dico autonémico adquiere sentido por su integraciéon en el ordena-
miento juridico primario o, si se prefiere, en el Derecho del Estado. No
podria hablarse de autonomia sino en el contexto del ordenamiento ju-
ridico general que comprende al ente autonémico, que tiene como re-
ferencia un ordenamiento principal en el seno del cual adquiere senti-
do®. Incontables materias y sectores de actividad administrativa se hallan
absolutamente expuestos a la penetraciéon de instituciones capitales del
Derecho administrativo (el régimen de los actos y sus vicios, los recur-
sos administrativos, los contratos, la expropiacién, los bienes puablicos,
la responsabilidad) sobre las cuales el Estado ostenta competencia para
fijar las bases o incluso la completa regulacién normativa. La con-
fluencia de titulos competenciales sobre estas materias a menudo exige
el examen conjunto de normas estatales y autonémicas, y, por ende, las
muchas incertidumbres que suscita el sistema de distribucién de com-
petencias se proyectan sobre las dificultades en conocer de la mano de
la jurisprudencia constitucional criterios claros, precisos y estables que
permitan resolver los problemas derivados del solapamiento y entre-
cruzamiento de titulos materiales en relacién con un mismo asunto’.

Mientras que Estados compuestos tan significativos como Estados
Unidos de América y Alemania han promovido la unidad de accién,

5Vid. E. Asa (1999), El Estado autondmico: federalismo y hechos diferenciales, Alianza,
Madrid, 1.* ed., pag. 17, donde enuncia la paradéjica contradiccién «de la distancia entre la
realidad institucional y el debate politico-ideol6gico».

¢ Sobre la pluralidad de ordenamientos juridicos y la articulacién de los ordenamientos
estatal y autonémico en el «supraordenamiento constitucional», vid. E. GARCIA DE ENTERRIA
y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011), Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid,
15 ed., pags. 294 y ss. Pluralidad de ordenamientos y de organizaciones que Santi ROMANO
reducia a la unidad: «si se quiere definir un ordenamiento juridico en su totalidad, no pue-
den considerarse solo sus partes individuales o aquellas que se consideren como tales, esto
es, las normas que en él se comprenden, para sefialar después que aquel es el conjunto de ta-
les partes, sino que precisamente es necesario dar la nota caracteristica, la naturaleza de
ese conjunto o de ese todo» [vid. El ordenamiento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid (1963), pag. 96].

7 Vid. el estudio sobre la delimitacién de las materias en los supuestos del entrecruza-
miento y concurrencia de competencias que formula G. FERNANDEZ FARRERES (2005), La con-
tribucion del Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, lustel, Madrid, 1.* ed., pags. 163
y ss.
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ideando férmulas organizativas basadas en el equilibrio, los frenos y
contrapesos?, lo cierto es que en Espafa apenas si se han puesto en
marcha mecanismos eficientes de articulacién y equilibrio entre las
distintas instancias territoriales, y las diversas técnicas organicas y
funcionales de cooperacién que se han ensayado han resultado tan ne-
cesarias como insuficientes. Necesarias porque la concurrencia y aun
el entrecruzamiento derivado del concurso de normas de competencia,
que es perfectamente normal en cualquier organizacién territorial com-
pleja, obliga a que las Administraciones implicadas se pongan de acuer-
do, tal como ha reiterado el Tribunal Constitucional®. Insuficientes
porque, por bienintencionado que sea el llamamiento al didlogo inter-
institucional, no ha existido una visién de Estado integradora de la
realidad territorial como un todo, sino un proceso sistematico de des-
piece de las competencias sin puntos de conexién claros, despreocupado
de todo riesgo de extralimitaciéon y de una definicién del interés gene-
ral a partir de los distintos territorios que garantice la igualdad juridi-
ca de los ciudadanos ante la ley.

La centralizacién del poder politico —que, como es bien sabido,
esta en el origen de la creacion de los Estados constitucionales duran-
te el siglo Xxix— tiene multiples consecuencias sobre la Administracién
contemporanea'?. Una de las mas inesperadas y paradéjicas es que las
técnicas y principios centralizadores han impregnado también los pro-
cesos de distribucién territorial del poder politico como el espafiol,
hasta el punto de que los nuevos centros de produccién juridica inter-
puestos entre el Estado y los municipios, las Comunidades Auténo-
mas, han venido reclamando —y ocupando efectivamente— un espa-
cio perfectamente cerrado que, lejos de cohonestarse adecuadamente
con la estructura global de las Administraciones publicas y del Poder
judicial estatal, se erige en un subsistema especifico que, merced a las
ultimas reformas estatutarias y a la casi completa erradicacién del con-
trol del ordenamiento juridico autonémico en sede casacional, favore-

8 Vid. S. MuNoz MACHADO, S. (2009), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piibli-
co General, vol. 111, Tustel, Madrid, pags. 223 y ss.

9 Por todas, en las SSTC 103/1989, de 8 de junio; 149/1991, de 4 de julio; 40/1998, de 19
de febrero, y, mas recientemente, 195/2012, de 31 de octubre, que vuelve a subrayar que ante
la concurrencia de titulos competenciales sobre un mismo espacio se debe acudir, en primer
lugar, a formulas de cooperacién, ya que el principio de colaboracién entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas esta implicito en el sistema de autonomias.

10 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA (1994), Revolucion Francesa y Administracién contempo-
rdnea, Thomson-Civitas, Madrid, 4.* ed. Asimismo, puede verse sobre esta materia su libro La
lengua de los derechos. La formacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucién France-
sa, Civitas, Madrid, 3.* ed. (2009), asi como el ensayo de P. SANDEVOIR (1964), Etudes sur le re-
cours de pleine juridiction: Uapport de Uhistoire a la théorie de la justice administrative, Li-
brairie Générale de Droit et de Jurisprudence.
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ce una interpretacién del Derecho autonémico encerrada en unos es-
trechos margenes cuya delimitacién respecto del Derecho estatal se
reserva para si el Tribunal Constitucional, como se tendra ocasién de
examinar.

No menor, precisamente, es el interés que en esta conflictiva dina-
mica reviste el articulo 149.3 CE, sobre el que conviene recapacitar.
Dicho precepto proclama la prevalencia del Derecho estatal, «en todo
lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia» de las Comunida-
des Auténomas, asi como la supletoriedad del Derecho estatal, en todo
caso!!. Principios o clausulas que se han denominado mecanismos de
cierre del sistema de distribucién de competencias!?, pero que, en rea-
lidad, ocupan un lugar muy marginal o secundario en nuestro régi-
men juridico-politico. El principio o cldusula de prevalencia es un cla-
ro ejemplo de las potencialidades no desarrolladas en estos treinta y
cinco afios de andadura constitucional!3. Ideado para resolver con-
flictos entre normas estatales y autonémicas, su proclamacion consti-
tucional se ve ensombrecida ante los recelos que siempre ha desperta-
do su aplicacion, que se identifica mas como una amenaza para el
desarrollo del Estado autonémico, incompatible con toda «supuesta
superioridad natural del Derecho estatal sobre el de las Comunidades

11" Sobre la clausula de supletoriedad se ha dicho que «la Constitucién ha querido subrayar
ese hecho, extrayendo de él la consecuencia de la supletoriedad general de ese sistema sobre
los autonémicos, porque, en efecto, s6lo él es capaz de ofrecer esa referencia global y siste-
matica a los valores y a las estructuras basicas del ordenamiento», siendo asi que «con este
alcance, la clausula de supletoriedad asegura la composicion unitaria de un verdadero sistema
juridico nacional, no obstante su fraccionamiento en ordenamientos territoriales autoné-
micos de cierta intensidad» (vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2011: 370-
371).

Sobre el principio de supletoriedad y la doctrina contenida en las SSTC 61/1997, de 20 de
marzo, y 118/1996, de 27 de junio, dictadas a propésito de la Ley del Suelo de 1992 y de la
Ley de Ordenacién de Transportes Terrestres de 1987, de forma respectiva, véanse los si-
guientes trabajos: P. BIcLINO CaMPOs (1997), «La clausula de supletoriedad: una cuestién de
perspectiva», REDC, num. 50, pags. 29-59; E. CARBONELL PORRAS (1997), «La supletoriedad del
Derecho estatal en la reciente jurisprudencia constitucional», RAP, nium. 143, pags. 189-210;
E. GARcia DE ENTERRIA (1997), «Una reflexion sobre la supletoriedad del Derecho del Estado
respecto del de las Comunidades Auténomas», REDA, nam. 95, pags. 407-416; M. GOMEZ
PUENTE (1998), «Supletoriedad del Derecho estatal e inactividad del legislador autonémico»,
REDA, num. 98, pags. 211-229; 1. LASAGABASTER HERRARTE (1999), «La interpretacién del
principio de supletoriedad y su adecuacion a los principios constitucionales rectores del Es-
tado de las Autonomias», REDC, nim. 55, pags. 43 y ss.; S. MuNoz MAcHADO (2005), voz
«Principio de supletoriedad», en Diccionario de Derecho Administrativo (coordinado por el mis-
mo autor), tomo II, Madrid, Tustel, 1.* ed., pags. 2479 y ss., y J. M. MENDEMANO AROSTEGUI
(2000), «La clausula de supletoriedad del Derecho estatal (art. 149.3 de la Constitucion)»,
REDA, ntm. 106, pags. 201-233.

12 Vid. GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 359 y ss.) y J. C. TEJEDOR BIEL-
SA (2000), La garantia constitucional de la unidad del ordenamiento en el Estado autondémico:
competencia, prevalencia y supletoriedad, Civitas, Madrid, 1.% ed., pag. 45.

13 Vid. F. SANTAOLALLA LOPEZ (2004), Derecho Constitucional, Dykinson, Madrid, 1. ed.,
pag. 428, y TEJEDOR BIELSA (2000: 83-84).
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Auténomas»'4, que como un instrumento util para la resolucién de
controversias en el proceso de aplicacién del Derecho. De hecho, el
Tribunal Constitucional elude considerar la clausula de prevalencia
apurando al méaximo el principio de distribucién de competencias, has-
ta el punto de vaciar de contenido el articulo 149.3 CE. Tampoco per-
mite a los 6rganos jurisdiccionales su aplicacién como norma de con-
flicto, sino que asume el monopolio omnisciente del control de las
leyes, aunque en puridad no esté en juego su validez, sino su aplicacion
efectiva a un caso concreto. En efecto, el TC confronta la legislacion au-
tondémica, caso por caso, con el denominado bloque de la constitucio-
nalidad, sopesando los titulos competenciales en presencia y desapo-
derando a los jueces ordinarios de la posibilidad de inaplicar la ley
autonémica contradictoria con la ley estatal. Muy al contrario que el Tri-
bunal Supremo, que inaplica leyes autonémicas para dirimir los con-
flictos o contradicciones que surjan entre la legislacion estatal y la au-
tonémica, de acuerdo con la clausula de prevalencia, sin necesidad de
acudir al Tribunal Constitucional planteando la cuestiéon de inconsti-
tucionalidad prevista en los articulos 163 CE y 35 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional.

El conflicto o choque entre jurisdicciones esta servido. La STC
187/2012, de 29 de octubre, es el ultimo exponente de esa problemati-
ca, pues ha anulado en amparo la STS de 14 de octubre de 2009 (RC
5988/2005) por vulneracion de los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), al haber inaplicado el Tribunal Supremo una ley urba-
nistica catalana, en virtud de la clausula de prevalencia del Derecho es-
tatal, sin plantear la cuestién de inconstitucionalidad. La paradoja esta
servida: el juez espafiol es juez del Derecho comunitario y puede in-
aplicar las normas estatales o autonémicas en virtud del principio de
primacia de las normas comunitarias sin necesidad de plantear una
cuestion prejudicial ante el TIUE, pero no puede inaplicar normas au-
tonémicas contradictorias con las normas estatales sin antes plantear
una cuestion de inconstitucionalidad.

Son estas consideraciones las que invitan a reflexionar aqui y aho-
ra sobre el significado ultimo de la cldusula de prevalencia y sobre los
problemas de articulacién de la jurisdiccién constitucional y la juris-
diccién ordinaria, una vez constatada la viva disparidad de criterios
entre el TC y el TS en cuanto a la aplicacion e interpretacion efectiva
de la primera. Indudablemente, esta situacién perjudica a los justicia-

14 Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR (2009), Principios de Derecho Administrativo General, vol. 1,
Tustel, Madrid, 2. ed., pag. 140.
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bles y dificulta el ensamblaje del Derecho autonémico dentro del or-
denamiento juridico general, que continta siendo una importante asig-
natura pendiente en la agenda del Derecho publico espafiol'>. Puede
afirmarse que de nada sirve la redistribucién territorial del poder si
no se aplican reglas precisas que resuelvan eficazmente las relaciones
de conflicto entre las normas estatales y las autonémicas, si no se ga-
rantizan los intereses de la comunidad en su conjunto ni los princi-
pios constitucionales llamados a asegurar la unidad y la coherencia
del ordenamiento juridico.

II. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA EN LA CONSTITUCION DE 1978

1. Las divergentes posiciones doctrinales sobre el significado y alcance
de la cldausula de prevalencia

El tinico consenso doctrinal sobre la prevalencia del Derecho esta-
tal consiste en reconocer las muchas dificultades técnicas que suscita
su interpretacién. Mas alla de ese reconocimiento unanime, la dispa-
ridad es la regla en las posiciones doctrinales, enfrentadas desde la dé-
cada de los ochenta a propésito del alcance y operatividad juridica de
tan singular y compleja clausula!®.

A) Consideraciones generales: fundamento, significado general de
la clausula de prevalencia y su naturaleza juridica

El antecedente, casi literal, de la clausula de prevalencia en el De-
recho espaiol esta constituido por el articulo 21 de la Constitucién re-
publicana de 1931!7, que a su vez fue tomado de la Constitucién de

15 1. pE OTTO Y PARDO, en un articulo fechado hace treinta y dos afios, sefialaba que «el ana-
lisis de la llamada regla de prevalencia del articulo 149.3 de la Constitucién Espafiola es tan
s6lo una parte de la labor mas importante que el Derecho publico espafiol ha de emprender
en los afios venideros», en referencia a la citada articulacién entre el ordenamiento general
y el ordenamiento autonémico [vid. «La prevalencia del Derecho estatal sobre el Derecho re-
gional», REDC, nam. 2 (1981), pag. 57].

16 Un andlisis exhaustivo de las disensiones doctrinales a propésito del significado, am-
bito de aplicacion y operatividad de la clausula de prevalencia en el sistema constitucional
puede verse en J. CANTERO MARTINEZ (1996), «Nuevas reflexiones sobre la clausula de preva-
lencia», REALA, nam. 269, pags. 124 y ss.; I. LASAGABASTER HERRARTE (1991), Los principios
de supletoriedad y prevalencia del derecho estatal respecto al derecho autonémico, Civitas, Ma-
drid, 1.* ed., pag. 113, y TEJEDOR BIELSA (2000: 56-73).

17" Como sefiala TEJEDOR BIELsA (2000: 48-49), existen dos diferencias significativas: la omi-
sion en el articulo 149.3 CE del inciso ultimo del articulo 21 de la Constitucién de 1931
(«... en sus respectivos Estatutos») y la adiciéon en el articulo 149.3 de la idea de «conflicto»
como presupuesto de aplicacién de la prevalencia.
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Weimar. La prevalencia esta presente en los Estados federales, aun con
distintas formulaciones y matices!?, toda vez que en el Derecho nortea-
mericano se consagra sin ambages la supremacia del Derecho de la
Federacion y en el federalismo germanico pesa el complicado sistema
de distribucién de competencias derivado de la superposicién de or-
denamientos territoriales'®.

Frente a estas concepciones, KELSEN neg6 la virtualidad de la clau-
sula de prevalencia, que no fue incorporada al federalismo austriaco,
al devenir superflua ante la fijacién circunstanciada del reparto de
competencias en la Constitucién??. El Tribunal Constitucional austria-
co resuelve con exclusividad el conflicto declarando la norma aplicable
tras realizar un analisis sobre su adecuacién a dicho reparto o distri-
bucién de competencias.

En el Derecho espafiol, por su parte, todo posible conflicto entre nor-
mas estatales y autonémicas puede ser resuelto mediante el principio
de competencia o, tratandose de competencias no exclusivas de las Co-
munidades Auténomas, mediante el principio de prevalencia del De-
recho estatal. Ciertamente, las normas autonémicas nacen en ambi-
tos competenciales derivados del juego conjunto de la Constitucion,
los Estatutos y el llamado bloque de la constitucionalidad, y todo el
posible espectro imaginable de normas dictadas en ambitos compe-
tenciales no reservados en exclusividad a las Comunidades Auténo-

18 Existen numerosos estudios sobre el principio de prevalencia en los Estados federales
en la doctrina espanola. Véanse los trabajos de E. ALBERTI ROVIRA (1986), Federalismo y coo-
peracion en la Repiiblica Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags.
119 y ss.; LASAGABASTER HERRARTE (1991: 96 y ss.); L. PAREJO ALFONSO (1981), La prevalencia
del Derecho estatal sobre el regional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1.* ed.,
pags. 15y ss., y TEJEDOR BIELSA (2000: 47 y ss.). DE OTT0 (1981: 59y 77, en especial) alerta so-
bre los inconvenientes derivados de la asimilacién acritica de conceptos del federalismo, por-
que, a diferencia de los Estados federales, en nuestro ordenamiento juridico no existe un De-
recho del Estado enfrentado al de las Comunidades Auténomas, «con ambitos materiales
delimitados por la frontera entre la validez y la invalidez», sino que «hay, por el contrario, un
solo Estado y un solo ordenamiento juridico con un sentir generales y otros particulares». En
un trabajo reciente, F. VELAsco CABALLERO sostiene que «la preemption federal norteamerica-
na poco tiene que ver con la prevalencia del Derecho estatal a la que se refiere el articulo
149.3 CE», ya que no sélo es una regla de conflicto (entre normas existentes), sino también
de «obturacién o bloqueo del poder legislativo estatal», al que cierran todo posible espacio [vid.
«Un ejemplo de funcionamiento de la “preemtion” norteamericana: la regulacién de la in-
migracién», Revista d'estudis autonomics i federals, num. 13 (2011), pags. 16-17].

19 Vid. GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 360 y 368).

20 «Nada puede ser mas contrario —decia— a la idea del Estado federal que tal principio,
que hace que la existencia politica y juridica de los Estados miembros dependa del capricho
de la Federacién, al hacer posible que por una ley ordinaria, incluso por un simple reglamento,
se violen las competencias de los Estados miembros en contradiccién con la constitucién glo-
bal» [traduccién de DE OTTO (1981: 60-62) a partir de la ponencia Wesen und Entwichlung der
Staatsgerichtsbarkeit, presentada en la sesion de 1928 de la Asociacion de Profesores Alema-
nes de Derecho Publico, publicada en el nam. 5 de las Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, Berlin y Leipzig, 1929].
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mas es susceptible, conforme al articulo 149.3 CE, de ceder ante el va-
lor superior o supremacia de la norma estatal. No porque el Derecho del
Estado sea per se superior al Derecho autonémico y pueda autoatri-
buirse competencias, sino porque, como ha repetido la doctrina, la
prevalencia es una regla de conflicto o colisién «que presupone que
cada una de las dos normas en concurso estan actuando en su propia
esfera de competencia y que prima a una de ellas (...), no porque pue-
da quebrantar la competencia autonémica y por tanto excluirla, sino
porque en este concurso, en el que cada cual acttia en su ambito legi-
timo, la norma primada se entiende de mayor calidad, “suprema”, en
la formulacién americana»?!.

En efecto, la formulacién de competencias en nuestro sistema cons-
titucional esté orientada a la preservacién de la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico (art. 2 CE)?2. La superior o preeminente posiciéon
del Derecho estatal no opera de forma indiscriminada, sino en los su-
puestos especificamente consignados en la Constitucion. En este sen-
tido, la legislacién basica sirve de «minimo comuiin denominador nor-
mativo» para la legislacién autonémica de desarrollo?3; el Estado puede
redefinir el reparto de competencias, bien amplidndolas (arts. 150.1 y
150.2 CE), bien reduciéndolas o armonizandolas (art. 150.3 CE); el Es-

21 Vid. GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 361). La mayor parte de la
doctrina califica la prevalencia como una regla de conflicto, no de competencia, en conso-
nancia con el tenor literal del articulo 149.3 CE. Ademas de los citados autores, vid. M.* J. ALON-
so Mas (2003), «La prevalencia del Derecho del Estado y la inaplicacion judicial de las leyes
autonémicas: el caso de las cesiones de aprovechamiento en suelo urbano», RAP, num. 161,
pag. 312; G. ArRiNO ORrT1z (2011), Lecciones de Administracion (y politicas ptiblicas), Tustel, Ma-
drid, 1.* ed., pag. 368; G. FERNANDEZ FARRERES (1991), «Colisiones normativas y primacia
del Derecho estatal», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduar-
do Garcia de Enterria, coordinado por S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, vol. 1, Civitas, Madrid,
pag. 541; J. GARciA TORRES, «La clausula de prevalencia y el Poder judicial», en el mismo li-
bro y volumen, pag. 569; TEJEDOR BIELsA (2000: 90 y ss.); J. TorNOS Mas (1991), «Ley de ba-
ses y legislacion de desarrollo. El problema de su articulaciéon por modificacion de la ley de
bases. La clausula de prevalencia», REDC, nam. 33, pag. 33; LASAGABASTER (1991: 162), y DE
OT1T0 (1981: 68 y ss.). Como sefiala este tltimo autor, la prevalencia como norma de conflic-
to no significa que opere (se refiere a los Estados federales) «al margen de la competencia,
sino que se refiere al supuesto de aplicacién: éste sera tan sélo la colisién normativa». Afia-
de que «sélo podra operar en aquellos campos en que se produzca un concurso de compe-
tencias de modo que las reglas competenciales, al facultar por igual a ambos entes, sean por
si mismas insuficientes para resolver la colisiéon». Por su parte, PAREJO (1981: 110 y 113)
considera que la prevalencia es, ademas de una regla de conflicto, una regla competencial en
favor del Estado, y que «la posicion de superioridad del Derecho estatal le permite a éste des-
plegar la eficacia propia de la misma frente al Derecho regional discrepante tanto anterior
como posterior al mismo».

22 La prevalencia constituye en ese contexto una «pieza clave» del sistema competen-
cial, como defiende en su monografia TEJEDOR BIELSA (2000: 206, en concreto).

23 Asi lo viene calificando la doctrina constitucional recogida —por citar sélo las mas re-
cientes— en las Sentencias 184/2012, de 17 de octubre; 135/2012, de 19 de junio, y 233/1999,
de 16 de diciembre, en cuanto que la regulacion estatal basica —como sefiala la STC 69/
1988— pretende «garantizar en todo el Estado un comtn denominador normativo dirigido
a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad los intereses generales».
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tado posee una posicion procesal de privilegio y puede obtener de for-
ma inmediata la suspension temporal de las disposiciones autonémi-
cas que impugne ante el TC (art. 161.2 CE); la Constitucién atribuye al
Estado diversas competencias de coordinacién (art. 149.1.13.%, 15.3,
16.%) para lograr una homogeneidad minima que permita «la integra-
cion de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sis-
tema, evitando contradicciones y reduciendo disfunciones que, de sub-
sistir, impedirian o dificultarian respectivamente la realidad misma
del sistema» (STC 32/1983, de 28 de abril), y, en fin, en el caso de las re-
laciones interordinamentales de conflicto podra desplazarse la norma
autonémica ante la prevalencia de la norma estatal con la que entre en
contradiccién (art. 149.3 CE), de la misma manera que en las relacio-
nes entre el Derecho comunitario europeo y los Derechos internos pre-
domina el primero, «dejando inaplicada toda disposicién eventual-
mente contraria de la Ley nacional, sea ésta anterior o posterior a la
regla comunitaria»24.

Por consiguiente, la prevalencia del Derecho estatal no pretende le-
gitimar en abstracto una reduccion del alcance y extensién de los or-
denamientos autonémicos, pues a buen seguro ésa seria la via mas
rapida para alcanzar un Estado territorialmente descompuesto, peri-
clitado y caduco. La prevalencia es una regla para la resolucién ad ca-
sum de un conflicto entre la norma estatal y autonémica que opera
desde la perspectiva de la garantia de la unidad del ordenamiento ju-
ridico, y que no pretende determinar quién es competente, invalidan-
do la norma que incurra en un exceso, sino atribuir caracter prevalen-
te a la norma estatal sin negar la validez de los respectivos ambitos
competenciales.

B) Ambito de aplicacién objetivo

La operatividad objetiva de la regla de prevalencia es otra de las
cuestiones mas discutidas en la doctrina espafola.

Algunos autores otorgan un destacado papel al principio de pre-
valencia del Derecho estatal en el sistema constitucional, pues opera-
ria —cuando el principio de competencia sea insuficiente— en los ca-
sos de cooperacién entre ambos ordenamientos juridicos en la

24 Sentencia de 9 de marzo de 1978 del TJUE (asunto Simmenthal), que declara que la ex-
clusion de la ley nacional permite al juez de instancia cumplir con su «obligacién de aplicar
integramente el Derecho comunitario y de proteger los derechos que éste confiere a los
particulares» (fund. 21). Sobre la primacia del Derecho de la UE, vid. A. MANGAS MARTIN y
D. J. LINAN NOGUERAS (2010), Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid,
6.% ed., pags. 387 y ss.
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produccién normativa (las bases del Estado, la ejecucién autonémica
de la legislacién estatal, supuestos de delegacion, leyes de armonizacion
y coercion estatal; supuestos todos en los que prevalece la voluntad es-
tatal y se impone)??, y también en los supuestos de superposicién o
entrecruzamiento de titulos competenciales propios de las dos instan-
cias sobre un mismo objeto, ya que el ejercicio de una competencia
exclusiva autonémica a menudo puede quedar condicionado por una
competencia reservada al Estado por el articulo 149.1 CE. En estos su-
puestos no se trataria de resolver el conflicto a favor del Estado siem-
pre que invoque un titulo de esa naturaleza, toda vez que habria que
apurar una interpretaciéon que delimite «objetivamente» las compe-
tencias en presencia y permita asignar a una sola de ellas el objeto dis-
cutido?®.

Otros autores consideran que la regla de la prevalencia del Derecho
estatal es aplicable al ambito de las competencias legislativas compar-
tidas, en alusion a la legislacién basica que entre en conflicto con la le-
gislacién de desarrollo?’.

25 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 363), quienes sefialan que, en
las actuaciones conjuntas, alli donde hay prevalencia «la actuacion correspondiente a la ins-
tancia estatal es precisamente la preferente, la directiva de las respectivas operaciones glo-
bales, la que, por tanto, prevalece resueltamente respecto a la correlativa participacién au-
tonémica». F. RUBIO LLORENTE también defiende un 4ambito amplio de aplicacion de la clausula
de prevalencia, sin atender al tipo de competencias afectadas, ya que considera que las com-
petencias exclusivas de las Comunidades Auténomas, excluidas las de autoorganizacién, son
en verdad escasas [vid. «El bloque de la constitucionalidad», REDC, nim. 27 (1989), pag. 33].
Una opinién semejante es la de F. LOPEZ RAMON, partidario de aplicar la prevalencia siempre
que se trate de conflictos concretos sin caracter abstracto, que el Estado ejerza de manera ra-
zonable su competencia y que se realice una interpretacion que concilie o procure compati-
bilizar las normas en conflicto [vid. «Las competencias autonémicas sobre ordenacion del te-
rritorio», en Estudios juridicos sobre ordenacioén del territorio, Aranzadi, Pamplona (1995),
1.* ed., pags. 84 y ss.]. Finalmente, L. COSCULLUELA MONTANER considera factible el desplaza-
miento de la norma autonémica que concurra con la estatal, igualmente valida, en la regu-
lacion de la misma materia o situacion, o cuando se trata de competencias indistintas que no
pueden conciliarse en el concreto supuesto de hecho [vid. «El control de las leyes autonémicas
reguladoras de materias cuya legislacion bésica corresponde al Estado», en el libro de estu-
dios en homenaje a J. GONZALEZ PEREZ, coordinado por L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La pro-
teccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia constitucional), vol. 111,
Civitas, Madrid (1993), pags. 1737 y ss.]; opinién que secunda TEJEDOR BIELSA (2000: 62).

26 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 366). Afiaden que si el titulo es-
pecifico autonémico obstaculiza o dificulta el despliegue efectivo de una competencia esta-
tal exclusiva, entonces el resultado del conflicto se decantara en favor de esta tltima, so pena
de romper «el equilibrio entero del sistema, supuesta la funcién sostenedora de éste que las
competencias exclusivas del Estado cumplen en la economia constitucional».

27 Asf, R. GOMEZ-FERRER MORANT justifica la superioridad de la legislacién basica estatal
«por la funcién que le atribuye la Constitucién», con apoyo en la cita de la STC 1/1982, de 28
de enero [vid. «Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcién constitucional»,
RAP, nam. 113 (1987), pag. 32]. Por su parte, LASAGABASTER (1991: 147 y ss.) explica que la con-
tradiccién entre la ley estatal y la autonémica «tiene su expresion fundamental en aquellas
materias en las que el Estado y las Comunidades Auténomas tienen competencias compar-
tidas». A su juicio, la aplicacion del principio de prevalencia exige que el Estado califique ex-
presamente las normas que son basicas, pues no puede dejarse en manos del juez ordinario
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Y, en fin, existen opiniones doctrinales que restringen la aplicacién
del principio de prevalencia a las competencias concurrentes?®, que se
consideran excepcionales en el sistema de distribuciéon de competencias,
reconociendo que estamos ante un precepto —el art. 149.3 CE— vacio
de contenido?®.

la determinacion de lo basico. Matiza que si la ley basica estatal es anterior a la autonémi-
ca no serfia aplicable el principio, pues al juez no le queda otra opcién que aplicar esta ulti-
ma o plantear la cuestién de inconstitucionalidad. Finalmente, TorRNOS Mas (1991: 33 y ss.)
considera que rige la clausula de prevalencia no cuando se suscite la validez de la norma, sino
para resolver qué norma debe aplicarse, describiendo dos situaciones posibles: la aprobacion
de una ley de bases que modifica el contenido de una ley de desarrollo previamente aproba-
da por la Comunidad Auténoma, y la aprobacion de una ley de desarrollo con posterioridad
a la ley de bases.

28 1. pE OTTO sefiala que tinicamente opera cuando existe un supuesto de competencias con-
currentes y que es de dudosa utilidad (vid. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona (1987), pags. 281-282). Mas restrictiva es la tesis de G. FERNANDEZ FARRERES, quien
declara la inoperatividad del articulo 149.3 CE salvo en materia de cultura (1991: 563-564),
sefialando que la cldusula de prevalencia tiene una dimensién competencial «incompatible con
el sistema constitucional de distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas». Mas recientemente, insiste en que la prevalencia no puede «suplantar» el prin-
cipio de competencia, pero concluye que no existen competencias concurrentes en el sistema
de distribucién de competencias, y que en esa categoria no cabe entender comprendido el bi-
nomio legislacion basica-legislacién de desarrollo, si bien admite que en esa colisién puede
producirse sobrevenidamente la modificacion de la norma basica, que pasaria a ocupar es-
pacios dejados inicialmente a la legislacion autonémica de desarrollo, que, a su juicio, que-
daria derogada por inconstitucionalidad sobrevenida [vid. «El principio de prevalencia del De-
recho estatal», en el Seminario Autonomia, pluralidad de ordenamientos y principios de relacion,
Instituto de Estudios Autonémicos, Barcelona, 2 de mayo de 1998 (2000), pags. 102 y ss.].

Cabe apreciar que algtin autor ha matizado resueltamente su posicién inicial tras el avan-
ce extraordinario —seguramente imprevisible— del Estado autonémico, virando su prime-
ra opinién, cautelosa y preventiva, hacia unas tesis favorables a la amplia operatividad de la
prevalencia. En su Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas, vol. I, Madrid, Civitas
(1982), pags. 407-408, S. MuNoz MACHADO no consideraba aplicable el principio de prevalencia
en relacion con las competencias legislativas compartidas entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, dando entrada en esos supuestos al principio de competencia para resolver los
conflictos, que es la tesis reinante hoy en la doctrina del TC. No obstante, reconocia que en
casos dudosos la prevalencia podria ser ttil para determinar la norma aplicable «de mane-
ra inmediata y provisional, hasta tanto decide el Tribunal Constitucional». Recientemente, en
Informe sobre Esparia. Repensar el Estado o destruirlo, Critica, Barcelona (2012), 1. ed., pags.
134 y ss., postula la recuperacion del principio de prevalencia del Derecho estatal para resolver
las consecuencias de la concurrencia, en la regulacién de una determinada materia, de la le-
gislacion estatal y la legislaciéon autonémica con contenidos contradictorios o incompati-
bles, concluyendo que la apreciacion de dicha contradiccion, es decir, la eleccién de la nor-
ma aplicable, esta al alcance de los jueces ordinarios sin necesidad de plantear cuestion de
inconstitucionalidad alguna, en contra de la tesis que viene manteniendo el TC, que ha im-
puesto el criterio de que es imprescindible su planteamiento, como se vera mas adelante. Con-
cluye MuNoz MAcHADO afirmando que «el Tribunal Constitucional ha deshecho del todo el sen-
tido de la clausula y las consecuencias juridicas mas importantes de la atribucién de una
competencia exclusiva, al sostener que las competencias legislativas exclusivas apenas exis-
ten y que todas las competencias son concurrentes».

29 Vid. FERNANDEZ FARRERES (2005: 433) y M. J. TEROL BECERRA (2002), «Reflexiones so-
bre la coordinacién en la integracion y la regla de prevalencia», Parlamento y Constitucion,
nam. 6, pags. 102 y ss.
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C) Ambito de aplicacion subjetivo

Los variopintos criterios doctrinales que acaban de exponerse a
grandes rasgos se proyectan sobre otra cuestién cuyo examen permitira
comprender mejor las divergencias que al respecto mantienen el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo; a saber: el 6rgano juris-
diccional competente para resolver el conflicto entre la legislacion es-
tatal y la legislacién béasica. O, en otros términos, ¢puede cualquier
6rgano de la jurisdiccién ordinaria dirimir tal conflicto inaplicando la
norma autondmica, de acuerdo con la clausula de prevalencia con-
templada en el articulo 149.3 CE, o necesariamente debe acudir al Tri-
bunal Constitucional planteando la cuestiéon de inconstitucionalidad?

En los afios inmediatamente siguientes a la promulgacién de la CE
se sostuvo que la competencia para resolver el conflicto o declarar la in-
constitucionalidad correspondia al Tribunal Constitucional3°. Poste-
riormente, aquellos mismos autores han rectificado su posicién atri-
buyendo a los 6rganos judiciales la competencia para inaplicar la
clausula de prevalencia por si mismos, con el consiguiente desplaza-
miento de la disposiciéon autonémica contraria a la legislacién basica
estatal, ya sea anterior o posterior a ella®!. Todo ello, naturalmente,
sin perjuicio de reconocer la posibilidad que tiene el juez de plantear
la cuestién de inconstitucionalidad cuando estime que la ley estatal o
la autonémica contravienen la Constitucion.

También se ha considerado que la aplicacién de la clausula de pre-
valencia por los 6rganos del Poder judicial debe circunscribirse al su-
puesto de ley basica posterior a la ley autonémica3?, y, desde luego, no

30 S. MuNoz MACHADO se referia al establecimiento de una presuncién iuris tantum a fa-
vor de la constitucionalidad para resolver de manera inmediata y provisional el conflicto, de-
jando libertad al Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad o resolver el
conflicto [vid. Las potestades legislativas de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid
(1979), pag. 88]. En cambio, E. GARciA DE ENTERRIA sefialaba que el articulo 149.3 CE esta-
blece un mandato para el Tribunal Constitucional, y que «enuncia un criterio de validez de
fondo, no de eficacia inmediata, que hay que entender general por razones puramente for-
males; en este sentido es una norma cuya aplicacién en el sentido invalidatorio de unas le-
yes del Estado queda reservada al Tribunal Constitucional» [vid. La distribucion de compe-
tencias econdmicas entre el Poder central y las autonomdias territoriales en el Derecho comparado
v en la Constitucién espariola, Instituto de Estudios Autonémicos, Madrid (1980), pag. 29].

31 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 324 y 367) y MUNOZ MACHADO
(2012: 134 y ss.), como se ha sefialado tres notas mas atras. Suscriben esta opinién Coscu-
LLUELA (1993: 1737 y ss.); L. M.* DiEz-Picazo (1989), «Ley autonémica y ley estatal (sobre el
significado del principio de competencia en el Estado autonémico)», REDC, nam. 25, pag. 85;
GARCiA TORRES (1991: 574 y ss.); GOMEZ-FERRER MORANT (1987: 36); TEJEDOR BIELSA (2000:
104), y TorNOs Mas (1991: 40).

32 LASAGABASTER (1991: 148-151) afirma la aplicacién preferente de la ley estatal emana-
da con posterioridad a la autonémica, siempre que se expresen las normas que son bésicas.
Anade que «una aplicacién literal del articulo 163 CE a la relacién ley autonémica-ley esta-
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han faltado opiniones contrarias a la inaplicacién judicial de las leyes,
en razoén del control concentrado de la constitucionalidad que se reserva
el Tribunal Constitucional33.

D) Efectos

En cuanto al efecto derivado de la prevalencia del Derecho del Es-
tado sobre las normas autonémicas con las cuales entre en conflicto, el
«plus de valor» de aquél no significa que el ordenamiento juridico es-
tatal sea jerarquicamente superior al autonémico, pues esa interpre-
taciéon minaria la estructura, ciertamente compleja, que permite ar-
mar la pluralidad de ordenamientos existentes y los principios que la
vertebran; sefialadamente, el principio de competencia3*. Tampoco
cabe sostener el efecto derogatorio o abrogatorio de la norma autono-
mica cuando se aplique la prevalencia del Derecho estatal®>.

La doctrina mayoritaria coincide en sefialar que la solucién al con-
flicto entre la legislacién estatal y la autonémica no siempre la pro-
porciona el principio de competencia, sino que existen supuestos en la
compleja realidad de nuestro ordenamiento juridico en los que es ne-
cesario acudir al principio de prevalencia. Y ese conflicto no se mide en
términos de validez ni, consiguientemente, de derogacion, sino en tér-
minos de eficacia de las normas, de forma similar a como opera el
principio de primacia del Derecho comunitario, ya que el desplaza-
miento no obliga a las Comunidades Auténomas a promulgar nuevas

tal provocaria un estrangulamiento del ordenamiento juridico, haciendo imposible su evo-
lucién».

33 Vid. FERNANDEZ FARRERES (2000: 107-109) y J. LEGUINA ViLLA (1993), «Notas so-
bre los principios de competencia y prevalencia en la legislacién compartida», REALA,
num. 258, pags. 229 y ss.

34 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 367)

35 Por el contrario, J. DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA atribuyen a la clausula de prevalencia
«un efecto derogatorio para la norma autonémica que haya entrado en conflicto con su equi-
valente estatal. Por supuesto, siempre cabe acudir al Tribunal Constitucional para que resuelva
el conflicto» [vid. El régimen constitucional espaiiol, vol. 11, Labor, Barcelona (1982), pag.
397]. Mas adelante, sin embargo, LOPEZ GUERRA se ha referido al «desplazamiento» de la
normativa autonémica [vid. Derecho Constitucional, vol. 11, Tirant lo blanch, Valencia (2003),
6.* ed., pag. 374]. M. MARTINEZ SOSPEDRA también alude a la derogacion de las normas auto-
némicas en los supuestos de materias concurrentes cuando exista contraste con las normas
estatales [vid. Aproximacién al Derecho Constitucional espariol. La Constitucion de 1978, Fer-
nando Torres Editor, Valencia (1980), pag. 112]. L. M.* Diez-Picazo explica que la diferencia
entre la derogacion y la prevalencia es que la primera afecta a la vigencia y la segunda a la
eficacia, de suerte que cuando una norma prevalece sobre otra no elimina su vigencia pero
si limita su eficacia [vid. La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid (1990), pag. 348]. En opi-
nién de MuNoz MACHADO (2012: 139), la derogacién y la inaplicacion de normas son técnicas
diferentes, pero en ambos supuestos el juez «se limita a no aplicar una disposicién que con-
sidera desplazada del ordenamiento, por invalidez o pérdida de vigencia», remitiendo al tri-
bunal superior o al TC la revisién de la labor efectuada.
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normas que ocupen el espacio dejado tras su inaplicacién®. Las normas
estatales desplazardn la norma autonémica, pero no la privaran de su
validez’. Si cualquier conflicto entre la norma estatal y autonémica se
midiera en términos de constitucionalidad o inconstitucionalidad, el
problema permaneceria enquistado y la rigidez subsiguiente impediria
delimitar una competencia en un supuesto concreto38.

2.  El monopolio en el enjuiciamiento de los conflictos interordina-
mentales por el Tribunal Constitucional y la imposibilidad de in-
aplicacion judicial del Derecho autonémico: la marginacion de la
clausula de prevalencia en la doctrina constitucional

El Tribunal Constitucional no se ha ocupado de la delimitacién ju-
ridica de la clausula de prevalencia. Tampoco la ha aplicado como nor-
ma de conflicto, en el sentido que propugna la doctrina mayoritaria.
Toda posible colisién entre una ley autonémica y una ley estatal, am-
bas validas y aplicables, se traduce para el Tribunal Constitucional en
una infraccién del orden constitucional de competencias que sélo él esta
en disposicion de resolver. El resultado es que la clausula de prevalen-
cia no existe, es invisible a los ojos del TC, pues todas las competencias
estan ordenadas o son susceptibles de ordenarse perfectamente, sin

36 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 323) y TEJEDOR
BIELsA (2000: 101). Explica ALonso Mas (2003: 320) que no es légico que la validez constitu-
cional de las leyes autonémicas se subordine en cada caso a lo que disponga la ley basica, pues
la misma puede experimentar variaciones a lo largo del tiempo. Entiende contradictorio con
el principio de competencia que las normas autonémicas incurran en inconstitucionalidad so-
brevenida al modificarse la ley basica estatal. Y en cuanto a las normas autonémicas poste-
riores a ésta, apela al efecto del desplazamiento, o sea, a la prevalencia del Derecho estatal,
«pero sin que ello implique la nulidad por incompetencia de las normas autonémicas, ante-
riores o posteriores a las bases». Por el contrario, FERNANDEZ FARRERES (2000: 103) ha sefa-
lado que en los supuestos de normativa basica posterior incompatible con la norma de de-
sarrollo previa se produciria una suerte de derogacién por inconstitucionalidad sobrevenida.

37 El efecto de la clausula de prevalencia es, por tanto, la simple inaplicabilidad al caso
concreto de la norma autonémica que entre en conflicto con otra estatal. «Inaplicabilidad pun-
tual, desplazamiento transitorio, casuistico u ocasional —precisa M. SANCHEZ MORON—, que
no implica pérdida general de eficacia. Por eso no hay prevalencia cuando las proposiciones
de dos normas son incompatibles en abstracto» [vid. Derecho Administrativo, Parte general,
Tecnos, Madrid, 3.* ed. (2007), pag. 322].

38 ALONSO Mas (2003: 320-321) apunta a un «efecto delimitativo» provisional cuando se
aplica la prevalencia de las normas basicas respecto de las normas autonémicas de desarro-
llo, «al no afectar de modo definitivo al reparto de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas [pues] s6lo se desplaza la aplicabilidad de los actos en que se plasma
el ejercicio de la potestad normativa autonémica, sin que ello comporte su declaracién de in-
constitucionalidad». En cambio, PAREJO (1981: 115) resalta que la regla de la prevalencia
despliega un efecto pro futuro consistente en la «ocupacion del espacio normado, con des-
plazamiento definitivo del mismo del legislador regional en tanto el estatal no disponga otra
cosa».
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que sea posible la inaplicacién de las leyes autonémicas por parte de los
6rganos judiciales3®.

La marginacion de la clausula de prevalencia es lugar comtn des-
de las primeras sentencias del TC hasta la actualidad.

Asi, en STC 69/1982, de 23 de noviembre, se rechazé que el conflicto
entre una ley catalana sobre proteccion de la zona volcéanica de la Ga-
rrotxa y la legislacion estatal sobre espacios naturales protegidos en-
tonces vigente pudiera examinarse desde la 6ptica de la clausula de
prevalencia*. Y poco después, con motivo del enjuiciamiento de la
LOAPA, la STC 76/1983 tampoco realizé ninguna observacién de fon-
do sobre la clausula de prevalencia*!. E1 TC se limité a censurar que el
articulo 4 LOAPA*? reformulara la clausula de prevalencia contenida en
el articulo 149.3 CE, pues, a su parecer, la pretension altima era reac-
cionar «ante el uso abusivo del adjetivo “exclusivo” en los Estatutos
de Autonomia [siendo] precisamente esta finalidad lo que lo convierte
en inconstitucional». El precepto se podria haber interpretado de con-
formidad con la Constitucion, es decir, exceptuando las competencias
exclusivas de las Comunidades Auténomas*3, y lo cierto es que, tiem-
po después, algin Estatuto ha dado la vuelta al alcance del articulo
149.3 CE, afirmando la prevalencia del Derecho autonémico sobre el es-
tatal**. Determinar si una competencia es exclusiva no depende, sin

39 Vid. TETEDOR BIELSA (2000: 73 y ss.), quien traza una sintesis de la evolucién de la doc-
trina constitucional que, directa o indirectamente, se ha pronunciado sobre la clausula de pre-
valencia, aunque sea para negarla o ignorarla.

40 Para el abogado del Estado, no resultaba exacto que la Comunidad Auténoma de Ca-
talufia fuese competente en exclusiva en materia de espacios naturales protegidos, sino que,
a su juicio, la remision del articulo 9.10 del Estatuto catalan al articulo 149.1.23.* de la CE
determina que en tal materia la Comunidad sélo pueda establecer «<normas adicionales de pro-
teccion». El TC trae a colacién, en su lugar, la clausula de supletoriedad, declarando la po-
sibilidad, aunque menor, de acudir a la legislacion estatal con ese valor cuando se apruebe
la legislacién catalana sobre espacios naturales.

41" No permitié6 el TC «avanzar més en esta cuestién», como sefiala LASAGABASTER (1991:
140).

42 Este precepto decia que «las normas que el Estado dicte en el ejercicio de las compe-
tencias que le reconoce el articulo 149.1 de la Constitucién prevaleceran sobre las normas de
las Comunidades Auténomas, cualquiera que sea la denominacién de las competencias que
a éstas atribuyen sus Estatutos».

43 Vid. L. PAREJO ALFONSO (1983), «Algunas reflexiones sobre la sentencia del Tribunal
Constitucional, de 5 de agosto de 1983, relativa al Proyecto de Ley Organica de Armonizacién
del Proceso Autonémico», REDC, nam. 9, pags. 147 y ss., y J. TorNOS Mas (1983), «La clau-
sula de prevalencia y el articulo 4 de la LOAPA», REDA, nam. 37, pags. 185 y ss.

44 En concreto, el segundo apartado del articulo 110 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia define al «Derecho catalan, en materia de las competencias exclusivas de la Genera-
litat», como «el Derecho aplicable en su territorio con preferencia sobre cualquier otro». La
STC 31/2010, de 28 de junio, ha interpretado el alcance de esta disposicién senalando que esa
«preferencia del Derecho autonémico en materia de competencias exclusivas de la Genera-
lidad no impide la aplicacién del Derecho del Estado emanado en virtud de sus competen-
cias concurrentes», y que la clausula de prevalencia, al igual que la de supletoriedad, no se
ve menoscabada por la norma en cuestién. Afiade el TC que «el art. 110 EAC no es contrario
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embargo, de calificaciones puramente voluntaristas, de la misma ma-
nera que la regla de la prevalencia no esta entregada a la disponibilidad
de los Estatutos, sino que se trata de una técnica juridica precisa que
encuentra su razén de ser en la formulacién constitucional del Estado
unitario y de su coherencia interna, por encima de particularismos re-
gionales*>.

Con la STC 163/1995, de 8 de noviembre, el Tribunal Constitucional
elude nuevamente pronunciarse sobre la cldusula de prevalencia. La
Sala de lo Contencioso-Administrativo de Granada plante6 una cuestion
de inconstitucionalidad en relacién con disposiciones de la Ley anda-
luza de espacios naturales protegidos, por colisién con preceptos basicos
estatales. La ocasion era inmejorable porque la Sala suscité la cuestion
clave, cifrada en si el 6rgano judicial proponente podia resolver el con-
flicto entre ambas normas, al amparo del articulo 149.3 CE, o si era ne-
cesario plantear, en todo caso, la cuestion de inconstitucionalidad. El
TC se reafirma en que es el tinico competente para controlar la cons-
titucionalidad de las leyes autonémicas, pero para llegar a esa conclu-
si6n transforma el sentido con el que fue planteada la cuestion, que in-
teresadamente sittia en el «ambito de jurisdiccién» del Derecho estatal,
no en su prevalencia sobre las normas de las Comunidades Auténo-
mas?®. Para el Tribunal Constitucional, todo conflicto entre los dos or-
denamientos discurre por la senda del control de la constitucionali-
dad, declarando que las normas autonémicas que contradicen la
legislacién bésica estatal infringen el orden constitucional de distri-
bucién de competencias?’, incurriendo en inconstitucionalidad «me-

a la Constitucion en tanto que aplicable a supuestos de competencia material plena de la Co-
munidad Auténoma y en cuanto no impide el ejercicio de las competencias exclusivas del Es-
tado ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurren con las autonémicas sobre el mismo espacio
fisico u objeto juridico, sea cuando se trate de materias de competencia compartida, cualquiera
que sea la utilizacion de los términos “competencia exclusiva” o “competencias exclusivas”
en los restantes preceptos del Estatuto».

45 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 364 y 368), quienes sefialan que
«no es imaginable que la regla de prevalencia pueda tener un juego y un resultado distinto
en cada territorio, que irfa contra toda la economia constitucional (...). Que sea, pues, exclusivo
a los efectos de la regla del art. 149.3 de la Constitucién sélo en éste puede dilucidarse». So-
bre el principio de unidad como limite al ejercicio de las competencias, vid. MuN0ozZ MACHA-
DO (2009: 417 y ss.).

46 Vid. TEJEDOR BIELSA (2000: 76-77). Segtin afirma este autor, la Sala de Granada pregunté
por la eficacia, no por la validez. Consiguientemente, en el planteamiento original no se tra-
taba de que el 6rgano judicial pudiera resolver sobre la constitucionalidad de la norma au-
tonémica, cuya validez no se cuestiona en realidad, sino tan sélo sobre la prevalencia del De-
recho estatal, igualmente valido, en caso de conflicto.

47 Para el TC, todo posible conflicto tiene su respuesta dentro del modelo de distribucién
de competencias, asumiendo el argumento kelnesiano, anteriormente referido. Eso condu-
ce inevitablemente a desechar la prevalencia como regla de conflicto (vid. TEJEDOR BIELSA,
2000: 78). ALoNso Mas (2003: 313) apunta que con esta solucién se faculta a los érganos ad-
ministrativos a la inaplicacién de las leyes autonémicas que se opongan a la legislacion ba-
sica estatal y, sin embargo, se impide que puedan hacerlo los jueces, quienes en dltima ins-
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diata o indirecta», ya que las leyes basicas operan, siguiendo su crite-
rio, como canon en el control de la constitucionalidad de las leyes au-
tonémicas.

En los daltimos anos, el TC ha ido mas lejos anulando en amparo pro-
nunciamientos judiciales, frenando la inaplicacién judicial de las leyes
autonomicas, sin el concurso de la cuestion de inconstitucionalidad, con
el argumento de que tal inaplicacién entrafa una vulneracion de los de-
rechos fundamentales a la tutela judicial sin indefensién y al proceso
debido (SSTC 173/2002, de 9 de octubre, y 58/2004, de 19 de abril). La
ultima expresion de esta doctrina es la STC 187/2012, de 29 de octubre,
que anula la STS de 14 de octubre de 2009 (RC 5988/2005), en la que
el Tribunal Supremo sostuvo, en sintesis, que la exigencia de publica-
cion de los planes urbanisticos, en tanto que disposiciones de caricter
general, requiere su publicacion en los diarios oficiales, materia ésta que
por afectar a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas es com-
petencia exclusiva del Estado a tenor del articulo 149.1.8.* de la Cons-
titucién, lo que comportaba el desplazamiento de la disposicién tran-
sitoria cuarta, apartado sexto, de la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, de
modificacién de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Ca-
talufia, y la aplicacién del articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre. El TC censura la inaplicacion de una ley postconstitucional vi-
gente, en virtud de la clausula de prevalencia del Derecho estatal, sin
plantear la cuestién de inconstitucionalidad*®. No opone reparo, sin
embargo, a la seleccién de la norma aplicable, que, por otra parte,
como sefala la STS de 13 de mayo de 2013 (RC 3400/2009), es una
operacion jurisdiccional que no incluye «ningtn juicio de eventual
[in]constitucionalidad de normas autonémicas».

La posiciéon del TC, que reconduce a una cuestiéon de validez de las
normas toda colisién entre la norma autonémica y la estatal, que so-
lamente él mismo puede resolver, se ha tildado de «poco condescen-

tancia enjuician la actuaciéon administrativa. En este sentido puede verse G. DOMENECH Pas-
CUAL (2001), «La inaplicacién administrativa de reglamentos ilegales y leyes inconstitucio-
nales», RAP, ntm. 155, pags. 95-96.

48 En concreto, segtin el criterio del Tribunal Constitucional, «los 6rganos jurisdiccionales
no pueden fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14
de marzo, FJ 16), dado que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibi-
lidad de inaplicar una ley postconstitucional ante un eventual juicio de incompatibilidad
con la Constitucién (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1). La depuracién del ordenamiento le-
gal, vigente la Constitucién, corresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que
tiene la competencia y la jurisdiccién para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitu-
cionalidad de las leyes, tanto mas cuanto en un sistema democrético la ley es expresion de
la voluntad popular —como se declara en el preambulo de nuestra Constitucién— y es prin-
cipio basico del sistema democratico y parlamentario hoy vigente en Espana (SSTC 73/2000,
de 14 de marzo, FJ 4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3; 173/2002,
de 9 de octubre, FJ 9y 66/2011, de 16 de mayo, FJ 6)».
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diente»*’, ya que conduce a mantener inaplicada durantes afios la Cons-
titucion, en contraste con la técnica «flexibilizadora» de la prevalencia
del Derecho estatal’°.

El voto particular a la STC 1/2003, de 16 de enero®!, que ha tenido su
continuidad en otro voto formulado a la STC 178/2004, de 21 de octu-
bre>?, apela al principio de prevalencia para resolver las antinomias que
se producen «necesariamente —y cada dia con mayor frecuencia— en su-
puestos de concurrencia vélida, prevista y garantizada en la misma Cons-
titucion, de diversas fuentes del Derecho». Los magistrados discrepan-
tes>3 critican la nulidad que se ve obligada a pronunciar la sentencia en
relacion con varios preceptos de la Ley de la funcién publica extremenia,
cuya inconstitucionalidad sobrevenida declara al contradecir la legisla-
cién basica posterior que modificé las situaciones juridicas de los fun-
cionarios. En concreto, diferencian dos posibilidades: 1) la colisién en-
tre la ley autonémica y la posterior ley basica del Estado, que hace que
una norma que fue aprobada validamente resulte sobrevenidamente
contraria a la normativa basica estatal, y 2) una ley autonémica que, en
el momento mismo en que es aprobada, contradice directamente la
Constituciéon. Mientras que en este ultimo supuesto ha lugar a la in-
constitucionalidad de la ley —instada mediante el planteamiento de la
correspondiente cuestion—, en el primer caso postulan los magistrados
una interpretacién conforme a la Constitucion de los preceptos en liza
y, subsidiariamente, la prevalencia sobre las leyes autonémicas.

En rigor, estas tultimas no resultan, en el caso enjuiciado, del ejer-
cicio de competencias exclusivas —en sentido estricto— de las Comu-
nidades Auténomas, sino de competencias de «desarrollo legislativo» de
las bases del Estado. Ademas, los 6rganos judiciales ya inaplican leyes
anteriores a la Constitucion, pues al tiempo de promulgarse eran vali-
das (STC 4/1981, de 2 de febrero). También pueden cotejar los textos re-
fundidos y articulados con las bases aprobadas por las Cortes Genera-
les, sin perjuicio de la competencia tltima del TC (SSTC 51/1982, de 19
de julio; 47/1984, de 4 de abril, y 159/2001, de 5 de julio). Y si el juez
considera que la ley estatal es basica, tanto material como formal-
mente, debe fallar de conformidad con la misma, en su caso inapli-
cando la ley autonémica incompatible con ella, «exactamente igual
que si la ley de la Comunidad Auténoma contradijera disposiciones
del Derecho comunitario».

49 Vid. MuNoz MACHADO (2012: 139).

50 Vid. GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 324).

51 Vid., al respecto, los comentarios de ALONSO Mas (2003: 312 y ss.).

52 Suscrito en este caso por RODRIGUEZ-ZAPATA y GARCIA-CALVO.

53 Formulan el voto particular los magistrados JIMENEZ DE PARGA, DELGADO BARRIO y
RODRIGUEZ-ZAPATA.
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El voto particular es congruente con el dinamismo que caracteriza
la legislacién basica y con una articulacién mas practica y eficaz del fun-
cionamiento del complejo sistema juridico territorial, que bien podria
evitar su pardlisis tras intrincados y continuos procesos de inconstitu-
cionalidad, que, por otra parte, siempre pueden considerarse abiertos.
Y es que los «reajustes entre normas diversas» no constituyen un mo-
nopolio del TC, cuya funcién primordial es garantizar la supremacia de
la Constitucion sobre la ley; cuestion ésta sobre la que se volvera mas
adelante.

En suma, la posicién mayoritaria del TC niega la posibilidad de
inaplicar judicialmente las leyes autonémicas, al menos en relacién
con las leyes basicas posteriores®*, y, en cambio, los magistrados dis-
crepantes sostienen que se esta inaplicando la Constitucién®?, coinci-
diendo con el criterio expresado en incontables ocasiones por el TS,
como a continuacién se analizara.

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la inaplicacion judi-
cial de las leyes autonomicas en virtud de la cldusula de prevalencia
del Derecho estatal

La formulacién general del significado y alcance de la clausula de
prevalencia se contiene en la STS de 13 de octubre de 2003 (RC
2002/2000). En ella se afirma que la prevalencia es una regla de conflicto
de dos normas en relacion con una materia «dentro de sus respectivos
ambitos competenciales». Realiza dos precisiones relevantes: 1) no todo
conflicto entre normas estatales y autonémicas se resuelve aplicando la
clausula de prevalencia, y 2) la misma no postula una interpretacion fa-
vorable en favor de la titularidad estatal. «Por el contrario, la interpre-
tacion de las normas de atribucién de las respectivas competencias
debe apurarse, y si de esa interpretacién resulta como posible una so-
lucién objetivamente delimitadora, es ella la que debe acogerse».

54 En opinién de ALONSO MaAs (2003: 320 y 326), no es admisible que un cambio de la le-
gislacion basica tenga como consecuencia la expulsiéon del ordenamiento juridico de las le-
yes autonoémicas que la contradigan. «Los cambios normativos en las bases estatales —se-
fiala— pueden afectar tanto a leyes autonémicas inicialmente contrarias a esas bases como
a las que lo sean s6lo sobrevenidamente». Para LASAGABASTER (1991: 152), cuando la ley es-
tatal es anterior a la autonémica no podra inaplicarse esta tiltima, pues violaria el articulo 163
CE, ya que «el legislador se ha pronunciado “conscientemente” sobre el alcance de una ley
autonémica, que debe armonizar con la ley basica estatal, siendo el tinico érgano competente
para conocer de la incompatibilidad ley estatal-ley autonémica el TC».

55 En la mas reciente STC 66/2011, de 16 de mayo, el magistrado DELGADO BARRIO sefia-
la, textualmente, que «el abandono del principio de prevalencia, es, ante todo y sobre todo,
una inaplicacién de la Constitucion».
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Seguramente, el Derecho urbanistico constituye el ejemplo para-
digmatico de que la ausencia en el articulo 149.1 CE de la ordenacién
del territorio o del urbanismo no impide los fenémenos de concurren-
cia y entrecruzamiento de la competencia autonémica exclusiva sobre
esa materia con otras competencias estatales igualmente exclusivas.
Numerosos pronunciamientos del Tribunal Supremo han avalado la
aplicacién de la clausula de preferencia del Derecho estatal (art. 149.3
CE), con el consiguiente desplazamiento de la norma autonémica des-
conocedora de la normativa basica®®. Considerando que tales entre-
cruzamientos son muy comunes en la «fisiologia del orden de compe-
tencias»>’, y que el ejercicio de las competencias exclusivas autonémicas
suele estar condicionado por competencias reservadas al Estado ex ar-
ticulo 149.1 CE, el Tribunal Supremo admite la posibilidad, bien que de
forma excepcional, de que el recurso de casacién se fundamente en la
infracciéon de Derecho autonémico, valorando a tales efectos en qué
medida la controversia suscitada entre las partes estd sometida o no al
dictado exclusivo de preceptos de Derecho autonémico y la posible in-
cidencia en el fallo de la sentencia impugnada de preceptos de proce-
dencia no autonémica.

El TS apela en estos casos a titulos competenciales del Estado tales
como la eficacia de las normas juridicas (art. 149.1.8.* CE), el proce-
dimiento administrativo comun (arts. 149.1.18.* y 105 CE) o la igualdad
en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo en todo el territorio
del Estado (art. 149.1.1.* CE), y en aplicacion de tales titulos ha esta-
blecido, respectivamente, la necesaria publicacién de las normas para
que las mismas adquieran eficacia [STS de 14 de octubre de 2009 (RC
5988/2005)], el caracter esencial de tramites como el de informacién pu-
blica en el planeamiento urbanistico [STS de 28 de junio de 2012 (RC
3013/2010)], o los deberes de cesiéon de los propietarios de suelo urba-
no [STS de 23 de septiembre de 2008 (RC 4731/2004)]°8. La misma so-
lucién ha sido ofrecida por el TS en otros pronunciamientos en mate-
ria de contratacién administrativa [STS de 9 de diciembre de 2008 (RC

56 Un analisis de la jurisprudencia recaida sobre el principio de prevalencia, en los casos
de contradiccién entre norma reglamentaria autonémica y legislacion basica estatal, puede
verse en LASAGABASTER (1991: 140-145). Mas recientemente, ha resumido el tratamiento ju-
risprudencial de la clausula de prevalencia J. A. RAZQUIN LIZARRAGA (2012), «A vueltas con la
clausula de prevalencia del Derecho estatal: sobre la inaplicacién judicial de leyes autonémicas
(a propésito de la STC 66/2011, de 16 de mayo)», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 10.

57 La STC 61/1997, de 20 de marzo, subraya que dicha superposicién de titulos compe-
tenciales es un fenémeno totalmente normal porque «las Comunidades Auténomas poseen
sus competencias (exclusivas y no exclusivas) por la Constitucién y dentro de la Constitucién».

58 En relacién con esta sentencia, vid. M. A. Ruiz LoPEz (2009), «Los limites de la reali-
dad y la delimitacién del suelo urbano consolidado y no consolidado. Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2008», Revista Aranzadi de Urbanismo
v Edificacién, nam. 19, pags. 233-237.
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7459/2004)] y de educacion [STS de 7 de abril de 2009 (RC 4418/2006)],
en el entendimiento de que cuando no es posible una interpretacion ar-
monica de la norma autonémica que la haga conciliable con la legis-
lacion basica, la resolucién de la controversia debe apoyarse en la apli-
cacién de esta dltima en tanto que norma béasica dictada por el
legislador estatal en el ejercicio de competencias exclusivas, en virtud
de la denominada clausula de prevalencia del Derecho estatal, como su-
cede en las relaciones entre el Derecho comunitario y el ordenamien-
to juridico interno. En dichas sentencias, el TS ha razonado que no
era preciso promover ante el Tribunal Constitucional cuestién de in-
constitucionalidad alguna, ya que no se trata de una tacha de incons-
titucionalidad, sino de simple contradiccién entre normas ordinarias;
maéaxime a la vista de que el articulo 5.3 LOPJ dispone que «procedera
el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al orde-
namiento constitucional».

No puede ser mas evidente la falta de sintonia entre la jurisdiccién
constitucional con la jurisdiccién propia de los 6rganos del Poder ju-
dicial, como se pone de relieve en la STC 187/2012, que otorga el am-
paro solicitado por la Generalidad de Catalufia. La STS de 14 de octu-
bre de 2009 consideré prevalente la aplicacion del articulo 62.2
LRJ-PAC, que sanciona con la nulidad de pleno derecho, no con la
mera anulabilidad, los vicios de las disposiciones reglamentarias. El su-
puesto se refiere a la falta de publicacién de las normas urbanisticas,
que no puede ser sustituida por la mera publicacién del acuerdo de
aprobacién definitiva del plan, como establece la normativa catalana,
ya que en virtud del articulo 149.1.8.* CE se ha establecido la necesa-
ria publicacién de las normas para que éstas adquieran eficacia. Con-
sidera el TS que no se esta enjuiciando materia urbanistica, sino la efi-
cacia de las normas juridicas, sean o no urbanisticas, y que, en este
caso, no procede «plantear cuestion de inconstitucionalidad de las nor-
mas en conflicto, dado que no se trata de una tacha de inconstitucio-
nalidad sino de simple contradiccién entre normas, que sélo admite la
aplicacion de una, por lo que se debe aplicar la prevalente, que, en este
caso, es la estatal al no tratarse de una materia atribuida a la compe-
tencia exclusiva de Comunidad Auténomas.

A la vista de la doctrina constitucional, renuente a posibilitar la
inaplicacién judicial de las leyes autonémicas, sin el concurso de cues-
tién de inconstitucionalidad alguna, el TS se ha planteado la posibili-
dad de revisar su anterior doctrina. Maxime, a la vista de la referida anu-
lacion de la STS de 14 de octubre de 2009 por el hecho de no haber
planteado la cuestién relativa a la contradiccién entre la legislacion
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estatal y la autonémica ante el TC. Sin embargo, el TS considera que
no se excede de su cometido y mantiene su criterio tradicional. En sin-
tesis, declara que no es procedente el planteamiento de cuestion de in-
constitucionalidad, ya que la seleccién de la norma aplicable en esos ca-
sos no incluye «ningun juicio de eventual [in]constitucionalidad de
normas autonémicas»>?. Ciertamente, el TS no niega la posible coe-
xistencia sucesiva en este ambito con la jurisdiccién constitucional,
pero supedita el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad
a la duda sobre la validez de la norma, que puede venir referida, como
es légico, tanto a la norma estatal como a la autonémica.

En suma, una cosa es la validez de la norma aplicable a un supuesto
concreto, que enjuicia el TC definitivamente a fin de garantizar el re-
parto constitucional y estatutario de competencias, y otra distinta la
eleccién de la norma concretamente aplicable entre dos o mas posibles.
En este punto existe coincidencia entre las posiciones discrepantes de
algunos magistrados del TC, el criterio dominante en la jurisprudencia
del TS y el panorama doctrinal sobre la cuestién, que quedé expuesto
mas atras en sus grandes rasgos. La prevalencia es una regla de conflicto
entre normas validas, no de competencia. Aunque seguramente es in-
evitable que la seleccion de la norma lleve aparejada la interpretacion
de las competencias respectivas, pues toda aplicacién de las normas es
inseparable de técnicas precisas de hermenéutica juridica, la preva-
lencia del Derecho estatal no tiene como efecto dejar invalidada la nor-
ma autondémica, sino su mero desplazamiento en un caso concreto de-
clarado por el 6rgano jurisdiccional que sea competente.

59 Conforme al ATS de 30 de abril de 2013 (incidente de nulidad de las actuaciones co-
rrespondientes al recurso de casacién num. 3013/2010, en el que recay6 la citada STS de 28
de junio de 2012), el TS mantiene concretamente lo que sigue: 1.°) que el otorgamiento del
amparo, en palabras de la STC 187/2012, se contrajo al «caso concreto» como consecuencia
de «la seleccion de la norma aplicable al caso de autos»; 2.°) que no es objetable, como re-
conoce el propio TC, que la seleccién de la norma aplicable esté en manos de los 6rganos ju-
risdiccionales, que es una operacién puramente jurisdiccional, y 3.°) que la inaplicacién del
precepto autonémico era «la Ginica interpretacién posible del mismo acorde con la Consti-
tucién y con el resto de los preceptos del ordenamiento juridico relativos a la audiencia de
los interesado en el procedimiento administrativo, y, en consecuencia, hemos llevado a cabo,
por tanto, una auténtica interpretacion sistematica e integradora en el sentido ya expuesto
en los fundamentos juridicos de las sentencias, ajustada al articulo 5.3 de la LOPJ, y en
modo alguno vulneradora de los derechos fundamentales invocados por la recurrente».
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III. UN APUNTE SOBRE LOS LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Lajurisdiccion constitucional en la garantia de la superioridad de la
Constitucion y la cldusula de prevalencia del Derecho estatal

Los argumentos que acaban de exponerse vienen a justificar que,
conforme al criterio que mantiene el TC, los jueces ordinarios carecen
de atribuciones sobre la inaplicacién de las leyes. Es claro que con ello
se reabre un viejo debate y un conflicto, nunca resuelto, entre los limites
de la funcién jurisdiccional y la jurisdiccion constitucional. Aunque
no esté al alcance de un juez ordinario declarar la inconstitucionalidad
de una ley, ¢existe la posibilidad de que rechace su aplicacién en casos
concretos?

Es evidente que las leyes son obligatorias hasta tanto no se declare
su invalidez con efectos juridicos erga ommnes. Hasta entonces, la ley
goza de una presuncién de constitucionalidad y debe ser aplicada por
los operadores juridicos. Si un juez estima que la ley aplicable al caso,
de cuya validez depende el fallo, infringe la Constitucién, ha de plan-
tear una cuestion de inconstitucionalidad y esperar la sentencia antes
de resolver el pleito (arts. 163 CE y 30 LOTC). La admisién de dicha
cuestion no produce, en principio, la suspension de la norma legal
cuestionada. Ahora bien, ¢quiere decir eso que todos los tribunales es-
tan obligados a aplicar dicha norma, aun cuando estimen que entra en
conflicto con otra norma estatal que debe prevalecer en virtud del ar-
ticulo 149.3 CE? En otros términos, ¢es posible la inaplicacién judicial
de las leyes basada en una interpretacion conforme a la Constitucion?

Ciertamente, la Constitucién espafola configura un modelo de jus-
ticia constitucional en el que el TC ostenta el monopolio de depuracién
normativa mediante la expulsion de las leyes del ordenamiento juridi-
co%, Es ésta una atribucién exclusiva consagrada en los articulos
161.1.a) y 163 CE. Diriase, en consecuencia, que nuestra Constituciéon
se alinea con el modelo austriaco kelseniano de justicia constitucio-
nal concentrada. Pero no es asi realmente. No en la actualidad. Al juez
ordinario se le reconoce una amplia intervencién en los procedimien-
tos de control de la constitucionalidad, como viene admitiendo la doc-
trina mas autorizada y sucede en otras Constituciones europeas®!. Aun-

0 Sobre el fundamento histérico de la jurisdiccién concentrada y la desconfianza inicial
hacia la judicatura en la eleccion de este modelo de justicia constitucional, vid. DE OTTO
(1987: 144 y ss.) y P. PEREZ TREMPS (1985), Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1.% ed., pags. 51 y ss.y 123 y ss.

¢l La apertura de la funcién constitucional de los jueces ordinarios encuentra sus fun-
damentos, como ha sefalado S. MuNoz MACHADO, en la aplicacion expansiva del principio de
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que no puedan declarar formalmente la inconstitucionalidad de las le-
yes, los jueces realizan una valoracién preliminar en la seleccién de la
norma aplicable que a menudo se resuelve con una interpretacién con-
forme a la Constitucion. Son jueces del Derecho y, también, de la Cons-
tituciéon. El articulo 5.3 LOPJ avala esta practica, ya que restringe el
planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad a aquellos su-
puestos en los que «por via interpretativa no sea posible la acomodacién
de la norma al ordenamiento constitucional». La justicia constitucio-
nal espafiola tan sélo atribuye al Tribunal Constitucional el control de
la constitucionalidad de las leyes en lo referido al rechazo o expulsion
de aquellas que, siendo posteriores a la Constitucién, entren en con-
tradiccién con ella. En todo lo demas se trata de un modelo que in-
corpora elementos difusos y que, en consecuencia, otorga un relevan-
te protagonismo a la jurisdiccién ordinaria, que, menos declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, puede realizar un enjuiciamiento pre-
vio de su constitucionalidad y tomar la Constitucién como parametro
de su decisién, interpretando de conformidad con ella los asuntos de que
conozca®?.

Una interpretaciéon conforme a la Constitucién, o mejor, si se pre-
fiere, al bloque de la constitucionalidad, es lo que hizo la STS de 14 de
octubre de 2009, que, como se ha sefialado, desplazé un precepto au-
tonémico que considera validos los instrumentos de ordenacién, apro-
bados definitivamente, cuando el planeamiento del que traen causa
carece de vigencia o eficacia por no haber sido publicadas sus normas
urbanisticas, siempre que con posterioridad a su aprobacion definiti-
vay antes de la entrada en vigor de la Ley catalana 2/2002 se hayan pu-
blicado en el Diario Oficial de la Generalidad de Cataluvia dichas normas

interpretaciéon conforme a la Constitucién y en la influencia del Derecho comunitario euro-
peo [vid. su monografia Constitucion, lustel, Madrid (2004), 1* ed., pags. 191 y ss.].

62 Vid., en este sentido, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 113). Las fa-
cultades de aplicacién de la Constituciéon por parte de los jueces ordinarios las desglosan
los citados autores en las siguientes: 1) el enjuiciamiento previo de constitucionalidad de la
ley, que precede a cualquier aplicacién de la misma; 2) el juicio positivo de constitucionali-
dad de la ley, que condiciona su aplicacién como norma de decision en el proceso; 3) el jui-
cio de «posibilidad» de inconstitucionalidad de la ley, que es el supuesto caracteristico de la
cuestion de inconstitucionalidad ante el TC; «posibilidad que ha de referirse a una duda ob-
jetiva, objetivamente justificable»; 4) la innecesariedad de remitir la cuestion al TC ante la even-
tual inconstitucionalidad de un reglamento (art. 6 LOPJ); 5) la misma solucién respecto de
los actos juridicos, publicos o privados; 6) la interpretacién conforme a la Constitucion de to-
das las normas del ordenamiento juridico, y 7) la inconstitucionalidad sobrevenida de las le-
yes preconstitucionales o la posibilidad de que eleven la cuestiéon de inconstitucionalidad
ante el TC. En su comentario al voto particular de la STC 1/2003, ALoNso Mas (2003: 238) se-
fiala que el monopolio del TC «es inexistente, en la medida en que los 6rganos jurisdiccionales
también interpretan las normas del llamado bloque de la constitucionalidad que establecen
el reparto de competencias cuando enjuician supuestos en que el recurrente es un particu-
lar, y lo cuestionado es la interpretacion de tales normas».
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urbanisticas. En puridad, la interpretacién de esa norma, una disposi-
cién transitoria autonémica, no pretendié conciliarse con la Constitu-
cién, sino con la legislacion basica estatal. En dicha sentencia no dice
el Tribunal Supremo que se le susciten dudas acerca de la validez o in-
validez del precepto autonémico cuestionado, sino que «la resolucién
de la controversia debe apoyarse en la aplicacién de esta tltima en
tanto que norma basica dictada por el legislador estatal en el ejercicio
de competencias exclusivas, conforme a los postulados tendentes a
propiciar una interpretacion vertebrada e integradora del ordenamiento
juridico». El conflicto ya no recae en la 6rbita urbanistica ni en la or-
denacién del territorio, sino que se trata de un supuesto de antinomia
y de eficacia entre normas; en particular, la citada disposicién transi-
toria —aprobada por el Parlamento catalan— y lo dispuesto en el ar-
ticulo 62.2 de la Ley 30/1992. La falta de publicaciéon previa de las nor-
mas urbanisticas de un instrumento de planeamiento constituye un
motivo de nulidad de pleno derecho de las disposiciones o actos de
aplicacién de aquél®3; razén por la cual solamente puede aplicarse una
de ellas; siendo en este caso la estatal, al no tratarse de una materia atri-
buida a la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, de acuer-
do con los articulos 149.1.8.* y 149.3 CE.

No concurre el requisito que la Constitucién reclama para el plan-
teamiento de una cuestién de inconstitucionalidad. El Tribunal Su-
premo no albergé dudas acerca de la constitucionalidad de la ley
autondmica, sino que resolvié la cuestion litigiosa apurando una in-
terpretacion conforme al bloque de la constitucionalidad. No es la pri-
mera vez que ha llevado a cabo la misma interpretacion «integradora»,
introduciendo al mismo tiempo una minima racionalidad y coherencia
en la ordenacion del territorio. Territorio que es tinico en teoria, como
elemento constitutivo del Estado, pero donde coexisten diecisiete or-
denamientos urbanisticos distintos y miles de instrumentos de plani-
ficacion, con el anadido de la marginacion casi completa del legislador
estatal desde la STC 61/1997.

En la STS de 28 de junio de 2012 (RC 3013/2010) se encuentra otro
ejemplo de interpretacion judicial de las leyes conforme a la Constitu-
cién que simplemente desplaza la ley autonémica, considerando pre-
ferente la ley estatal basica en virtud del articulo 149.3 CE. La senten-
cia versa sobre el tramite de informacién publica en los instrumentos

63 En virtud del principio de publicidad de las normas, no basta con que se publique el
acuerdo de aprobacion definitiva del plan de que se trate, sino que es preciso que se publi-
quen sus normas urbanisticas para que el plan sea eficaz [SSTS de 20 de mayo de 1999 (RC
3150/1993), 8 de julio de 1999 (RC 4644/1993), 26 de septiembre de 2001 (RC 924/1997) y 28
de abril de 2004 (RC 7051/2001)].
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de ordenacién urbanistica. En su fundamentacion juridica puede apre-
ciarse que el TS ha tenido muy presente la interpretacion constitucio-
nal de la Ley del Suelo de 1998, hasta el punto de integrarla en sus ra-
zonamientos juridicos. En concreto, en el FJ 4.° se transcribe un pasaje
de la STC 164/2001, de 11 de julio, en virtud del cual «tanto el manda-
to de participacién publica como los derechos informativos (de acce-
so y prestacional) son reconducibles a la competencia estatal sobre
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y proce-
dimiento administrativo comun (art. 149.1.18 CE), sin simultanea in-
vasion de las competencias urbanisticas autonémicas». El TS senala que
la aplicacién de la legislacién basica (en este caso el articulo 6.1 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones) no
vulnera esta jurisprudencia constitucional, toda vez que la necesidad de
un nuevo tramite de informacién publica, en los casos en los que se han
introducido modificaciones sustanciales en el planeamiento urbanistico,
deriva del derecho de participacién en tales procesos, correspondien-
do al Estado el ejercicio de la competencia exclusiva en materia de
procedimiento ex articulo 149.1.18.* CE.

Se trata de un ejercicio de aplicacién del Derecho legitimo, ampa-
rado en la Constitucién y en la interpretacién de la misma realizada por
el TC; ejercicio que demuestra, en suma, que la funcién jurisdiccional
se ha ampliado. La jurisdicciéon ordinaria interpreta las leyes y even-
tualmente las inaplica en atencién a las interpretaciones constitucio-
nales sentadas por el TC. Con ello, la funcién de la jurisdiccién ordinaria
se expande, dejando atras los estrechos margenes del modelo kelse-
niano puro e introduciendo un importante correctivo a dicho sistema.
No cabe duda de que los jueces pueden interpretar las leyes y que el TC
no monopoliza esta tarea, aunque ciertamente sea el intérprete supre-
mo en materia de garantias constitucionales (art. 123 CE) y el tinico en
su orden que puede excluir una ley del ordenamiento juridico. De he-
cho, la interpretacién conforme es una técnica juridica ensayada pre-
cisamente por el TC, que no se limita a actuar como «legislador nega-
tivo», sino que suele dictar sentencias interpretativas que, desde luego,
vinculan a los jueces, que deben prestar atencién al razonamiento con-
tenido en ellas. Aunque las leyes no sean declaradas inconstitucionales,
puede que en sus razonamientos el TC establezca la interpretaciéon mas
apropiada, siendo asi que los jueces no sélo estan vinculados por los fa-
llos de sus sentencias, sino también por su ratio decidendi. El articulo
5.1 LOPJ establece en este sentido que los jueces deben interpretar y
aplicar las leyes segtn los preceptos y principios constitucionales «con-
forme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».
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Sucede, sin embargo, que la jurisprudencia constitucional veta todo
posible desplazamiento de la norma autonémica, su inaplicacién en
suma, y exige que se plantee cuestion de inconstitucionalidad, ya que
cualquier posible contradiccién entre la norma estatal y la autonémi-
ca es para el TC, como se ha repetido, un problema de validez que
unicamente él puede desentrafar y resolver. No parece que eso sea ra-
zonable, pues no cabe extender el monopolio de este 6rgano constitu-
cional a cualquier inaplicacién de las leyes, dejando al margen, natu-
ralmente, su competencia exclusiva para declarar la invalidez de las
leyes. ¢Qué sentido tiene que cada vez que se entable un conflicto en-
tre la norma estatal y la autonémica deba plantearse una cuestién de
inconstitucionalidad? ¢Es aceptable que una ley estatal o autonémica
se aplique durante afios a pesar de contravenir el bloque de la consti-
tucionalidad?

Se ha senalado que es preciso extender la técnica juridica de la pre-
ferencia del Derecho comunitario a las contradicciones entre la legis-
lacién estatal y la autonémica en las materias de competencias con-
currentes, postulando la posibilidad de adoptar la decisiéon de dejar la
norma autondémica inaplicada. El efecto es muy similar en ambos ca-
sos, ya que no cabe hablar de derogacién de la norma de un ordena-
miento por la norma del otro, sino de «primacia» o de prevalencia®*. Es
cierto que las relaciones entre el Derecho comunitario y el interno se ba-
san en el principio de primacia y efecto directo de las normas comu-
nitarias y que este esquema no es trasladable miméticamente a las re-
laciones entre las normas estatales y autonémicas, que se articulan
técnicamente a través del principio de distribucién de competencias.
Ahora bien, en los casos de concurrencia normativa de leyes estatales
y autonémicas con contenidos contradictorios o incompatibles deberia
poder aplicarse la clausula de prevalencia contenida en el articulo 149.3
CE, que pretende resolver conflictos normativos®® y que es la traslacién
de la misma técnica juridica comunitaria al ordenamiento interno del
Estado. Como no constituye una regla de competencia propiamente
dicha, sino de conlflicto, puede ser aplicada por la jurisdiccién ordina-
ria sin necesidad de que intervenga el TC, que para eso conoce de los

%4 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 323) y MuNoz MACHADO (2012:
138-139), quien anade que «[si] el juez o tribunal que se plantee el problema tuviera que
acudir en cada ocasion al Tribunal Constitucional para que se pronunciase previamente so-
bre la validez de la norma autonémica desplazada, la resolucién de los conflictos se alarga-
ria durante afios, en el marco de procedimientos enormemente complejos y, mientras tanto,
podrian seguirse aplicando leyes que han sido adoptadas sin competencia para ello, vulne-
rando la preeminencia del legislador estatal y, por tanto, también las determinaciones de la
Constitucion».

65 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 366 y 367).
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conflictos de competencias en sus distintas modalidades®®. En la hi-
potesis de que la misma se aplicara por los jueces, como viene hacien-
do de ordinario la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en
el ambito del Derecho urbanistico, no habria impedimento alguno en
que la aplicacion judicial fuera ulteriormente reconsiderada, en su
caso, por el TC. Pero la rigidez con la que el TC espafiol interpreta esta
cldusula la aboca a su vaciamiento y aleja la realidad de la norma cons-
titucional, creando una innecesaria controversia entre jurisdicciones lla-
madas a colaborar.

El conflicto de las normas estatal y autonémica presupone la vali-
dez de ambas desde la perspectiva competencial, semejante al de la le-
gislacién concurrente (konkurrierende Gesetzgebung) del articulo 72.1
de la Ley Fundamental de la Reptblica Federal Alemana. No se trata de
un conflicto competencial®?, susceptible de ser resuelto por el Tribunal
de conflictos por antonomasia, que es el TC. Todo conflicto normativo
deriva del proceso de aplicacién del Derecho, de la interpretacién de las
normas, y es indisociable en muchos casos del alcance de las compe-
tencias, pero debe ser resuelto por los jueces. Para ello no basta un
mero examen de las competencias. Justamente de lo que se trata es de
seleccionar la norma aplicable con criterios distintos a la competencia,
aunque este mismo principio permita, ciertamente, enmarcar la disputa
normativa y, en ocasiones, formular una interpretacién integradora
que evite el recurso a la prevalencia. Todo ello en el entendido de que
si el 6rgano jurisdiccional considera que alguna de las normas en con-
flicto ha excedido el ambito de competencia de quien la dict6, la regla
de prevalencia cede®3.

El articulo 149.3 CE alberga varios incisos esenciales: que las «nor-
mas» del Estado prevaleceran sobre las normas autonémicas «en caso
de conflicto» y que dicha prevalencia viene referida a «todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de las Comunidades Auté-
nomas». El precepto se muestra concluyente, pese a la aparente difi-
cultad que entrarfia el concepto de competencia autonémica exclusiva.
La prevalencia responde al criterio de asignacién de un valor superior
a una de las dos normas que, procedentes de ordenamientos distintos,
concurren sobre una misma materia en un tiempo determinado. No por-

%6 Vid. S. MUNOZ MACHADO (2004), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico Ge-
neral, vol. 11, Tustel, Madrid, 1. ed., pag. 273.

67 Sefiala TEJEDOR BIELSA (2000: 83-84) que desde la perspectiva adoptada por el Tribu-
nal Constitucional seria imposible imaginar un conflicto no resoluble por aplicacién de las
reglas de competencia, lo que convertiria a la clausula de prevalencia en un principio superfluo.
En su criterio, esta interpretacion debe corregirse «teniendo muy presente la incidencia so-
bre la cuestion del principio de unidad del Estado».

68 Vid. SANCHEZ MORON (2007: 322).
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que una de ellas sea superior a la otra, sino porque estamos ante una
exigencia del funcionamiento ordinario del sistema normativo, por-
que los ordenamientos estatal y autonémico son piezas esenciales del
Derecho del Estado, y porque no se discute la legitimidad ni la validez
de ninguno de ellos, sino su eficacia en un supuesto concreto. En este
escenario, que las competencias exclusivas de las CC.AA. sean inmunes
a la clausula de prevalencia es una consecuencia légica de la naturale-
za y operatividad juridica de la misma, pues viene referida, por defi-
nicién, a un concurso de normas validas. Pero, por la misma razén, no
toda posible participaciéon autonémica en la funcién o en la materia de
una determinada competencia veda la aplicacion de la clausula de pre-
valencia, cuya proclamacién constitucional no queda constrefiida a las
competencias concurrentes ni a las compartidas®®. La calificacién pu-
ramente genérica y/o abstracta del caricter exclusivo de una compe-
tencia tampoco es susceptible de desvirtuar la aplicacién preferente
de la norma estatal dictada al amparo del articulo 149.1 CE, como
acontece con las bases. El ambito de aplicacién del principio de pre-
valencia encuentra su tinico limite en las competencias que han asu-
mido estatutariamente las CC.AA. con caracter de exclusividad, ocu-
pando el espacio que la Constitucion les ha dejado, de suerte que la
potencialidad de la prevalencia del Derecho del Estado en la resoluciéon
de los conflictos normativos es directamente proporcional a la impor-
tancia de asegurar el principio de unidad del ordenamiento juridico
general.

Es patente, sin embargo, la marginacién de la clausula de preva-
lencia en nuestro ordenamiento juridico, que no alcanza un reconoci-
miento explicito en la doctrina constitucional. En especial, desde la
STC 76/1983 y otras posteriores que declaran caducado un precepto de
la Constituciéon. Como muestra el repertorio de doctrina constitucional,
esa jurisdiccion sigue siendo escenario de continuos conflictos de com-
petencias, asi como de conflictos normativos diversos. En un compli-
cadisimo ejercicio de funambulismo juridico, el TC procura sentencia
a sentencia desenredar la madeja atendiendo a las peculiaridades con-
cretas de cada controversia, en un incesante deambular de procesos de

69 TEJEDOR BIELSA (2000: 83-84) examina el juego del principio de prevalencia dentro del
sistema de distribucién competencial, analizando los supuestos de concurrencia funcional
completa o perfecta (las conocidas, tradicionalmente, como competencias concurrentes); de
concurrencia funcional incompleta o imperfecta (compartidas) y, finalmente, los supuestos
de «concurrencia material», a los que cife la aplicacién del principio de prevalencia. El au-
tor considera que el articulo 149.3 CE admite la prevalencia cuando, con ocasién de su ejer-
cicio, concurren dos competencias sobre un mismo espacio fisico, siempre que no exista
concurrencia funcional, pues en este ultimo caso el conflicto habria de resolverse en el pla-
no de la validez (pags. 102-103).
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inconstitucionalidad, para acabar, al fin, dando lugar en la practica a
unas disfunciones graves que perjudican a los justiciables, abocados a
interponer el restrictivo recurso de amparo para lograr, en su caso, lo
que no han conseguido en la no menos restrictiva casacién, o en los con-
flictos planteados en la instancia tras largos afios de batalla. Y, lo que
es mas paraddéjico, se anulan sentencias en amparo, ya vengan prece-
didas o no de un proceso de inconstitucionalidad, para que el 6rgano
jurisdiccional vuelva a dictar sentencia reafirmandose en su plantea-
miento inicial. No aplicar la cldusula de prevalencia acarrea una nefasta
consecuencia: una odisea procesal en vano.

2. El choque de jurisdicciones respecto de la aplicacion e interpreta-
cion de las leyes: el recurso de amparo y sus limites

No es nueva, ni mucho menos, la existencia de tales fricciones en-
tre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccién ordinaria. No cabe ha-
blar de conflictos en un sentido técnico-juridico, pero si de una deli-
mitacién confusa. Por una parte, puede decirse que es completamente
normal que eso ocurra, como demostracién palpable del dinamismo
del sistema judicial, con todas sus virtudes e imperfecciones. Asi ha su-
cedido en otros paises en los que existe un érgano concentrado de jus-
ticia constitucional; particularmente en los sistemas juridicos descen-
tralizados. El desdoblamiento o la dualidad jurisdiccional encuentran
su punto de partida en la regulacién del Poder judicial y del Tribunal
Constitucional, contenida, respectivamente, en los titulos VI y IX de la
Constitucién. Hay preceptos constitucionales que arrojan mas dudas si
cabe en torno al alcance y extensién de las competencias de uno y otro.
El articulo 123.1 CE establece que el TS es el «6rgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garan-
tias constitucionales». La locucién «garantias constitucionales» parece
conectar implicitamente con el titulo IX, pero no detalla la Constitucién
cudles son esas garantias, més alld de las garantias de las libertades y
derechos fundamentales a que se refiere el articulo 53 CE. Tampoco es
clarificador el articulo 161.1.a) CE, que no explica de qué manera «la de-
claracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de
Ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta».

Pero, por otra parte, esa aparente disociacién organica no impide el
fenémeno de la convergencia funcional. Se trata de dos jurisdicciones

70 Vid. F. TOMAS Y VALIENTE (1993), Estudios sobre y desde el Tribunal Constitucional, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1.% ed., pag. 76.
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llamadas a colaborar’!. Como se ha expuesto en el apartado anterior,
la rigidez del modelo concentrado de justicia constitucional ha sido
superada por nuestra Constitucion, que incorpora elementos difusos que
permiten al juez ordinario intervenir en el control de la constitucio-
nalidad y contribuir a la depuracién del ordenamiento juridico, ya sea
inaplicando las leyes preconstitucionales que considere contrarias a la
Constitucién (disposicién derogatoria 3.%), suscitando ante el Tribunal
Constitucional una cuestién de inconstitucionalidad o, también, des-
plazando las normas autonémicas que considere contrarias a la legis-
lacién basica estatal. Los jueces ordinarios colaboran en la defensa de
la Constitucién, pues también estan vinculados por su superioridad,
como senal6 tempranamente la STC 17/1981, de 1 de junio.

En dicha colaboracién es claro que existen algunos limites que no
deben ser rebasados, pues ni el TC puede invadir la funcién de «juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117.3 CE), que es una tarea exclusi-
va de la jurisdiccién ordinaria, ni ésta puede declarar la inconstitucio-
nalidad de las leyes. A partir de ahi, la cuestiéon es como garantizar
que cada uno ejerza sus funciones en garantia de la superioridad de la
Constitucién, cémo respetar mejor la superioridad del TS en todos los
ordenes jurisdiccionales y como proteger en mejor medida los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas.

La problematica esbozada es compleja y no pretende agotarse en
este trabajo. Baste resefiar que la amplitud con la que el TC fiscaliza la
actividad desarrollada por la jurisdicciéon ordinaria esta estrechamen-
te relacionada con la configuracion procesal y el amplio contenido del
recurso de amparo, que incluso permite revisar, en virtud del articulo
24 CE, la aplicacién e interpretacion de las leyes. Debe recordarse en
este punto que la STC 187/2012 anulé la STS de 14 de octubre de 2009
por haber incurrido «en exceso de jurisdiccién ex articulo 163 CE y
concordantes sobre el control de leyes, que ademas resulté lesiva de las
garantias del proceso debido y que provocé indefensiéon de la recu-
rrente en amparo». Es aceptable que el TC revise alguna actuacién u
omision jurisdiccional cuyo contenido venga determinado por la apli-
cacion de la legalidad ordinaria, pero el limite que no puede rebasar es

7l «La distincién entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria no puede ser esta-

blecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al “plano de la constitucionalidad” y la
jurisdiccion ordinaria al de la “simple legalidad”, pues la unidad del ordenamiento y la su-
premacia de la Constitucion no toleran la consideracion de ambos planos como si fueran mun-
dos distintos e incomunicables. Ni la jurisdiccion ordinaria puede, al interpretar y aplicar la
Ley, olvidar la existencia de la Constitucién, ni puede prescindir la jurisdiccién constitucio-
nal del analisis critico de la aplicacion que la jurisdiccion ordinaria hace de la Ley cuando tal
analisis es necesario para determinar si se ha vulnerado o no alguno de los derechos funda-
mentales o libertades publicas cuya salvaguardia le esté encomendada» (STC 50/1984, de 5
de abril).
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la elecciéon y aplicacién de la norma infraconstitucional, que corres-
ponde a los 6rganos jurisdiccionales porque son ellos los que estan lla-
mados a integrar adecuadamente las normas en el ordenamiento cons-
titucional. Eso no significa, en consecuencia, que al TC le esté vedado
revisar la aplicaciéon de las normas, pero la eventual correccién que
introduzca debe estar relacionada con la violacién de un derecho o
una libertad susceptible de amparo.

Una lectura atenta de la referida STC 187/2012 permite constatar
que, en teoria, el TC admite que «la sentencia impugnada realizé un jui-
cio previo de selecciéon de la norma juridica aplicable al caso de autos
que, de acuerdo con la doctrina constitucional, corresponde realizar al
6rgano judicial como cuestion de legalidad ordinaria». Sin embargo,
acto seguido, «descendiendo al caso concreto», se analizan los efectos
que produjo «la seleccién de la norma juridica aplicable al caso de au-
tos». Es entonces cuando el TC discrepa de la aplicacion del titulo ju-
ridico referido a la eficacia de las normas y de la prevalencia del Derecho
estatal, excediéndose del contenido de una sentencia de amparo. Para
el TC, la inaplicacién de la ley autonémica ha supuesto preterir el sis-
tema de fuentes, violando una de las garantias del proceso debido —la
sentencia no aclara cual ni cémo— y causando indefensién a la Admi-
nistracién recurrente, ya que no tuvo ocasién de prever esa preteri-
cion ni de formular alegaciones. El argumento no parece acertado. La
Sala del TSJ de Catalufia, recurrida luego en casacion, se limité a apli-
car la doctrina jurisprudencial del TS relativa a la exigencia de publi-
cacion de las normas urbanisticas de los instrumentos de ordenaciéon
para la eficacia y vigencia de los mismos. En este sentido, no puede de-
cirse que a la Administracién recurrente le pudiera sorprender la apli-
cacién de la normativa basica estatal; maxime cuando se trata de una
jurisprudencia constante y reiterada del Tribunal Supremo, respetuo-
sa a su vez con la doctrina constitucional. No parece, en consecuencia,
que sea tan evidente que del examen de la sentencia del TS se des-
prenda una violacién inmediata y directa de un derecho fundamental.

Lo que pretende el TC es, en realidad, revisar la elecciéon de la nor-
ma aplicable cuando la cuestién se suscita desde la perspectiva del de-
recho fundamental a la tutela judicial, a pesar de que esa actuacién
corresponde a la jurisdiccién ordinaria. Bien esta que, por excepcion,
el TC revise la seleccién de la norma aplicable cuando pueda reputar-
se «arbitraria, manifiestamente irrazonada e irrazonable o patente-
mente errénea» (STC 23/1987, de 23 de febrero). Sera entonces legiti-
mo que el TC estudie el fondo del asunto para cerciorarse de la supuesta
violacién de un derecho fundamental o de una libertad publica. Lo dis-
cutible es que, so pretexto de que el juez ordinario ha desconocido o al-
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terado el sistema de fuentes no aplicando, por ejemplo, una ley post-
constitucional por entenderla incompatible con la Constitucién sin
plantear la cuestién de inconstitucionalidad, pueda fiscalizarse la se-
leccién de normas infraconstitucionales y la interpretacion efectuada
de las mismas cuando el derecho fundamental presuntamente violado
sea la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Si el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface con una sen-
tencia que retna esas caracteristicas, el TC podra revisar la aplicacién
e interpretacion de las normas cuando se infrinjan efectivamente las
normas reguladoras de la sentencia (la motivacién, la incongruencia...),
al margen de que la sentencia sea juridicamente acertada o no. Lo que
no parece apropiado es convertir el amparo constitucional basado en
el articulo 24 CE en un cauce auténomo de revisién de la constitucio-
nalidad de las leyes o de su conformidad con el llamado bloque de la
constitucionalidad, cuando, en puridad, su ambito objetivo compren-
de basicamente el control de las decisiones judiciales por infraccién de
derechos fundamentales y libertades publicas [arts. 53.2 y 161.b) CE].

IV. A MODO DE CONCLUSION. ¢ HACIA UN REPLANTEAMIENTO DEL SISTEMA DE
JUSTICIA CONSTITUCIONAL?

No deja de ser curioso que en los primeros afios de vigencia de la
Constitucién los trabajos relativos a las relaciones entre las jurisdic-
ciones constitucional y ordinaria se centraran en la supremacia del TC
y en las garantias para convertirle en el «intérprete supremo de la Cons-
titucién», como dice el articulo 1.1 LOTC, y que en los tltimos afios, sin
embargo, la atencién y el protagonismo que acapara la jurisdiccion
ordinaria desde distintos ambitos estimulen los debates acerca de los
limites de la jurisdiccién constitucional. En realidad, estamos ante el
mismo problema visto desde distintas perspectivas; un problema de
articulacion que no es sencillo pero que debe resolverse desde la su-
premacia que se otorga al TC en el ejercicio de sus relevantes funcio-
nes, sin perder de vista la posicién constitucional del TS.

Un ejemplo como el que representa la STC 187/2012 ilustra una ju-
risprudencia constitucional que no distingue entre los conflictos nor-
mativos suscitados entre las leyes autonémicas y la Constitucién, o en-
tre las leyes autonémicas y las estatales que concurren en la regulaciéon
de una determinada materia. Siendo la ley posterior a la Constitucion,
y por mas que la vulneracién sea manifiesta, el TC no admite otra sa-
lida que el recurso de inconstitucionalidad por los sujetos legitimados
0, en el terreno judicial, la cuestion de inconstitucionalidad. Por muchos
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afios que transcurran hasta que recaiga el pronunciamiento constitu-
cional, la ley se seguira aplicando y los jueces no podran reaccionar ante
la alteracién del orden de competencias ni ante el incumplimiento fla-
grante de la Constitucién, con el agravante de que el colapso judicial que
sufren jurisdicciones como la contencioso-administrativa, y la veloci-
dad con la que se suceden los cambios normativos, determinan que
los jueces apliquen de ordinario Derecho derogado en el momento de
estudiar el recurso y de dictar sentencia.

No es de recibo que persista esta situacién de paralisis del ordena-
miento. Menos abstenerse (el célebre non liguet), los jueces no tienen
otra limitacién que el sometimiento pleno al imperio de la ley. Es lo que
hacen cotidianamente. En el ejercicio de la funcién jurisdiccional se en-
frentan a problemas tales como la superposicién de subsistemas nor-
mativos, la determinacién del &mbito objetivo, subjetivo y material de
aplicacién de las leyes, la sucesion de éstas en el tiempo... Problemas
todos ellos de una complejidad no menor si se comparan con la in-
aplicacién o con la vulneracién del bloque de la constitucionalidad.

A menudo, la labor judicial no se ajusta al esquema de subsuncién
simple de unos hechos en una ley determinada. No en un Estado des-
centralizado, desde luego. La aplicacion judicial del Derecho exige un
ordenamiento juridico caracterizado por su estabilidad y fijeza, en el que
la iuris dictio zanje los conflictos intersubjetivos con inmediatez, se-
leccionando la norma aplicable al caso. El juez ha de tener presente
multiples fuentes de produccién normativa que convergen sin orden
aparente sobre una parcela de la realidad. El proceso de aplicacién del
Derecho se asemeja al funcionamiento de una orquesta sinfénica. Es
preciso sincronizar todos sus instrumentos, sin disonancias ni exa-
bruptos inoportunos, para que la musica fluya a todos los rincones del
auditorio, siguiendo con fidelidad la partitura. La musica podra sonar
mejor o peor, pero sera reconocible (y predecible) por los oyentes. Asi
como en un concierto es preciso «empastar instrumentos» de muy dis-
tinta naturaleza, que los oidos educados no soportan que desentonen,
asi también la aplicacion del Derecho debe ser capaz de integrar sus va-
riados componentes normativos y sus heterogéneas reglas juridicas
para alcanzar un sistema coherente y razonable; proceso éste que en la
musica recibe el nombre de armonia.

Una adecuada articulacién de las jurisdicciones constitucional y or-
dinaria podra evitar solapamientos o condicionamientos reciprocos in-
necesarios. La jurisdiccion constitucional no puede implicar una frag-
mentacién del ordenamiento juridico tal que se establezca una linea
divisoria entre los conflictos relacionados con la Constitucién y el
resto de las normas y actos juridicos, pues eso conduciria a un «doble
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sistema normativo y de valores juridicos, posiblemente distintos, cuan-
do no contradictorios»’?. Ambas jurisdicciones aplican el Derecho y
tienen, en consecuencia, un contenido constitucional. Ningiin obs-
taculo se advierte, en este sentido, al hecho de que los jueces decidan
sobre la inaplicacion de las normas autonémicas en liza con las esta-
tales, con ocasion de los litigios de los que conozcan, bien contras-
tandolas directamente con ella o por la infraccién del orden consti-
tucional de competencias que fijan los Estatutos o que delimitan las
leyes béasicas. Los tiempos de espera se agilizarian considerablemen-
te si el 6rgano judicial pudiera resolver con inmediacién un conflic-
to de esta naturaleza, aplicando la jurisprudencia constitucional (art.
5.1 LOPJ). Sélo en caso de duda se podria suscitar la cuestiéon de in-
constitucionalidad. Asi acontece con toda naturalidad cuando el Tri-
bunal Supremo decide inaplicar una ley contraria al Derecho comu-
nitario sin plantear previamente una cuestién prejudicial, toda vez
que anida en la conciencia del magistrado el convencimiento psico-
l6gico de que su interpretacién del Derecho comunitario es la misma
que utilizaria el propio Tribunal de Justicia en el supuesto de que le
planteara una cuestién prejudicial’3. La ventaja indudable es que la ley
autonémica seguiria siendo valida y vigente, aunque sea inaplicada en
el caso concreto’4.

Es evidente que las caracteristicas iniciales de la justicia constitu-
cional se han transformado perdiendo algunas de sus sefias de identi-
dad, pues se hace muy dificil o imposible extender el control efectivo
sobre las innumerables leyes que ano tras aflo engrosan las paginas de
los boletines oficiales. Poco se parece el ordenamiento juridico actual
al que conocié KELSEN”?. En la practica jurisprudencial del TS, parti-
cularmente en la esfera del Derecho urbanistico, pero también en la
practica de cualquier 6rgano jurisdiccional, se puede apreciar que ante
la concurrencia de leyes béasicas y autonémicas se sopesan los princi-

72 Vid. PEREZ TREMPS (1985: 120, 121). En este sentido, la STC 50/1984, de 5 de abril, de-
clara que «la distincion entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria no puede ser esta-
blecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al “plano de la constitucionalidad” y la
jurisdiccion ordinaria al de la “simple legalidad”, pues la unidad del ordenamiento y la su-
premacia de la Constitucién no toleran la consideracion de ambos planos como si fueran mun-
dos distintos e incomunicables».

73 Puede verse un ejemplo de ello en la STS de 7 de febrero de 2012 (RC 419/2010). So-
bre las cuestiones prejudiciales en general y sobre las doctrinas conocidas como del «acto cla-
ro» y del «acto aclarado», contenidas en el asunto CILFIT (1982), vid. R. ALONSO GARCiA
(2007), Sistema juridico de la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid, 1.* ed., pags. 150 y
ss., y MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS (2010: 457 y ss.).

74 Vid. ALoNSO Mas (2000: 314).

75 Vid. MuNOz MACHADO (2012: 217). En cuanto a la configuracién y al ocaso del modelo
concentrado de justicia constitucional en Europa y su contraste con el modelo norteameri-
cano, vid. pags. 213 y ss.
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pios y normas de distribucién de competencias, integrando en el ra-
zonamiento juridico la argumentacién seguida por el TC en sus reso-
luciones, a fin de que sea conforme con la Constitucién. La mayoria de
las veces ni tan siquiera se trata de inaplicar la ley, ni mucho menos de
invalidarla —pues esto ultimo corresponde en exclusiva al TC—, sino
de resolver un litigio con sencillez, encontrando un acomodo razona-
ble de las cuestiones suscitadas en la marafia legislativa’®.

Podra objetarse que si cualquier juez o tribunal pudiera inaplicar
una ley autonémica por vulnerar una ley basica, sin necesidad de plan-
tear una cuestién de inconstitucionalidad, se estaria abocando a un
sistema disperso o difuso de control de constitucionalidad’’, pero exis-
ten al menos tres argumentos que avalan la inclusién de esa tarea en-
tre las funciones judiciales:

1. El margen de discrecionalidad judicial en la aplicacién de la ley
tiene su limite mas notable en la arbitrariedad’®, y aun entonces podra
ser corregido por otros tribunales superiores, que en tltima instancia
podran plantear una cuestién de inconstitucionalidad, si es que ver-
daderamente la interpretacion de la ley pudiera suscitar dudas.

2.°  Ya se ha descrito sumariamente la evolucién general del siste-
ma de justicia constitucional hacia cierta (inevitable) descentraliza-
cién que amplia las funciones de los jueces ordinarios sobre la inter-

76 Como sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011), siguiendo a H. KELSEN, «el Derecho no
estd predeterminado en la ley; la realidad es que esta siempre y necesariamente indetermi-
nado, de tal modo que no permite nunca individualizar una tnica solucién correcta», de
suerte que «el papel de los jueces (...) se sitta, sorprendente e inesperadamente realzado, pues-
to que se les reconoce la condicién de creadores del Derecho». La cita esta tomada de las pags.
15y 16 de la leccién magistral pronunciada por el Profesor T. R. FERNANDEZ el 25 de octubre
de 2011 en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Fue publicada ese mis-
mo afio por el Servicio de Publicaciones de dicha Facultad con el titulo «Sobre el Derecho y
el quehacer de los juristas. Dar y exigir razones». También esta contenida en F. LOPEZ MENUDO
(coord.) (2011), Derechos y garantias del ciudadano: estudios en homenaje al profesor Alfonso
Pérez Moreno, lustel, Madrid, pags. 569 y ss.

7T Es la tesis que defiende la magistrada TEsSo GAMELLA en el tinico voto particular a la STS
de 28 de junio de 2012 (RC 3013/2010). RAZQUIN LIZARRAGA (2012: 12), aunque reconoce que
la tesis del TS aligera la sobrecarga del TC y que éste «deja sin juego» la clausula de preva-
lencia, considera que la inaplicacién judicial de las leyes comporta riesgos, tales como la
quiebra del control concentrado de constitucionalidad de las mismas, asi como la disparidad
de criterios entre 6rganos judiciales, por lo que concluye que deberia ser el TS quien varia-
ra su posicién.

78 A este respecto, sefiala T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ que la discrecionalidad no consti-
tuye un ambito libre de la ley, ni es consecuencia de la indeterminacion del Derecho, sino que
«es el resultado consciente de una remision o delegacién que la norma hace en favor de una
autoridad determinada, no importa de qué clase, para que sea ella la que, dentro de los limites
expresos o implicitos que esa misma norma impone y los que resultan adicionalmente del con-
texto sistematico en el que ésta se integra, busque y encuentre la consecuencia juridica que
sea més apropiada a las circunstancias del caso» [Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, Tus-
tel, Madrid (2005), 1. ed., pags. 64-65].
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pretacion e inaplicacion de las leyes; sin duda, en el &mbito del Dere-
cho comunitario, ante lo innecesario de plantear la cuestiéon prejudicial
en determinados supuestos, y, por extension, en las interpretaciones
normativas conformes a la Constitucién.

3.° Todo ello sin olvidar la clausula de prevalencia del Derecho
estatal que proclama el articulo 149.3 CE y que es una «técnica flexi-
bilizadora» que facilita el normal funcionamiento del sistema norma-
tivo sin necesidad de criterios abrogantes ni de procesos de inconsti-
tucionalidad”. Resoluciones como la citada STS de 14 de octubre de
2009 (RC 5988/2005), aunque anulada por la STC 187/2012 con el ar-
gumento de que la cuestién de inconstitucionalidad es previa a la in-
aplicacién, demuestran que, en puridad, no se trata de inaplicar la ley
caprichosamente, ni tampoco se cifra el conflicto en una mera con-
tradiccién de la ley con la Constitucién, sino entre una ley basica y
una ley autonémica®.

En suma, seria de esperar una jurisprudencia del TC que reinter-
pretara el alcance de las cuestiones de inconstitucionalidad segtin el sen-
tido que se desprende de los articulos 163 CE, 35.1 LOTCy 5.2y 5.3
LOPJ, que conectan este instrumento de control de la constitucionali-
dad de las leyes con los problemas de validez, no con su aplicacién or-
dinaria al litigio de que se trate. Habria que clarificar esos contornos im-
precisos y evitar duplicidades y desconexiones, seguramente inevitables
en cualquier modelo de justicia constitucional®!. La tarea es compleja,
pero no deben ahorrarse esfuerzos en su consecucion.

79 Vid. GARCIiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 324).

80 Como sefiala MUNOz MACHADO (2012: 224) a este respecto, «esa inaplicacién tiene jus-
tificaciones anadidas porque se apoya en la prevalencia del Derecho estatal sobre el auto-
némico que proclama expresamente el articulo 149.3 de la Constitucién para casos como los
descritos. Sigue siendo exacto, a mi juicio, como explic6 Kelsen, que las leyes autonémicas
son del mismo rango y condicién que las leyes estatales, y que no existe entre ambas ningu-
na relacion de jerarquia. Las contradicciones entre ellas remiten a un problema de compe-
tencia del legislador que s6lo puede resolver el Tribunal Constitucional. Pero esta resolu-
cién se adoptara a los efectos de declarar la validez e invalidez de alguna de las leyes en
conflicto. El desplazamiento o inaplicacién instantanea, por cualquier juez o tribunal ordi-
nario, no es una decisién sobre la validez, sino un resorte técnico que sirve para facilitar la
resolucion de los contenciosos sobre los que aquéllos tengan que decidir, y la depuracion
inmediata del ordenamiento dando preferencia al legislador estatal por determinacién de la
Constitucién».

81 ALONSO MAs (2003: 345-346) y GARciA TORRES (1991: 578) apuntan la posibilidad de
crear un nuevo proceso constitucional al amparo del articulo 161.d) CE, que tuviera por fi-
nalidad que el TC, a solicitud de los 6rganos jurisdiccionales, determinase la norma que
debe prevalecer entre dos normas validas. Sin embargo, la clausula de prevalencia es una re-
gla de aplicacion del Derecho que pertenece al acervo juridico de los jueces, en tanto que al
TC le corresponde el control de la constitucionalidad y la eventual declaracién de inconsti-
tucionalidad de la ley. Ademas, la creacion de una suerte de sucedaneo de la cuestion de in-
constitucionalidad no resuelve el problema de paralisis del ordenamiento.
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Es oportuno recordar aqui el célebre discurso rectoral pronuncia-
do por Otto BACHOF en su toma de posesion en la Universidad de Tii-
bingen, en el que declaraba lo siguiente:

«Resulta imposible que este Tribunal [en referencia
al TC] por si solo pueda llevar a cabo una extensa mi-
sion; se asigna, por ello, el trabajo preliminar y una fun-
cién de colaboracién a los demas tribunales; éstos no
solo acttian como tamiz para el trabajo del Tribunal Cons-
titucional, sino que también pueden contribuir con im-
portantes argumentos al enjuiciamiento juridico; evitan asi
que el Tribunal Constitucional se encierre en monélogos
(...). Me parece, asi, acertada en principio y como la tni-
ca practicamente posible, la divisiéon de trabajo que la
Ley Fundamental ha establecido entre los tribunales or-
dinarios y la jurisdiccion constitucional; aunque ha asig-
nado el papel directivo a ésta, también ha interesado de-
cisivamente a los restantes tribunales en la funcién de
proteccién constitucional»32.
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