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Estas notas estdn redactadas en febrero de 1998. Vienen a ser el resultado
—provisional como todo— de una reflexion sobre lo que quizd cabria llamar
«apertura» o «elasticidad» en la ordenacion que la Constitucién espariola ha-
ce de la jurisdiccion constitucional (Titulo IX). La reflexion sobre este asunto
ha tenido para mi su ocasién en algo que, por entonces, era mds que un rumor,
pero menos que un proyecto, en orden a la reforma de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional. Reforma que —parece— atribuiria legitimacion a las
Corporaciones Locales para defender su autonomia ante el propio Tribunal
frente a las hipotéticas lesiones que esa garantia institucional pudiera sufrir a
manos de los legisladores, nacional o autonémicos. Apenas sé de tales inicia-
tivas sino por informaciones de prensa, tan insistentes como imprecisas, y por
unos pocos, y recientes, estudios doctrinales, a algunos de los cuales, en lo que
tienen de propuestas o sugerencias, aludiré aqui. Tanta vaguedad impone un
tono genérico, como se comprenderd, a cualquier consideracion, desde este
dngulo, de nuestro sistema de jurisdiccion constitucional.

Esa consideracion, con todo, debe ser realizada, contribuya o no a despe-
Jar en algo las indeterminaciones que digo. Seria bueno saber si la Constitu-
cion define, y hasta qué punto, un, digamos, «modelo» de jurisdiccién consti-
tucional, sin perjuicio de su apertura relativa. Yo creo que asi es y que ese
modelo (a alguno de sus rasgos me referiré) pone un limite cierto a los esfuer-
z0s —no poco voluntariosos a veces—de lo que en ocasiones se llama, no sé si
con candor o presuncion, «ingenieria constitucional». La ingenieria, en todo
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caso, ha de reconocer la resistencia de los materiales con que trabaja. La
Constitucion y sus limites, en nuestro modesto oficio.

Con lo anterior queda dicho que mis consideraciones (expuestas, obvio es,
a titulo personal) atienden sélo a las condiciones y datos normativos del Dere-
cho espanol. Tuve ocasion de presentarlas, de modo muy sucinto, en un recien-
te Seminario organizado en la Universidad de Siena por el profesor Giancarlo
Rolla. Con posterioridad leyeron el texto y opinaron sobre él Pedro Cruz Villa-
lon, Jesus Garcia Torres, Juan Luis Requejo Pagés, Francisco Rubio Llorente y
Carles Viver i Pi-Sunyer. Dejo publica constancia de mi gratitud por ello.

I. DELIMITACION PRELIMINAR

1. La Constitucion espaiiola (CE) proclama, en lo que ahora importa, la
autonomia de municipios y provincias «para la gestion de sus respectivos inte-
reses» (art. 137), principio de alcance general especificado (arts. 140 y 141) y
garantizado después (art. 142: suficiencia financiera) por la misma norma fun-
damental. Es reiterada la jurisprudencia constitucional que identifica en tales
enunciados una «garantia institucional con un contenido minimo que el legis-
lador debe respetar» (por todas, SSTC 84/1982 y 170/1989).

La proteccién por la jurisdiccién de esta garantia institucional puede bus-
carse y obtenerse, segiin los casos, en favor de cada uno de los dos elementos o
dimensiones de tal garantia: «objetivo» (defensa de la configuracién auténo-
ma, con caracter general, de las Corporaciones Locales) y «subjetivo» (reac-
cion, por cada una de ellas, frente a las eventuales agresiones que tal autonomia
pueda padecer). Aqui no se va a entrar —aunque el asunto merece toda aten-
cién— en la consideracién diferenciada de uno y otro tipo de defensa jurisdic-
cional; baste con recordar la obviedad de que la vertiente objetiva de la garan-
tia institucional demanda sobre todo, aunque no sélo, una proteccion frente a la
ley que pueda afectarla.

Precisamente en la defensa de municipios y provincias frente a la ley que
pueda lesionar su autonomia se cree ver, por algunos, un déficit o una carencia
de nuestro actual sistema de garantias jurisdiccionales. Municipios y provin-
cias pueden, desde luego, hacer valer su autonomia frente a disposiciones y ac-
tos infraordenados a la ley, del Estado o de una Comunidad Auténoma, a través
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y asi lo declara, desde 1985, el
articulo 63.2 de la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL). Se trata de una ga-
rantfa jurisdiccional que, una vez configurada por la ley, puede ponerse en co-
nexion con el articulo 24.1 CE, de tal modo que su eventual menoscabo seria
invocable, llegado €l caso, a través del recurso de amparo constitucional. Si la
supuesta lesién de la autonomia, sin embargo, proviene de una ley, estatal o au-
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tonémica, nuestro sistema no habilita, hoy por hoy, vias procesales para la im-
pugnacién directa de dicha ley por parte de los entes afectados. Es cierto que
algunos autores, como se verd, han negado que asi sea, pero esta inexistencia
de cauce impugnatorio se afirma asf, sin sombra de duda, en la interpretacién
vinculante de nuestro sistema de garantias constitucionales: la proclamacién
de la autonomia de municipios y provincias —se dijo en las SSTC 32/1981 y
214/1989— no va acompafiada, «como en otros ordenamientos sucede, de un
derecho de caricter reaccional que, eventualmente, les abra una via ante la ju-
risdiccién constitucional frente a las normas con rango de ley».

Municipios y provincias no pueden hoy —ésta es la constatacién de parti-
da— defender in proprio su autonomia frente a la ley contraria, lo que no sig-
nifica en modo alguno, desde Iuego, que el ordenamiento no habilite cauces pa-
ra que dichos entes puedan hacer valer, ante la jurisdiccién, la
inconstitucionalidad de una ley que menoscabe la garantia institucional. No me
refiero, claro estd, al curioso expediente previsto en los articulos 63.3 y 119 de
la LBRL (1). Aludo, y sobre ello habré que volver, a la cuestién de inconstitu-
cionalidad (art. 163 CE).

La imposibilidad de acceso in proprio de las Corporaciones Locales al Tri-
bunal Constitucional para defender frente a la ley su autonomia se ha llegado a
calificar de «imprevisién», «laguna» o «carencia» de la Constitucién o de la
Ley Orgénica 2/1979, del Tribunal Constitucional (LOTC). Estas valoraciones
son ahora irrelevantes, pues descansan en opiniones de politica constitucional
o0 legislativa, no en razonamientos juridico-constitucionales. Desde este dltimo
enfoque no cabe sino observar que «no existe un correlato necesario entre ga-
rantia constitucional de derechos o de cualesquiera competencias (...), y legiti-
maci6n para interponer el recurso de inconstitucionalidad» (ATC 1021/1987).

Cuesti6n distinta es si nuestra Constitucién consiente una reforma legal (de
la LOTC, especificamente) que habilite un cauce para esa defensa de la auto-
nomia local frente a la ley por parte de las Corporaciones Locales afectadas.
Esto es, exclusivamente, 1o que considerar€ en lo que sigue.

Para evitar confusiones, no infrecuentes, distinguiré aqui, en el terreno de

(1) Estos preceptos disponen lo siguiente: «Asimismo, las Entidades locales territoriales es-
tardn letigimadas para promover, en los términos del articulo 119 de esta Ley, la impugnaci6n an-
te el Tribunal Constitucional de leyes del Estado o de las Comunidades Auténomas cuando se es-
time que son éstas las que lesionan la autonomia constitucionalmente garantizada» (art. 63.3); en
relacién con ello, la Comisién Nacional de Administracién Local «podra solicitar de los 6rganos
constitucionalmente legitimados para ello la impugnacién ante el Tribunal Constitucional de las
leyes del Estado o de las Comunidades Auténomas que estime lesivas para la autonomia local ga-
rantizada constitucionalmente. Esta misma solicitud podra realizarla la representacién de las En-
tidades locales en la Comisién» (art. 119).
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las hipétesis, entre acceso propio y acceso inmediato al Tribunal Constitucio-
nal. Entiendo por el primero cualquier tipo de accién que tuviera derecho a
ejercer la Corporacion Local para discutir la constitucionalidad de una ley por
contraria a su autonomia (discusién que podria ser, a su vez, «directa» o «indi-
recta», segin que la accién se entablara contra la ley misma o contra una dis-
posicién o acto, administrativo o judicial, de aplicacién). Entiendo por acceso
inmediato al Tribunal Constitucional, de otra parte, el que se realizara al mar-
gen de toda defensa previa de la autonomia local ante la jurisdiccién ordinaria.

2. Consideraré en estas notas, por tanto, cuales son los margenes consti-
tucionales para la eventual configuracion, a través de una hipotética reforma de
la LOTC, de un nuevo proceso constitucional que permitiera a municipios y
provincias un acceso propio al Tribunal Constitucional, en el sentido antes di-
cho, para la defensa de su autonomia frente al legislador. Acceso propio que,
como también acabo de apuntar, podria ser —de principio— mediato o inme-
diato. En el primer caso, la discusion sobre la constitucionalidad de la ley s6lo
podria ser —en nuestro actual sistema jurisdiccional— de carécter indirecto.
En la segunda hipétesis (acceso inmediato), esa discusién podria entablarse,
sin més precisiones por ahora, tanto de manera directa como indirecta.

Un planteamiento de este género tiene, en el desarrollo que sigue, algunos
limites:

a) Razonaré, ante todo, en términos de Constitutione lata. El horizonte
altimo de una reforma de la Constitucion esta siempre despejado, desde luego,
pero aqui no serd —como cuestién politica que es— objeto de consideracion.
El vigente texto de la Constitucién y, muy en particular, su Titulo IX son, pues,
premisa incuestionada de lo que sigue.

La aclaracién que acabo de hacer supone, como es obvio y ya he adelantado,
que toda la problematica de la defensa in proprio de municipios y provincias
frente a la ley gira en torno al acceso de dichos entes al Tribunal Constitucional.
Asfi tiene que ser, en atencién al «privilegio jurisdiccional» de la ley o, si se quie-
re, al «monopolio del rechazo» que, frente a las disposiciones de ley, ostenta en
nuestro Derecho el Tribunal Constitucional (art. 163 CE y STC 23/1988, por to-
das). Carece de fundamento constitucional, a este propdsito, la tesis (2) segin la

(2) Sostenida por LuciaNo PAREIO ALFONSO en «La proteccién juridica de la autonomia lo-
cal en el Derecho espaiiol», estudio recogido en Defensa de la autonomia local ante el Tribunal
constitucional, INAP, Madrid, 1997, pags.134-135. El autor parece entender que el monopolio
del rechazo del Tribunal Constitucional sobre la ley postconstitucional se extiende sélo a la «de-
claracion de inconstitucionalidad» (pag. 131) o «expulsién formal del ordenamiento» (pag. 134)
de esta dltima, de donde la viabilidad —sostiene— de una inaplicacién judicial de la ley contra-
ria a la autonomia local cuando esa contradiccidn sea, en criterio del juez, indudable; en los casos
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cual podria la jurisdiccién ordinaria inaplicar en el proceso la ley sobre cuya in-
compatibilidad con la autonomia local el juez no abrigue dudas, sin suscitar, por
tanto, cuestién de inconstitucionalidad (reservada entonces —parece— a la sola
hip6tesis de la «duda» de constitucionalidad). Nuestra Constitucion —esto pare-
cia estar claro— no consiente un control semejante de la legislacioén postconsti-
tucional, y asi lo ha recordado con énfasis el Tribunal Constitucional, incluso pa-
ra hipétesis en las que, seguramente, hubiera sido posible distinguir entre «juicio
de validez» y «juicio de aplicabilidad» (STC 163/1995, sobre la proyeccién, a
estos efectos, de la «clausula de prevalencia» ex art. 149.3 CE).

b) La atencitn exclusiva que prestaré aqui a posibles planteamientos de

de simple «sospecha» de inconstitucionalidad —sélo en ellos— procederia el planteamiento de la
cuestion ex articulo 163 CE. Se califica de «apoyo sustancial y definitivo» (pag. 135) para esta tesis
la necesaria inaplicacién por el juez nacional de las normas, incluso legales, incompatibles con el
Derecho comunitario europeo. Segiin Parejo, «no se comprende bien cémo la potestad de “juzgar”
de! Juez espaiiol pueda tener alcance diferente sélo por razdn del distinto origen de las normas co-
rrespondientes: las instituciones comunitarias europeas o €l poder constituyente basado en la sobe-
ranfa del pueblo espafiol, en cuyo nombre aquél tiene atribuida la mencionada potestad» (pg. 135).

Subyacen a esta propuesta dos malentendidos. El primero, relativo al alcance del monopolio
o reserva de jurisdiccion del Tribunal Constitucional, en nuestro Derecho, para el control de la ley
postconstitucional, monopolio cuyo objeto es la resolucion firme sobre la inconstitucionalidad de
la ley, cualquiera que sea la forma que revista el pronunciamiento, y no tan s6lo —como da a en-
tender Parejo— el fallo anulatorio erga omnes. Tal ¢s, sencillamente, nuestro modelo de jurisdic-
cién constitucional. La cuestién de inconstitucionalidad, en particular, no es un proceso que esté
al servicio de la resolucién de «dudas» del juzgador sobre la constitucionalidad de la ley, aunque
as{ nos expresemos todos con frecuencia y —hay que reconocerlo— sin demasiado rigor. El esta-
do de 4nimo del juez no es el criterio para la ordenacién del control de constitucionalidad de la ley
en nuestro Derecho y por ello la cuestién (art. 163 CE) se ha de ver, més bien, como un poder
conferido al juez para poner en duda ante el Tribunal Constitucional, en términos objetivos, aque-
Ila constitucionalidad. La cuestién de inconstitucionalidad, como es obvio, resultard procedente
aun cuando el 6rgano judicial afirme, sin vacilaciones, la incompatibilidad de la Iey con la Cons-
titucién e incluso sera viable, en determinadas circunstancias, pese a que la opinién singular del
juez que la promueva sea favorable a la constitucionalidad del precepto legal (STC 126/1997). Es
manifiesto que, al conferir este poder tan sélo para poner en duda la validez de 1a ley, el articu-
lo 163 CE ha establecido, a la vez, la terminante interdiccién del control judicial de la ley post-
constitucional. El segundo equivoco al que me referfa antes nace de la traslacién al régimen del
control constitucional de la ley de una construccién sélo pertinente en el 4mbito de un ordena-
miento distinto, como el comunitario europeo. Basta con constatarlo asi (sin necesidad de traer a
colacién el principio, aqui irrelevante, de «autonomia institucional»), para advertir lo incondu-
cente del argumento. Por lo demas, los diferentes poderes del juez nacional sobre la ley, segiin se
trate de preservar la primacia y efecto directo del Derecho comunitario, en un caso, o la Constitu-
cién, en el otro, no debieran sorprender. Ocurre, tan sélo, que no es lo mismo crear Derecho le-
gislado a partir de 1a Constitucién que cumplir (respetar, ejecutar o transponer) a través de la ley
el Derecho comunitario. La funcién material del legislador (y de su juez, por tanto) es distinta en
cada caso.
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lege ferenda supone, de otra parte, que tampoco me referiré al posible fortale-
cimiento de ]a defensa de la autonomia local ante la jurisdiccién constitucional
a través de lo que podria ser un cambio o evolucién de la jurisprudencia del
propio Tribunal Constitucional, por plausible que, a veces, pudiera ser ese
cambio jurisprudencial.

Al margen de estas consideraciones quedard, por tanto, la cuestién de Ia,
hasta ahora, negada personacién en el recurso de inconstitucionalidad de suje-
tos distintos a los legitimados para promoverlo (ATC 378/1996, por todos), so-
lucién distinta, como se sabe, a la alcanzada respecto a la coadyuvancia en el
conflicto de competencia (ATC 55/1988). También la de la imposible compa-
recencia en la cuestién de inconstitucionalidad, segiin la jurisprudencia, de
quienes son parte en el proceso a quo (ATC 178/1996). Otro tanto cabe decir
—ya en otro orden de cosas— en lo relativo a la reiterada jurisprudencia que
niega la posibilidad de promover recurso de amparo constitucional, en todo ca-
so, frente a la negativa judicial, expresa o ticita, a suscitar cuestion de incons-
titucionalidad (ATC 110/1995, por todas las muchas resoluciones en este senti-
do). Remito, sobre todo ello, a un reciente estudio en el que éstas y otras lineas
de la jurisprudencia constitucional quedan bien expuestas y comentadas (3).

La evocada es una jurisprudencia sobre Derecho procesal constitucional.
Pero tampoco consideraré aqui, a estos efectos, hipotéticos cambios o innova-
ciones en la jurisprudencia por asi decir «sustantiva», esto es, relativa al enten-
dimiento de unos u otros enunciados materiales de la Constitucién. La cuestién
ha sido suscitada, en particular, por quienes han sugerido una conexién, proce-
salmente relevante, entre autonomia local y derecho ex articulo 23.1 CE a fin
de hacer posible una especie de «amparo local» que, acaso sin reforma de la
LOTC, permitiera la defensa indirecta (art. 55.2 LOTC) de las Corporaciones
Locales frente a la ley contraria a las propias competencias (4). Se trata, como
es obvio, de una tesis no asumida nunca por el Tribunal Constitucional y que,
por lo demas, no se ve cdmo —sin cambio constitucional— podria ser acogida.
Todo tiene que ver con todo, desde luego, pero si se argumenta, desde esta es-
pecie de holismo constitucional, que las competencias municipales, por ejem-
plo, son cauce para la participaci6n ex articulo 23.1 CE, habra que aceptar asi-

(3) PABLO PEREZ TREMPS: «Autonomia local y procesos constitucionales», en Defensa de la
autonomia local, ob. cit., pags. 55-73. Para la jurisprudencia constitucional de los afios ochenta,
sigue siendo de utilidad la consulta del estudio de JAVIER SALAS: «La defensa directa de la auto-
nomia local ante el Tribunal Constitucional», en Revista de Estudios de la Administracién Local
yAutonomica, 245, 1990, pags. 9-22.

(4) Sobre la postulada relacién entre autonomia local y derecho fundamental ex articulo 23
CE, véase LucIANO PAREIO ALFONSO: ob. cit., en especial, pags. 127-130.
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mismo, por iguales razones, que los actos o disposiciones del Estado o de las
Comunidades Auténomas que puedan afectar a tales competencias también
son, y no con peor titulo, instrumento para la participacién ciudadana, al me-
nos en lo que a la «ley» se refiere. Aquellos derechos fundamentales, en otras
palabras, se realizan, en 1o que ahora importa, a través de cualesquiera entes te-
rritoriales, sin que pueda postularse, con efectos procesales, una relacién privi-
legiada entre el derecho fundamental mismo y la organizacién democratica de
unos u otros entes piblicos. Una relacién privilegiada de ese género puede sos-
tenerse legitimamente desde la ideologia llamada «municipalismo»; no a partir
de nuestro Derecho positivo. Todo ello con independencia de otra cuestion de
fondo, en la que ahora no he de entrar: una teoria del Estado constitucional de-
biera estar en condiciones de distinguir, so pena de perder cualquier fundamen-
to, entre lo que es afirmacion del poder piiblico (de las «competencias», en lo
que ahora importa) y lo que es defensa, frente al mismo, de los derechos y li-
bertades del sujeto.

¢) Consideraré s6lo —iltima advertencia— cuales son los margenes que
la Constitucion deja abiertos para la articulacién de un hipotético nuevo proce-
so constitucional en garantia de la autonomia local, pero no, desde luego, los
problemas singulares de articulacién de tal posible via. Digo esto, en particu-
lar, a proposito de dos cuestiones concretas, por lo demas muy diferentes.

La primera es la de la legitimacién. Nada diré, por tanto, sobre el problema,
de maxima trascendencia, del acceso, individual o no, de municipios y provin-
cias al Tribunal Constitucional. Estin aqui involucradas, desde luego, no sélo
cuestiones de eficiencia en la prestacién de la jurisdiccién constitucional y, por
tanto, de politica legislativa. También problemas juridico-constitucionales de
enjundia, ligados a lo que proclama el articulo 24.1 CE.

El segundo asunto que no abordaré es el del canon constitucional para el
control de la ley quizd contraria a la autonomia local. Desde luego que ese
canon ha de venir dado, ante todo, por las normas constitucionales que estable-
cen la propia garantia institucional (arts. 137, 140 y 141) o que la complemen-
tan (art. 142). Pero también, adema4s, por las leyes del Estado que buscan
delimitar ex articulo 149.1.18 el contenido concreto de esa garantia institucio-
nal (5). Me parece muy dudoso, sin embargo, que tal legislacién bésica (hoy

(5) No creo que pueda afirmarse, sin embargo, que toda la legislacidn estatal sobre régimen
local, en cualquiera de sus determinaciones, constituya, sin més, delimitacién legislativa de la au-
tonomia local y, por tanto, canon indirecto, a estos efectos, de constitucionalidad. «Régimen» y
«autonomia» de los entes locales no son, por lo pronto, conceptos equivalentes, de modo que no
toda ordenaci6n estatal del primero podra verse como delimitacion legal de la segunda. Pero in-
cluso la propia definicién legal de la autonomia ser, al menos en el plano competencial, de uno
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contenida, sobre todo, en la LBRL) sea canon de validez para la ley del Estado.
Dicho de otro modo: no veo argumentos para defender que la legislacién basi-
ca sobre régimen local —como, por lo demds, cualquier otra «norma bésica»—
se integre en el llamado «bloque de la constitucionalidad», igualmente vincu-
lante —<&sta es su nota distintiva— para el Estado y para las Comunidades Au-
ténomas. La LBRL, en concreto, es una ley «ordinaria», sin mas, que no puede
prevalecer frente al explicito contrarius actus legislativo del Estado; acto le-
gislativo, desde luego, que puede ser incompatible —lo que es bien distinto—
con los preceptos constitucionales antes citados. Es cierto que el Preambulo de
la propia LBRL parece pretender otra cosa, al referirse oscuramente a su «vis
especifica, no obstante su condicién formal de ley ordinaria» (autopresenta-
cién legal que tuvo un reflejo incidental en la STC 259/1988, cuyo Fundamen-
to Juridico 2.° se refiri6 a la «singular y especifica naturaleza y posicién ... en
el ordenamiento juridico» de la LBRL). Las opiniones del legislador no apor-
tan, sin embargo, argumentos constitucionales concluyentes y ya el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de distinguir, inequivocamente, entre la pro-
pia LBRL y el «bloque de constitucionalidad» (STC 214/1989, Fundamento
Juridico 5.°; es cierto que una vaga asimilacion de dicha ley al repetido «blo-
que» parece verse, aunque sin trascendencia mayor, en la STC 27/1987, Fun-
damento Juridico 4.° in fine; otro tanto cabe decir ante la afirmacién, mds ter-
minante, de la reciente STC 109/1998, FJ. 12.°).

Lo anterior, desde luego, no significa que la ley del Estado sea incontrolable
con arreglo a la garantia institucional de la autonomia local. Significa sé6lo que
tal control es especialmente arduo y arriesgado —al margen casos limite—, por
la relativa indefinicién constitucional de esta garantia. Se ha dicho (6) que aque-
llas dificultades no diferirian, en definitiva, de las que rodean la identificacién

u otro alcance, seglin permite, aunque no sin limite, nuestra Constitucién abierta y conforme a las
orientaciones del legislador de cada tiempo (STC 46/1992). Quiero decir con ello, en suma, que
no toda infraccién de la legislacién estatal de régimen local podra calificarse, sélo por ello, de
conculcacién de la autonomia que la Constitucién garantiza a municipios y provincias (STC
109/1998, FJ. 2.°: «No toda incidencia en la esfera competencial de la entidad local debe reputar-
se lesiva de la mencionada garantia institucional, toda vez que ésta no se concibe como una ga-
rantia absoluta que impida toda suerte de afectacién de la esfera de competencias legalmente
asignadas, sino finicamente aquellas que menoscaben o vulneren el nicleo esencial e indisponible
de la autonomia provincial»). Bien podria ocurrir, por tanto, que una ley autonémica contraria a
la legislacién basica del Estado en este 4mbito (art. 149.1.18 CE), y por ello invélida, no mere-
ciera reproche sustantivo a la luz del canon «autonomia local» (arts. 140 y 141 CE).

(6) Por JAVIER GARCiA RocCa, en su estudio «Sobre la posibilidad de configurar una accién
para la defensa de la autonomia local por sus propios titulares ante el Tribunal Constitucional: ;es
factible un conflicto local e indirecto contra leyes?», recogido en Defensa de la autonomia local,
ob. cit., pags. 24 y 50-51.
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por el Tribunal Constitucional de lo que sea «bésico» en cada materia (art. 149.1
CE) o la definicién, en otro ejemplo, del contenido de determinados derechos
fundamentales. La analogia no sirve. Por imprecisa que sea, la referencia cons-
titucional a ciertos ambitos materiales a efectos de distribucién de competencias
acota ya un circulo de significaciones que hace posible, cuando menos, la dis-
cusion hermenéutica. Los derechos fundamentales, de otra parte, tienen cada
uno un ambito objetivo propio cuyo reconocimiento también proporciona, o
cuando menos hace posible, la identificacién de su «contenido esencial» (asi
ocurre, por ejemplo, con la autonomia de las Universidades ex articulo 27.10, en
la medida en que pueda verse, a ciertos efectos, como «derecho fundamental»).
Un parangén mas apropiado seria, por tanto, el de imaginar la situacién que se
daria si nuestra declaracién constitucional de derechos no existiera y hubieran
éstos de «deducirse», como ante algunos viejos documentos constitucionales,
de la proclamacidn, sin mas, del genérico «valor» libertad (art. 1.1 CE).

II. LA CUESTION CAPITAL:
{ QUE PERMITE EL ARTICULO 161.1.d) CE?

3. Es obvio que las Corporaciones Locales no aparecen citadas, ni directa
ni indirectamente, en los articulos 161 y 162 CE. No pueden, pues, ni suscitar
«conflictos» en defensa de las propias competencias ni promover, con la misma
u otra finalidad, recurso de inconstitucionalidad contra la ley. Nada dice a estos
efectos, en coherencia con ello, el texto vigente de la LOTC. Lo que si pueden
las Corporaciones Locales, como personas juridicas que son, es defender en am-
paro sus derechos procesales (art. 24.1 CE) y, en otro orden de cosas, instar del
Organo judicial la promocién de cuestién de inconstitucionalidad sobre la ley
por cualesquiera motivos, entre ellos, claro estd, el de su supuesta incompatibi-
lidad con la autonomia que la Constitucién garantiza a municipios y provincias.

Lo anterior, como es harto sabido, no cierra el asunto. Si existe un camino
para, sin reforma de la Constitucion, articular a estos efectos una especifica via
constitucional es porque existe el articulo 161.1.d) de la propia Constitucion,
con arreglo al cual el Tribunal Constitucional es competente para conocer, en
tltimo término, «De las demés materias que le atribuyan la Constitucién o las
leyes orgénicas». Aqui importa sélo, por razones obvias, esta remisién consti-
tucional a la legislacion organica.

El articulo 161.1.d) CE es, en su referencia a las «leyes organicas», una
norma de apertura de la jurisdiccion constitucional. No es, sin embargo, ni una
via para la «reforma» (legislativa) de la Constitucién ni, en otro orden de co-
sas, un expediente para la desfiguracion o desnaturalizacién de la propia juris-
diccién constitucional. Anticipo ya con ello, a reserva de la argumentacién que
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sigue, lo que, de principio, no parece discutible: el apoderamiento al legislador
orgénico no es aqui incondicionado. El asunto es, pues, el de comenzar a perfi-
lar cuéles sean esos limites constitucionales.

Las condiciones o limites que el articulo 161.1.d) CE impone al legislador
orgénico al que remite son de un doble caracter. En aquel precepto constitucio-
nal hay, ante todo, un limite explicito y que cabe llamar «directo», establecido
por el propio enunciado de la regla constitucional. Se trata de un condiciona-
miento que acota, con todo, un horizonte amplisimo para el legislador organi-
co. Hay también, ademds, limites implicitos a la legislacién orgénica, limites
reconocibles de modo «indirecto» o per relationem a la configuracién constitu-
cional del propio Tribunal Constitucional y a su relacién, igualmente definida
por la Constitucion, con el Poder Judicial. A partir de ellos se estrecha, inevita-
blemente, aquel horizonte.

Unos limites y otros son de atencién inexcusable para la hipotética articu-
laci6n legislativa de nuevos procesos constitucionales.

4. Ante todo, el limite que he llamado «expreso» y «directo». El articu-
lo 161.1.d) CE permite que las leyes organicas atribuyan a la jurisdiccién del
Tribunal Constitucional otras «materias» («demds materias», dice el precepto),
tras las ya atribuidas, de modo directo, por los diferentes apartados del propio
articulo 161.1. La inespecifidad o, si se quiere, impropiedad de la expresién
«materias» no debiera, en este lugar, confundir al intérprete. Si las leyes organi-
cas pueden atribuir otras «materias», ademas de las ya conferidas por 1a Consti-
tucién al Tribunal Constitucional en los apartados que anteceden, es necesario
entender que «materia», en este contexto, no es otra cosa que «proceso» (proce-
so constitucional), pues de ese modo objetivo se define por el articulo 161.1 la
jurisdiccién del Tribunal Constitucional: recurso de inconstitucionalidad, recur-
so de amparo y conflictos de competencia, al margen ahora la cuestién de in-
constitucionalidad (art. 163) (7). Relacién de competencias jurisdiccionales que

(7) La Jurisdiccién Constitucional (entendida como jurisdiccién del Tribunal Constitucio-
nal) es, obviamente, la Gnica en nuestro Derecho cuya competencia no podria, en ningin caso, de-
finirse «materialmente» (por referencia a un «sector» del ordenamiento) o con arreglo a un crite-
rio de «cladsula general» (remito, a este respecto, a las observaciones de F. RuBIo LLORENTE: «La
jurisdiccién constitucional como forma de creacién de Derecho», hoy recogido en La forma del
poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pags.464-465 de la 2.* edicién, de 1997;
también a P. CRUZ VILLALON: «Justicia constitucional y jurisdiccién constitucional», en Delibe-
racién, 19, 1998). «Jurisdiccién del Tribunal Constitucional» y «controversias de constituciona-
lidad» no son nociones que puedan estar, por decirlo en lenguaje matemético, en correspondencia
biunivoca; impiden esa concepcién la misma dualidad jurisdiccién ordinaria/jurisdiccion consti-
tucional; la impregnacién constitucional del ordenamiento en su conjunto y la plena aplicabili-
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debe entenderse integrada, con igual valor e idéntica vinculacion para el legisla-
dor, por las normas sobre legitimacion establecidas en el articulo 162.1 CE.

Segiin su propio enunciado, por tanto, el articulo 161.1.d) permite a las le-
yes organicas (no sé6lo a la LOTC; éste es otro asunto) atribuir al Tribunal
Constitucional nuevas competencias jurisdiccionales. ;En qué se concreta este
limite para el legislador orgénico? La respuesta, por lo demas obvia, no puede
ser mas que ésta: al amparo del articulo 161.1.d) no cabra desfigurar o alterar
la identidad constitucional de los procesos creados, directamente, por la propia
norma fundamental. A poco que se medite, sin embargo, esta conclusién, en si
misma incontestable, suscita nuevas cuestiones. La configuracion legal —por
ejemplo— de un recurso directo contra reglamentos inconstitucionales, ;su-
pondria una «nueva competencia», de atribucidn licita conforme al articu-
lo 161.1.d), 0, mas bien, una extensién legislativa del objeto del recurso de in-
constitucionalidad ex articulo 161.1.a), extension que desbordaria, entonces, lo
permitido por esta clausula de apertura de la jurisdiccién constitucional? Una
duda de este caracter debe ser resuelta para reconocer, precisamente, cudl es el
margen de apertura —por definicién limitado— del articulo 161.1.d). Y para
alcanzar aqui un criterio cierto y claro es preciso reparar en cudl es el objeto
normado por la Constitucion en su articulo 161 (y, de modo complementario,
en su art. 162), por mas que ello parezca, de nuevo, descender a lo obvio.

El articulo 161 crea determinados procesos constitucionales, de existencia,
por tanto, necesaria en el ordenamiento. El articulo 162, en su nimero 1, regu-
la, en parte, algunos de tales procesos, al establecer, como sabemos, quiénes
seran los legitimados para incoarlos. Uno y otro precepto, desde luego, impo-
nen al legislador orginico al que se refiere el articulo 165 CE la necesaria
configuracién y desarrollo concretos de las vias procesales previstas y parcial-
mente ordenadas en ellos. Pero su proyeccién sobre los legisladores del articu-
lo 161.1.d) es de otro caricter.

Este articulo 161.1.d) permite la configuracion, vale reiterar, de nuevos
procesos, y esto significa, por tanto, que, para esta remision al legislador orga-
nico, lo dispuesto en los demas apartados del articulo 161 (incluido su niime-
ro 2) opera como norma de definicién o delimitacion de la potestad legislativa

dad, por el Poder Judicial, de los preceptos de la norma fundamental. Dicho de otro modo: la de-
limitacién del &mbito de la jurisdiccién del Tribunal Constitucional ha de hacerse siempre, y s6-
lo, «por procesos» concretos. Aunque es cierto que un uso expansivo y reiterado de la habilita-
¢i6n ex articulo 161.1.d) podria llegar a deparar, en la préctica, la paulatina definicién ratione
materiae, en s misma absurda, de la Jurisdiccién Constitucional y, con ello, la crisis o la mengua
en la garantia de la propia Constitucion por el Poder Judicial. En eso quedaria nuestro largo reco-~
rrido, desde 1978, en favor de la aplicacion por los jueces de la norma fundamental.
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ex articulo 161.1.d): serd «nuevo» proceso, de creacién licita, cualquiera que
difiera, en cuanto a su objeto, de los ya ordenados en el propio articulo 161 (asi
ocurri6 con el hoy derogado recurso previo de inconstitucionalidad y otro tanto
cabe decir respecto del vigente conflicto entre 6rganos constitucionales). Segiin
el propio articulo 161.1.d), por tanto, nada impediria la creacién legislativa de
un proceso constitucional directo, ante el Tribunal Constitucional, que tuviera
por objeto —valga el ejemplo— la impugnacién de reglamentos inconstitucio-
nales [hipétesis prevista en otros ordenamientos, pero en el nuestro vedada, co-
mo diré, por el articulo 153.c) CE]. El articulo 161.1.d) encuentra en los demas
apartados de este mismo articulo, en otras palabras, una delimitacién positiva
de su posible ambito de proyeccion, delimitacién que tiene también, insepara-
blemente, su vertiente negativa, pues lo que no cabra hacer, al amparo del ar-
ticulo 161.1.d), sera alterar la regulacién de los procesos creados directamente
por la propia Constitucién. Aqui entra en juego, precisamente, el articulo 162.1.
Este precepto prevé legitimaciones para procesos constitucionales creados por
la propia norma fundamental y, en este 4mbito, lo que encuentran los legislado-
res orgéanicos del articulo 161.1.d) es un limite negativo y de caricter absoluto:
con arreglo a tal remisién no cabra afiadir nuevos legitimados a los que el pro-
pio articulo 162.1 relaciona, pues ello supondria, indudablemente, no la atribu-
cién de nuevas «materias» a la jurisdiccién constitucional, sino la modificacién
legislativa de la ordenaci6én constitucional de «materias» (procesos) de las que
el Tribunal, por imperio de la Constitucion, ha de conocer de modo necesario.
La remisién al legislador orgdnico ex articulo 161.1.d) tiene asi en el propio ar-
ticulo 161 la delimitacion, positiva y negativa, de su objeto.

Que esto es asi me parece del todo claro, como también lo es que cualquier
otro entendimiento del articulo 161.1.d) resulta inconciliable con la pretensién
vinculante, aqui como en otras partes, de la norma constitucional. La conclu-
sidn, a nuestros efectos, parece también nitida. A través del expediente del ar-
ticulo 161.1.d) no cabra propiciar la modificacion tdcita de las reglas constitu-
cionales que definen la legitimacién (art. 162.1) en determinados procesos
constitucionales (art. 161.1.) a fin de permitir, en lo que ahora importa, un ac-
ceso propio de municipios y provincias al Tribunal Constitucional. Ese acceso
es posible, seguramente, pero a través de la configuracion legal de lo que llama
el mismo articulo 161.1.d) otras «materias» (otros procesos, en rigor).

Lo que acabo de apuntar tiene un distinto alcance, sin embargo, respecto de
las diferentes vias ya sugeridas por algunos para hacer posible aquel acceso in
proprio de las Corporaciones Locales al Tribunal Constitucional, pues no es la
misma la identificacion constitucional, en los arts. 161.1 y 162.1, de los recur-
sos de inconstitucionalidad y de amparo, de una parte, que aquella de la que ha
sido objeto el conflicto de competencia:
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a) Recurso de inconstitucionalidad y recurso de amparo, en efecto, apare-
cen identificados por la Constitucién tanto de manera objetiva (letras «a» y «b»
del articulo 161.1) como subjetiva (legitimacién: letras «a» y «b» del articu-
lo 162.1). Esto son, para la Constitucion, uno y otro proceso. Esto es lo que no
podrd ser alterado al amparo del articulo 161.1.d). La atribucién de legitima-
cién a municipios y provincias, por ejemplo, para interponer recurso de incons-
titucionalidad frente a la ley no supondria, por lo que he dicho, asignar «otra»
materia a la jurisdiccién del Tribunal Constitucional, sino innovar o modificar la
norma constitucional [articulo 162.1.a)] que relaciona —desde luego no de mo-
do indicativo o ad exemplum— los sujetos y 6rganos legitimados a tal efecto; lo
que digo es también inequivoco, por lo demds, a la luz del dictado del articu-
lo 162.2, pues si la ley orgéanica so6lo puede identificar otras personas y 6rganos
legitimados «en los demds casos», ello quiere decir, sin duda, que las enumera-
ciones de las letras «a» y «b» del propio articulo 162.1 son, categdricamente, €x-
haustivas o cerradas. Cuestion ya distinta es si mediante las leyes organicas ex
articulo 161.1.d) cabe extender el ambito objetivo (articulo 161.1) de los proce-
sos constitucionales creados por la Constitucién: recurso de inconstitucionalidad
y recurso de amparo, en lo que ahora importa. Como la Constitucién no garanti-
za un mero nomen, nada impedirfa, segin el propio articulo 161.1.d), que una
ley organica configurara un nuevo proceso (llamese, por ejemplo, «amparo lo-
cal» o de otro modo) que hiciera posible la inmediata impugnacién de actos y
disposiciones infralegales contrarios a la autonomia local. Esto no estarfa impe-
dido por el articulo 161.1.d), aunque si lo estd —la cuestién ya es distinta— en
atencion a otros enunciados constitucionales: el ya citado articulo 153.c), al que
cabria afiadir, incluso, el articulo 53.2 CE, pues es posible argumentar, aunque
no ahora, que esta norma impide extender la proteccién cualificada de los dere-
chos fundamentales que cita a otros derechos y bienes constitucionales.

Por ley organica no cabe, en consecuencia, atribuir legitimacion a otros su-
jetos distintos de los citados en el articulo 162.1.4) para interponer el recurso
de inconstitucionalidad (la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuan-
to a esto ltimo es, como se sabe, constante desde el ATC 6/1981). Un s6lo ma-
tiz creo que podria hacerse. Me parece —no puedo desarrollarlo ahora— que
hay alguna buena razdén para argumentar que la Constitucién concibi6 la ga-
rantia jurisdiccional frente a la ley, en su Titulo IX, como defensa frente a nor-
mas abstractas, de modo tipico, lo que explica la necesaria mediacién de la
cuestién de inconstitucionalidad (art. 163) ante toda queja individual frente a la
ley y la configuracién del ataque directo a ésta en términos igualmente abstrac-
tos y a cargo de legitimados s6lo piiblicos. Dicho mas claro: el sistema consti-
tucional de la jurisdiccién de la ley parece descansar sobre la imagen tradi-
cional de la secuencia ley previa-acto singular de aplicacién. En suma, la
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Constitucion no habria previsto, ni en su articulo 161.1.a) ni en su articulo 163,
la hipétesis de la norma de ley autoaplicativa, frente a la que, sin embargo, el
sistema pleno del Estado de Derecho (arts. 1.1 y 24.1 CE) reclama también ga-
rantia. Si esto es asi —cabe apuntar—, acaso una via de acceso al Tribunal
Constitucional para que cualquier sujeto pudiera impetrar, de modo directo,
defensa frente a la regla legal autoaplicativa podria ser considerada, en el con-
texto que nos ocupa, un proceso «nuevox, no una desfiguracién o modificacion
del recurso abstracto de inconstitucionalidad, ni concebido ni articulado, se di-
ria, para hacer frente a tales hipétesis. El problema, en todo caso, no puede ser
abordado aqui con el pormenor que requiere.

b) Distinta consideracion merece el conflicto de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas, o entre estas dltimas. Este proceso constitu-
cional s6lo aparece ordenado por la Constitucién, de modo directo, en el articu-
lo 161.1.c), pues, en cuanto a la legitimacién para promoverlo, el articulo 162.2
remite, como es notorio, a lo dispuesto en la LOTC. Asi las cosas, el «conflicto
de competencias» es un proceso constitucional cuya definicién objetiva viene da-
da, precisamente, por los sujetos constitucionales (Estado y Comunidades Aut6-
nomas) que pueden entablarlo. Esta, junto a la controversia competencial que en
él se ha de ventilar, es aqui, de modo exclusivo, la identidad constitucional del
proceso y, por lo mismo, el limite a partir del cual es reconocible la licita inter-
vencién del legislador orgédnico del articulo 161.1.d). Si esto es asi, la hipotética
ley organica que creara un conflicto de competencias entre Corporaciones Loca-
les, de una parte, y Estado o Comunidades Auténomas, de la otra, no podria, s6-
lo por ello, considerarse contraria al limite textual del articulo 161.1.d), pues no
supondria alteracién del proceso constitucional ya reglado en la Constitucién
(definido, repito, por sus partes legitimas), sino previsién de un proceso diferen-
te: atribucién al Tribunal de otra «materia». Que tal hipétesis no resultara contra-
ria al articulo 161.1.d) ni, a través del mismo, al articulo 161.1.c) nada dice atn,
desde luego, sobre su compatibilidad o incompatibilidad —lo que examinaré de
inmediato— con arreglo a otros enunciados constitucionales.

5. Lo anterior vale para el limite explicito y directo que deriva del articu-
lo 161.1.d). No basta con respetarlo, sin embargo, para considerar legitima, sin
mas, cualquier ley organica que a su amparo atribuya al conocimiento del Tri-
bunal nuevas «materias». Las leyes organicas ex articulo 161.1.d) habran de
respetar otras condiciones que, al no venir enunciadas en aquel precepto, y al
derivar de otros principios y reglas constitucionales, es posible llamar «impli-
citas» e «indirectas». Tener en cuenta estas condiciones es de especial impor-
tancia a nuestros efectos. Si, como he dicho, no puede el legislador orgdnico
poner en manos de los entes locales el recurso de inconstitucionalidad contra la
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ley, es preciso considerar en qué medida seria posible una eventual defensa de
la autonomia local frente al legislador que se articulara, por asi decir, de mane-
ra indirecta y al margen, por lo dicho, de los procesos constitucionales ordena-
dos directamente en los articulos 161.1 y 162.1. Las vias ya sugeridas en la
doctrina han sido, hasta lo que conozco, dos; de muy distinta naturaleza. Una
consistiria en articular un especifico y nuevo «conflicto» constitucional en de-
fensa de la autonomia local, promovido por municipios o provincias frente a
actos y disposiciones, estatales o autondmicos, que trajeran causa de leyes con-
trarias a la propia autonomia (8). La otra via consistiria en articular un «recur-
so» especifico frente a la denegacién judicial de la solicitud por el ente local,
parte en el proceso, en orden a suscitar cuestion de inconstitucionalidad (9).
Expuestas por sus defensores en términos inevitablemente sumarios, una via y
otra resultarian, seguramente, conciliables con el limite textual, antes comenta-
do, que impone el articulo 161.1.d). En todo caso, lo que ahora me interesa no
es ponderar, en si mismas, tales sugerencias doctrinales. Me importa s6lo
apuntar qué otros limites constitucionales se habrian de tener en cuenta ante su
eventual articulacién futura. Es muy posible que el obligado respeto de tales li-
mites haga inviable, en la practica, alguna de tales propuestas.

Entiendo que los limites constitucionales implicitos para la ampliacién de
competencias jurisdiccionales del Tribunal Constitucional son de dos tipos. Con
arreglo al primero, slo cabe atribuir al Tribunal competencias en el orden de
«la constitucionalidad». Segiin el segundo, el Tribunal s6lo podri ejercer juris-
dicci6én contenciosa (controversia entre partes) tras la intervencion previa de la
jurisdiccion ordinaria. Limites, pues, de constitucionalidad y de subsidiariedad.

6. El Tribunal Constitucional sélo puede ocuparse —sencillamente— de
problemas de constitucionalidad, principio que, como tal, no admite réplica, por
ardua que sea, no pocas veces, la distincion entre cuestiones de «mera legalidad»
y de constitucionalidad. El fundamento constitucional del principio se encuentra
no sélo en el sentido mismo de la institucién «jurisdiccién constitucional». La
propia Constitucién se ha cuidado de recogerlo de modo expreso en su articu-
lo 123.1: «El Tribunal Supremo (...) es el érgano jurisdiccional superior en todos
los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales». Esta es
la norma que, implicita o explicitamente, da fundamento a la muy extensa juris-
prudencia constitucional que, desde el principio, busca el deslinde entre el ambi-
to de la jurisdiccion constitucional y el que es propio al Poder Judicial. Jurispru-

(8) JAVIER GARCIA RocaA: Ob. cit, pags. 39 y sigs.
(9) ToMAs FonT 1 LLOVET: «El recurso de proteccion constitucional de la autonomia local»,
en Defensa de la autonomia local, ob. cit., en especial, pags. 115 y sigs.
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dencia sobre todo dictada en recurso de amparo, cuya cita es ociosa, pero tam-
bién en otros procesos constitucionales (véase, por ejemplo, el concepto de «ma-
teria constitucional», a propdsito del ambito de las impugnaciones del Titulo V
de la LOTC, con fundamento en el art. 161.2 CE, en la STC 16/1984).

Alguien pensard que este limite implicito es ahora de recordatorio casi
ocioso. Aunque casi nada es imposible, serfa dificil concebir, en efecto, que las
leyes orgénicas ex articulo 161.1.d) CE pretendieran atribuir al Tribunal Cons-
titucional, de modo principal o directo, competencias que entraran en el 4mbi-
to de la legalidad ordinaria, con la consiguiente conculcacién patente de lo dis-
puesto en el ya citado articulo 123.1 CE. El problema no reside ahi, sin
embargo, sino en la articulacion concreta de los diferentes procesos constitu-
cionales, para cuya definicioén procesal debe cuidarse que el Tribunal Constitu-
cional no venga a zanjar, indirectamente y sin intervencién previa de la juris-
diccién ordinaria, cuestiones de estricta legalidad. Procuraré ilustrar esta
advertencia por referencia a lo que me parece verosimil llegara a ocurrir si se
acogiera la sugerencia, ya antes aludida, de que la defensa constitucional de la
autonomia local se realizara a través de un [lamado «conflicto local» que, pro-
movido contra actos o disposiciones infralegales, buscara, en definitiva, con-
trovertir la constitucionalidad de la ley, estatal o autonémica, de la que tales ac-
tos y disposiciones trajeran causa.

La sugerencia doctrinal a que aludo configura tal «conflicto local», si he
entendido bien, como proceso de planteamiento inmediato, sin previa interven-
cién judicial (10}, ante el Tribunal Constitucional y es ya, sélo por ello, segu-
ramente incompatible, como diré después, con lo dispuesto en la Constitucién
[art. 153.¢) CE]. Ahora no me interesa este punto, sin embargo, sino, tan sélo,
advertir que la articulacién de un tal proceso conduciria, creo que sin remedio,
a la resolucion (tacita, pero inequivoca) por el Tribunal Constitucional de cues-
tiones que serian, sin duda, de simple o mera legalidad ordinaria.

El llamado «conflicto local» busca fundamentarse, parece, en una supuesta
analogia con el expediente de «transformacién procesal» ex articulo 67
LOTC (11). Opino que esto habria que meditarlo mas. La «transformacién»
prevista en el citado precepto legal opera —esto es lo importante— en el Ambi-
to de un proceso (conflicto de competencias) que es ya, por determinacién de
la propia Constitucidn, de cardcter constitucional, de modo que si el Tribunal
no aprecia, aunque la parte lo haya alegado, que «la competencia controvertida
hubiera sido atribuida por una Ley o norma con rango de Ley», como el pre-

(10) JAVIER GARCiA RocA: Ob. cit., pags. 45 y 48, entre otras.
(11) Javier GARcia Roca: Ob. cit,, pigs. 46-47.
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cepto dice, no habr4 lugar a la «conversién» del conflicto en recurso de incons-
titucionalidad (STC 80/1988 vy, ultimamente, STC 13/1998), tramitandose el
conflicto como tal y sin que ello suponga, claro estd, desbordamiento alguno
del plano de la constitucionalidad, ya que estamos, repito, en el seno de un pro-
ceso constitucional.

Nada de esto ocurriria, cabe temer, si llegara a articularse el denominado
«conflicto local» ante el Tribunal Constitucional, mediante el que, de manera
inmediata, buscaran las entidades locales la defensa directa frente a un acto o
disposicién infralegales e indirecta frente a su ley causante. Parece evidente
que, asi configurado el proceso, el Tribunal tendria que examinar, en trimite de
admisién o en la resolucién de fondo, dos cuestiones previas inexcusables. La
primera es la de la afectacion (lesiva o no) de la autonomia local por el acto o
disposicién directamente impugnados. La segunda, 1a de la conexion —digase
como se quiera— entre aquel acto o disposicién y la ley indirectamente tacha-
da de inconstitucional. Se trata de dos cuestiones rigurosamente previas al
enjuiciamiento de fondo y —seria de desear— a la admisién a tramite del con-
flicto y podrian recibir, claro est4, respuestas variadas por el Tribunal Constitu-
cional. Podria decidir éste que se dan ambas condiciones (afectacién y cone-
xi6n) y entrar en el enjuiciamiento; o que no se da ninguna de ellas y rechazar,
en tal caso, una decisién de fondo. En la economia més ordinaria del proceso
estaria también, desde luego, la eventualidad de que el Tribunal coincidiera con
la parte actora en la aparente afectacion de la autonomia local por el acto o dis-
posicién sobre el que se traba el conflicto, pero que negara, al tiempo, toda co-
nexién entre dicho acto o disposicién y la ley indirectamente censurada como
inconstitucional. En tal hip6tesis no cabrian sino dos conclusiones, tan incons-
titucional una como otra. Segin la primera, el Tribunal proseguiria su enjuicia-
miento, esta vez ya sélo del acto o disposicion directamente impugnados, hip6-
tesis que, por lo demas, sale ya de nuestro circulo de problemas (delimitado
por referencia al control constitucional de la ley). Conforme a la segunda, el
«asunto» seria inadmitido, con la posibilidad abierta de su impugnaci6n ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. La primera opcién es inconciliable
con la Constitucién —como reiteraré de inmediato—, pues el Tribunal Consti-
tucional no parece pueda conocer, sin mediacion judicial y al margen lo dis-
puesto en los arts. 161.1.b) y c) y 161.2 CE, de acciones de inconstitucionalidad
contra actos y reglamentos inconstitucionales [art. 153.c) CE]. La opci6n segun-
da tampoco es compatible con la Constitucion, pues, al acogerla y reenviar a una
posible impugnacién contencioso-administrativa, el Tribunal resolveria, de mo-
do concluyente, un problema de legalidad que le es del todo ajeno: el acto o dis-
posicién serfan, segiin su dictum, afectantes, cuando menos, a la autonomia local
y carentes —segunda vertiente del pronunciamiento— de apoyo en la ley invo-
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cada y censurada por la parte actora. La jurisdiccidn constitucional, de este mo-
do, predeterminaria un enjuiciamiento de legalidad cuya conclusi6n resolutoria
habria de buscarse, sin embargo, ante la jurisdiccién ordinaria. Predetermina-
cién que también se daria aun cuando el Tribunal Constitucional eludiera, pru-
dencialmente, cualquier consideracién sobre la afectacién por el acto impugna-
do de la autonomia local; la simple negacidn, en tal hipétesis, de toda conexién
entre ley y acto o disposicion Hevados al conflicto entrafaria ya, como bien se
comprende, algo mis que una duda sobre 1a legalidad (art. 9.3 CE) de aquéllos.

7. El segundo condicionamiento implicito que pesa sobre los legisladores
orgénicos del articulo 161.1.d) es el de respetar la subsidiariedad de la juris-
diccién constitucional. De ella puede hablarse en dos sentidos muy diferentes,
de los cuales tan sélo el segundo importa ahora directamente.

Cabe llamar subsidiariedad material, en primer lugar, al deber de los 6rga-
nos del Poder Judicial en orden a examinar en el proceso antes los problemas
de legalidad que los de constitucionalidad. A ella se ha referido el Tribunal
Constitucional, con unas palabras u otras, tanto en cuestién de inconstituciona-
lidad como al resolver recursos de amparo. En cuesti6n, para depurar la «rele-
vancia» de la duda de constitucionalidad, tan s6lo promovible si el pleito no
pudiera alcanzar resolucién a través de consideraciones de estricta legalidad
(ATC 493/1986, por ejemplo). En recurso de amparo, en alguna sefialada oca-
sién, al recordar que «en toda su actuacién y mas especificamente en aquellos
casos en los que, en conexion con los derechos fundamentales que ella garanti-
za, la Constitucién contiene una especifica reserva de ley, los Tribunales del or-
den contencioso-administrativo han de anteponer el examen de la legalidad al
de la constitucionalidad, pues si falta la norma habilitante o el tenor de la re-
glamentacion la contradice, no procede ya, s6lo por ¢so, ¢l contraste directo de
esta tltima con la Constitucién y si, por el contrario, el precepto reglamentario
que se considera lesivo de un derecho fundamental es concorde con la ley serd
la ley misma el origen de la lesién y habrd de cuestionarse ante nosotros su
constitucionalidad» (STC 86/1985).

Lo que me interesa ahora, no obstante, es otra vertiente de la subsidiariedad
de la jurisdiccion constitucional, que cabe llamar procesal, y con arreglo a la
cual no podria establecerse un proceso contencioso ante el Tribunal Constitu-
cional frente a actos o disposiciones infralegales sin propiciar antes la inter-
vencion de la jurisdiccién ordinaria. Claro esté que lo que apunto lo digo a pro-
p6sito de la ampliacién de jurisdiccién ex articulo 161.1.d) y al margen, por lo
tanto, de los procesos constitucionales que tienen una propia configuracién en
la Constitucion, ya sea directa (recurso de inconstitucionalidad, recurso de am-
paro y conflicto de competencias) o indirecta (impugnaciones del Titulo V de
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la LOTC, ex art. 161.2 CE). El principio cuyo reconocimiento sugiero puede,
pues, enunciarse asi: los legisladores orgénicos a los que remite el articu-
1o 161.1.1.d) CE no pueden atribuir nuevas competencias contenciosas a la ju-
risdiccién constitucional sin articular, del modo que sea, una «via previa» ante
la jurisdiccién ordinaria (dejo ahora al margen la cuestion, aludida anterior-
mente, de un hipotético recurso frente a leyes autoaplicativas). Asi expuesto, lo
que digo vendria a consistir en una generalizacion a los innominados nuevos
procesos ex articulo 161.1.d) de la subsidiariedad predicable, segiin la LOTCy
la propia Constitucién, del recurso de amparo constitucional.

El fundamento primero de este principio estd en la misma normatividad de
la Constitucién (art. 9.1 CE), aplicable por todos los 6rganos jurisdiccionales,
segiin recuerda —en enunciado sélo declarativo y en verdad ocioso— el ar-
ticulo 5.1 LOPJ (12). También, con igual rango, en el articulo 24.1 CE, que im-
pediria, sin sombra de duda, que una ley orgénica designara imperativamente a
la jurisdiccién constitucional como cauce tinico ante el que residenciar deter-
minada pretension contra actos o normas infralegales (éste fue, por cierto, el
problema planteado en el caso resuelto por la STC 103/1996). No se trata, sin
embargo, s6lo de «principios» de la Constitucién. La propia norma fundamen-
tal contiene una regla de competencia jurisdiccional, ya antes aludida, que im-
pide, a mi juicio, residenciar inmediatamente ante la jurisdiccion constitucio-
nal, sin previa intervencién judicial, cualesquiera pretensiones frente a actos
o disposiciones reglamentarias, incluso aunque ello se presentara por la ley or-
ganica como opcién, simplemente, para el sujeto u 6rgano legitimado. El ar-
ticulo 153, en efecto, dice asi: «El control de la actividad de los 6rganos de las
Comunidades Auténomas se ejercera: (...) ¢) Por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, el de la administracién auténoma y sus normas reglamenta-
rias». Parece evidente que la occasio de esta norma estuvo en la genérica ex-
clusién de controles gubernativos sobre 1a Administracién autonémica. Pero su
ratio, acorde con el enunciado del precepto y con lo que dice el anterior apar-
tado «a», va mas lejos y mas afinadamente.

El articulo 153.¢) no distingue, como es l6gico, segun el fundamento (sélo de
legalidad o también de constitucionalidad) de la impugnacién que dé lugar a la

(12) Elarticulo 5.1 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, dice asi: «La Constitu-
ci6n es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales,
quienes interpretardn y aplicarén las leyes y los reglamentos segitin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». Segiin el articulo 6 de la misma
Ley Orgénica: «Los Jueces y Tribunales no aplicaran los reglamentos o cualquier otra disposicién
contrarios a la Constitucién (...)».
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intervencion de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de modo que es del
todo claro que la Constitucion ha querido, mediante esta regla de competencia
jurisdiccional, que también el control de los actos y reglamentos inconstituciona-
les corresponda a los tribunales ordinarios, fuera de los procesos especificamen-
te atribuidos, por la propia Constitucion, a la jurisdiccién constitucional. Se trata
de una opcion del todo coherente, por lo demas, con la plena aplicacién directa
de la Constitucién por un Poder Judicial que debe ser garante no sélo de «la ley»,
sino, mas ampliamente, «del Derecho» (art. 103.1 in fine, CE) (13). Claro est4,
en fin, que la referencia tan sélo a los actos y disposiciones autonémicos en este
articulo 153.¢) no permite predicar cosa distinta —so pena de aceptar el absur-
do— para los dictados por la Administracién General del Estado.

Es asunto discutible si este enunciado del articulo 153.¢) impide absoluta-
mente que el Tribunal Constitucional conozca, via articulo 161.1.d), de actos y
reglamentos inconstitucionales o si establece, a tal efecto, tan s6lo una media-
tizacion, consistente en la necesaria intervencion previa del Poder Judicial (or-
den contencioso-administrativo). Yo me inclino més por este segundo entendi-
miento, aunque lo cierto es que el problema del reglamento inconstitucional
ante la jurisdiccion constitucional viene a coincidir, si hubo via judicial previa,
con el de la queja por el no planteamiento de la cuestién de inconstitucionali-
dad (la tnica hipétesis en la que tal coincidencia no se daria serfa la del regla-
mento carente por completo de apoyo legal y si tal vicio no hubiera sido depu-
rado —en defensa del principio de legalidad, antes que de la autonomia
local— por los tribunales del orden contencioso-administrativo). Sea como
fuere, lo inequivoco es que la Constitucién impide, en este articulo 153.¢), re-
sidenciar inmediatamente ante el Tribunal Constitucional, a través del articu-
lo 161.1.d), pretensiones de inconstitucionalidad dirigidas contra actos y dis-
posiciones infralegales. La hipotética réplica que, para desvirtuar o relativizar
la imperatividad general de este articulo 153.¢), invocara lo previsto en el rei-
terado articulo 161.1.d) de la misma Constitucion ignoraria, creo, que si bien
uno y otro precepto deben —como todos los enunciados constitucionales— ser
cohonestados en su interpretacion y aplicacidn, lo que desde luego no cabe es

(13) Que el control por la jurisdiccién contencioso-administrativa, segin este articu-
lo 153.¢), es no sélo de legalidad, sino también de constitucionalidad, me parece indudable, visto,
por lo demis, el contenido del apartado «a» del mismo precepto: el control por el Tribunal Cons-
titucional es sdlo el relativo a la constitucionalidad de las «disposiciones normativas con fuerza
de ley» [resulta significativo, a estos efectos, el cambio de este Gltimo apartado en el proceso
constituyente: el articulo 145.4), actual 153.a), del Anteproyecto de Constitucién informado por
la Ponencia atribuia al Tribunal Constitucional, de modo genérico, el control «relativo a la cons-
titucionalidad» de la actividad de los érganos de las Comunidades Aut6nomas).
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la abolicién practica de lo establecido en uno de ellos en atencion a lo dispues-
to en otro. Aquella integracién o ajuste a la que el intérprete ha de proceder pue-
de conducir aqui, como he sugerido, a la permisién de una prevision legal [ex
art. 161.1.d)] que estableciera la intervenci6n del Tribunal Constitucional, suce-
siva a la del Poder Judicial, para determinado control de actos y reglamentos.
No puede llevar, sin embargo, a contrariar una terminante regla constitucional
de competencia jurisdiccional [art. 153.c)] mediante el entendimiento irrestricto
de una remisién al legislador [art. 161.1.d)]. Este tipo de normas constituciona-
les no pueden nunca entenderse como apoderamientos en blanco. Su limite pri-
mero estd, desde luego, en el respeto al contenido material de la Constitucion,
cuyo articulo 153.c) no queda condicionado a lo que quiera disponer, en contra-
rio, el legislador orgénico del articulo 161.1.d) (tampoco este legislador organi-
co podria —por poner un ejemplo tan peregrino como plausible para esta répli-
ca hipotética— atribuir a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional el
conocimiento de las causas penales que afecten a los miembros del Gobierno,
causas que, segiin el articulo 102.1 CE, corresponde decidir a 1a Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo).El articulo 153.c) no es, en otras palabras, Derecho dis-
positivo para el legislador, sino, al igual que cualquier otra norma constitucio-
nal, vinculacién y limite de la legalidad. La «funcién constitucional» del articu-
lo 161.1.d) es, dicho afin de otro modo, no la de desvirtuar otros enunciados de
la norma fundamental, sino, estrictamente, la de afirmar el caracter no tasado
del elenco de competencias jurisdiccionales de los articulos 161 y 163.

Tampoco seria argumento en contra de lo que asi deriva del repetido articu-
lo 153.¢) la consideracidn, ya en otro orden de cosas, de que a través de lo dis-
puesto en los arts. 161.1.c) y 161.2 CE sea perfectamente posible la impugna-
cién inmediata, ante el Tribunal Constitucional, de disposiciones infralegales.
Lo que aqui importa, en efecto, es s6lo la limitacién del legislador orgénico
[art. 161.1.d)] por obra directa de la Constitucion [art. 153.¢)], no la necesaria
interpretacion integrada o arménica entre este dltimo precepto y los enuncia-
dos en los articulos 161.1.c) y 161.2, normas constitucionales, unas y otras, de
competencia jurisdiccional.

En esto entiendo que se cifra, por lo tanto, el principio de subsidiariedad
(vertiente procesal) de la jurisdiccién constitucional. En tanto que limite a la
ampliacién de competencias de esa jurisdiccidn [art. 161.1.d)], la subsidiariedad
requiere que los contenciosos de caracter materialmente constitucional sean, an-
te todo, examinados por la jurisdiccién ordinaria, ya para darles resolucién defi-
nitiva (a través, por ejemplo, de una interpretacion de la ley secundum Constitu-
tionem), ya para que el Poder Judicial sea, como la Constitucién quiere, €l
mediador en las controversias sobre la ley (art. 163), ya, en fin, para que el Tri-
bunal Constitucional intervenga en Gltima instancia, como corresponde a quien,
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fuera del control de la ley, no detenta el monopolio, sino sélo la supremacia, en
materia de garantias constitucionales (art. 123.1 CE). Asi entendida, la subsi-
diariedad de la jurisdiccién constitucional halla hoy reconocimiento, con alguna
excepcion (14), en el vigente texto de la LOTC. No son quiebras de la misma ni
las impugnaciones de su Titulo V [que no traen causa del art. 161.1.d), sino del
articulo 161.2, y que por ello ahora no interesan] ni los conflictos entre 6rganos
constitucionales del Capitulo III del Titulo IV de la misma Ley Orgénica [éstos
si introducidos al amparo del articulo 161.1.d), pero sustraidos a la decision del
Poder Judicial por razones inherentes al tipo mismo del proceso y a lo que en €1
se ventila: «divisién de poderes», segin recordé la STC 45/1986].

III. CONCLUSIONES

El recorrido anterior por los limites, textuales e implicitos, que enmarcan la
ampliacién de competencias ex articulo 161.1.c) permite concluir que el acce-
s0 in proprio de los entes locales al Tribunal Constitucional en defensa, frente
a la ley, de la autonomia que la Constitucién les garantiza sélo podria ser me-
diato, tras la intervencién del Poder Judicial, e indirecto, con ocasién de la im-
pugnacién ante ese Poder de un acto o disposicién. Aquella mediacion supone,
ademads, la exigencia cualificada de que se solicite por la patte, en el proceso, la
promocion de cuestién de inconstitucionalidad frente a la ley tachada de con-
traria a la autonomia local. Instada y desoida, o negada, tal solicitud, el «nue-
vo» proceso constitucional s6lo podria articularse, parece, segtin una u otra de
estas dos férmulas, variantes ambas, en rigor, de la reaccion de parte frente al
no planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad:

a) Como queja tras la denegacién de planteamiento de la cuestién de in- .
constitucionalidad y tan pronto hubiera recaido tal denegacion. La queja mis-
ma, a su vez, podria concebirse como recurso contra la denegacién u omision
judiciales o como accién de inconstitucionalidad mediata € indirecta contra la
ley. La primera hipotesis, vinculada a una interpretacién de lo que exige el ar-
ticulo 24.1 CE que aiin no esta madura en la jurisprudencia constitucional, tie-

(14) Me refiero al articulo 42 LOTC (amparo frente a violaciones de derechos por las Ca-
maras parlamentarias o por sus 6rganos). Sobre el sentido —para mi no evidente— de esta ex-
cepcién a la subsidiariedad de la jurisdiccién constitucional, me permito remitir a lo que expu-
se en el comentario al articulo 53 CE, dentro de los Comentarios a la Constitucion espaiiola de
1978 (dir. por O. ALZAGA), IV, pags. 515-516, Cortes Generales y Edersa, Madrid, 1997. Tam-
bién me ocupe alli (pags. 494-495) de la excepcién que durante un tiempo vino dada, a estos
efectos, por el hoy derogado articulo 45 LOTC (amparo en defensa del derecho a la objecion de
conciencia).
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ne ahora escaso interés. Si lo tiene la segunda, pues, articulado asf el cauce, la
falta de planteamiento de la cuestion daria lugar, sin esperar a la conclusién del
proceso, a una controversia indirecta sobre la ley por causa de su supuesta in-
fraccidn de la garantia institucional.

b) Como queja indirecta contra la ley tras la conclusion del integro proceso
contra un acto o disposicién de aplicacion y con la carga, igualmente, de instar en
todas sus instancias el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

Una y otra articulacién procesal tienen en comiin, como he dicho, su «ori-
gen» en la solicitud frustrada de plantear cuestién de inconstitucionalidad. Di-
fieren, sin embargo, en el modo de mediacién, mas o menos prolongada, de la
jurisdiccién ordinaria antes de la formulacién de la queja ante el Tribunal
Constitucional. Del primer tipo es, hasta lo que se me alcanza, la férmula su-
gerida por FONT, si bien debe quedar claro, ante algiin equivoco de determi-
nado pasaje de su estudio (15), que el articulo 163 CE en modo alguno con-
siente configurar la promocién de la cuestién de inconstitucionalidad como
una obligacién del 6rgano judicial, tan s6lo porque las partes lo pidan. O dicho
méis precisamente: promover la cuestién de inconstitucionalidad sélo es un
«deber» del 6rgano judicial cuando él mismo niega, o cuando al menos duda,
que la ley sea conforme a la Constitucién, apreciaciones éstas que, desde lue-
g0, ni la parte, ni el legislador orgénico, pueden imponerle, pues ello supon-
dria, sencillamente, negar al érgano judicial la potestad de interpretar tanto la
ley como la Constitucion. Las «quejas» o recursos que, como hipétesis, acabo
de apuntar no podrian entenderse, por tanto, al modo de censuras o controles
sobre la decision judicial que neg6 el planteamiento de la cuestidn, sino como
—repito— quejas mediatas e indirectas frente a la ley, respecto de las cuales la
solicitud de planteamiento de la cuestién estaria al servicio, estrictamente, del
principio de subsidiariedad de la jurisdiccion constitucional. Dicho de otro mo-
do: la falta de planteamiento de la cuestién de constitucionalidad seria presu-
puesto, no objeto, de estos nuevos procesos constitucionales. Precisamente por
ello, entiendo que seria preferible, en pura hipotesis, una configuracién del
acceso al Tribunal Constitucional sélo tras la integra conclusién del previo
proceso judicial (segunda de las opciones apuntadas). No es s6lo que asi se evi-

(15) TomAs FoNT 1 LLoVET: Ob. cit., pag.116: «(...) se trata de establecer la obligacién del
6rgano jurisdiccional de plantear la “cuestién de autonomia local” antes de dictar sentencia»; en
el propio texto del autor, con todo, se relativiza después, creo que ajustadamente, el alcance juri-
dico de esa «obligacién». Un planteamiento a favor de la «habilitacién-obligacién» o «precepti-
vidad» de plantear cuestién de inconstitucionalidad puede verse también en L. PAREIO ALFONSO:
Ob. cit., pags. 137-138 (donde aparecen las expresiones que entrecomillo). Creo, por lo que indi-
co en el texto, que se trata de una tesis equivocada.
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taria lo que cabe anticipar vendrian a ser —en terminologia del amparo consti-
tucional— quejas «prematuras». Ocurre ademads, con importancia mayor, que
un acceso a la jurisdiccién constitucional tan pronto la cuestién hubiere sido
denegada haria inevitable una confusion, en el proceso constitucional, entre
control de la decision judicial y control de la ley, con el riesgo afadido de que,
en fase de admisién del recurso, se sentaran criterios, de mera legalidad, sobre
la aplicabilidad y relevancia en el pleito de la ley frente a la que se pidi6, sin
éxito, la promocion de la cuestién.
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