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1. INTRODUCCION

El constituyente de 1978 asigné a las Cortes Generales una posicién
central en el sistema politico espafiol. El articulo 66 de la Constitucion,
primero del Titulo III que lleva por ribrica «De las Cortes Generales»,
afirma que «las Cortes Generales representan al pueblo espafiol» y ha-
bida cuenta que «la soberania nacional reside en el pueblo espaifiol del
que emanan los poderes del Estado», las Cortes se configuran como el
supremo 6rgano representativo del pueblo soberano, como la institu-
cién que dota de legitimidad democrética al resto de los 6rganos cons-
titucionales (Gobierno, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal
Constitucional).

Dicho esto, no hace falta recordar que en un Estado constitucional
como el espafiol, el Parlamento no es un érgano soberano puesto que estd
limitado formal y materialmente por la Constitucién. La Constitucion se
configura asi como el limite infranqueable a la vez que como la principal
directriz de la actividad parlamentaria.

Cuando el articulo 66.2 de la Constitucién dispone que «las Cor-
tes ejercen la potestad legislativa del Estado» en coherencia con lo
que antecede hay que entender que se trata de una potestad legislati-
va plena o universal, esto es que pueden legislar sobre cualquier ma-
teria siempre que respeten los limites formales o procedimentales que
la Constitucion establece y los limites materiales o sustantivos, esto es
los contenidos constitucionales. Durante mucho tiempo en Espafia esto
ha sido asi. Desafortunadamente, ahora yano lo es. LLa explicacién de
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este formidable cambio, asi como de sus consecuencias, es el objeto
de este trabajo.

La privacién a las Cortes de su potestad legislativa plena o universal
ha sido efectuada mediante el giro jurisprudencial operado por el Tribu-
nal Constitucional en su interpretacion del articulo 149. 3 in fine de la
Constitucioén, esto es, de la llamada cldusula de supletoriedad. Y esto ha
sido posible, entre otras cosas, porque se pensé que dicho precepto era el
fundamento de la potestad legislativa universal de las Cortes, cuando evi-
dente resulta que no es esa la funcién asignada por el constituyente a tal
disposicién y que dicha potestad trae causa del mismo articulo 66 de la
Constitucién antes citado. Pero vayamos por partes.

El articulo 149. 3 de la Constitucién contiene una serie de reglas para
articular, con lo que se ha venido llamando la «cldusula de cierre», el
sistema de relacién entre los ordenamientos del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas. Dicho precepto establece: «lLas materias no atri-
buidas expresamente al Estado por esta Constitucién podrdn correspon-
der a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos.
La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Es-
tatutos de Autonomia corresponderdn al Estado, cuyas normas prevale-
ceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas
en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El
derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comu-
nidades Auténomas».

De las tres reglas fundamentales que el articulo 149. 3 recoge, esta
exposicion va a centrarse en la tltima de ellas, la contenida al final del pre-
cepto citado: la cldusula de supletoriedad. Se trata de una regla que esta
formulada con toda claridad. Asi, durante muchos afios esta clausula no
suscitd problema alguno ni en la teoria, ni en la préctica, ni en la juris-
prudencia constitucionales. Sin embargo, en los tltimos afios, las Sen-
tencias constitucionales 118/1996 y 61/1997 han modificado sustancial-
mente el significado y alcance de la supletoriedad del derecho estatal, con
una doctrina que ha recibido numerosas y duras criticas.

El giro jurisprudencial operado por el Tribunal Constitucional, puede
ser calificado, cuando menos, de mutacion constitucional, y, en mi opinién,
y como trataré de demostrar, afecta al modelo de Estado constitucional-
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mente garantizado, a su sistema de fuentes y a su estructura institucional
bésica por cuanto afecta a la posicién central de las Cortes Generales.

2. LA INTERPRETACION INICIAL DE LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD:
LA TESIS DE IGNACIO DE OTTO

La primera explicacidn global de la clatisula que nos ocupa fue la lle-
vada a cabo por Ignacio de Otto en su brilllante trabajo sobre «La preva-
lencia del Derecho estatal sobre el Derecho regional». Este autor conci-
be la cldusula de supletoriedad como un elemento esencial del Estado
regional que lo distingue del Estado federal. El punto de partida de su tra-
bajo es el siguiente: «Mientras que en el Estado federal la limitacién del
poder de la federacién se hace limitando materialmente su validez, en el
caso del estado regional el poder del Estado se halla sometido tinicamente
a limites de vigencia». De Otto subraya como toda forma de descentrali-
zacién supone la existencia de un ordenamiento general, al que se llama
ordenamiento del poder central frente a ordenamientos particulares, vigentes
tan s6lo en una parte del territorio. La relacidn existente entre el ordena-
miento general y los ordenamientos particulares es la que permite al au-
tor citado incluir un modelo de descentralizacién dado en la categoria
juridica del Estado federal o, en su caso, en la del Estado regional. «En el
caso del Estado federal —escribe De Otto— el campo material propio del
ordenamiento general —el campo competencial de la Federacién— se en-
cuentra limitado a determinadas materias, con la consecuencia de que las
normas dictadas fuera de ellas son nulas. La técnica para permitir que el
ordenamiento general coexista con los ordenamientos particulares es la li-
mitacidén material de aquél en términos de validez-invalidez, de modo que
s6lo ciertas materias pueden ser objeto del ordenamiento general. La Fe-
deracién tiene un poder normador materialmente limitado, lo que permi-
te que las materias excluidas sean objeto de normacién por los ordena-
mientos particulares de los Estados». Distinta es la técnica con la que se
lleva a cabo la articulacién de los diferentes ordenamientos en el Estado
regional: «En el Estado regional, el ordenamiento general no est4 limita-
do materialmente —todo el Derecho del Estado es valido cualquiera que
sea la materia de la que se ocupa— sino que en aquellas materias que sean
de la competencia de la Comunidad Auténoma el ordenamiento general
tiene una vigencia disminuida. La técnica utilizada no es la de limitar las
materias que el Estado puede normar validamente, sino la de determinar
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materias en las que su derecho cederd ante el que hayan dictado las Co-
munidades Auténomas». La conclusién que de todo lo anterior se extrae
es muy clara: En el Estado Autonémico «la competencia normadora del
Estado no tiene limites, es una competencia general. Los Unicos limites
se producen en la aplicacion de esas normas: alli donde tenga competen-
cia la Comunidad Auténoma, la norma estatal —que es vdlida— tendrd una
vigencia de segundo grado».

Esta conclusién resulta plenamente coherente con la estructura y ca-
racteristicas del Estado Autondmico. En concreto De Otto destaca tres
elementos del mismo que fundamentan la necesidad de concebir de esa ma-
nera la cldusula de supletoriedad y la relacién entre ordenamientos: «No
es juridicamente obligado que todo el Reino se constituya en Comunida-
des Auténomas; no todas las Comunidades Auténomas han de tener las
mismas competencias; no todas usaran por igual de las competencias que
les correspondan».

Conviene incidir en el dltimo de los rasgos citados puesto que, esta te-
sis es frecuentemente atacada con el argumento de que cuando todo el te-
rritorio esté estructurado en Comunidades Auténomas y cuando éstas ha-
yan asumido un mismo contenido competencial el derecho estatal dejara
de ser supletorio del autonémico. En primer lugar, hay que recordar que
tal cosa no ha ocurrido, y en segundo lugar que, aunque ocurriera, la su-
pletoriedad continuaria cumpliendo una importante funcién. «Aun en el
supuesto de que todos los territorios se constituyeran en Comunidades
Auténomas y todas las Comunidades hubieran asumido el mismo conte-
nido competencial —escribe De Otto— el derecho del Estado seguirfa cum-
pliendo una funcién. Cabe la posibilidad de que atin asumida la compe-
tencia no se haga uso de ella, dejando asi un vacio normativo que habra
de ser colmado por ¢l ordenamiento general. Y cabe asimismo la posibi-
lidad de que, aun haciendo uso de su competencia todas las Comunida-
des, sus ordenamientos sean parciales o incompletos y las Cortes Gene-
rales consideren conveniente crear un derecho supletorio uniforme».

De Otto concluye su trabajo con unas observaciones que el Tribunal
Constitucional hard suyas durante los primeros diez afios de jurispruden-
cia constitucional: «La atribucién de una competencia a las Comunidades
Auténomas no significa (...) la paralela privacién de esa misma compe-
tencia para el Estado. El derecho que éste haya usado anteriormente sigue
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siendo valido tras la entrada en vigor del Estatuto (de Autonomia), y el uso
por la Comunidad de la competencia normadora de que se trata ni provoca
la derogacién del derecho estatal anterior ni congela la potestad norma-
dora para el futuro. Su dnica consecuencia es que el derecho estatal, an-
terior o posterior, serd de aplicacién supletoria y no preferente. La atribucién
de competencias a las Comunidades Auténomas incide tan sélo sobre la
vigencia del derecho estatal (...) Por esta razdn, la Unica posibilidad de que
el derecho del Estado resultase nulo por violacién del orden competencial
seria el supuesto de que regulase su propio ambito de vigencia en térmi-
nos contrarios a como lo hacen la Constitucién y las normas que integran
el bloque de la constitucionalidad».

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se orienta en este sen-
tido y refleja fielmente las tesis de De Otto durante toda la década de los
ochenta.

3. LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES 118/1996, DE 27 DE JUNIO, Y
61/1997, 20 DE MARZO, A PROPOSITO DE LAS LEYES ESTATALES
DICTADAS EXPRESAMENTE COMO SUPLETORIAS

Ahora bien, el Tribunal, recientemente, ha operado un giro copernica-
no en las dos sentencias mencionadas en el epigrafe y ha abandonado por
completo su doctrina anterior, en definitiva, ha roto con la tesis de De Otto.

La sentencia de 27 de junio de 1996 anula la calificacién de supleto-
rias de las normas que con tal cardcter se contenfan en la Ley de Ordena-
cién de los Transportes Terrestres (L.O.T.T.)de 30 de julio de 1987. La sen-
tencia de 20 de marzo de 1997 relativa al Texto Refundido de la Ley del
Suelo (T.R.L.S.)de 1992 da un paso mas puesto que tras anular la califi-
cacién de supletorias de las normas asi concebidas, declara la inconstitu-
cionalidad de todas ellas.

3.1. La STC 118/1996, de 27 de junio

En esta sentencia el Tribunal Constitucional anula la calificacién de
supletorias de las normas que con tal cardcter se contenian en la Ley de
Ordenacién de los Transportes Terrestres de 30 de julio de 1987.
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La argumentacién central de la nueva doctrina del Tribunal Constitu-
cional gira en torno a dos consideraciones: una, ya apuntada desde la STC
15/1989, que la regla de la supletoriedad «no constituye una cladsula uni-
versal atributiva de competencias en favor del Estado»; y otra, que «la
supletoriedad que proclama el articulo 149. 3 de la Constitucién ha de ser
inferida por el aplicador del Derecho autondémico mediante las reglas de
interpretacidn pertinente ante la presencia de una laguna». En suma, afir-
ma el Alto Tribunal, que el Estado dicte normas con el caricter de suple-
torias constituye «una vulneracién del orden constitucional de compe-
tencias».

Enla STC 118/1996, el Tribunal Constitucional, analiza la supuesta in-
constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 16/87, de 30 de junio, de Or-
denacién de los Transportes Terrestres, precepto que dispone lo siguiente:
«La presente Ley seréd de aplicacién directa, en relacion con los transpor-
tes y actividades auxiliares o complementarias de los mismos, cuya com-
petencia corresponda a la Administracién del Estado. Asimismo, se apli-
card a aquellos transportes y actividades cuya competencia corresponda a
las Comunidades Auténomas y a la Administracién Local, con el cardcter
supletorio o directo que en cada caso resulte procedente, de conformidad
con el ordenamiento constitucional, estatutario y legal. Las disposiciones
contenidas en el Capitulo VII del Titulo Il y en los Capitulos Il y V del
Titulo IV se considerardn de aplicacién supletoria respecto de las que, con-
forme a sus Estatutos, puedan dictar las Comunidades Auténomas».

Ante las alegaciones formuladas a este articulo por el recurrente, el Tri-
bunal Constitucional se plantea dos interrogantes. El primero exige acla-
rar si alli donde el Estado «carece de competencias especificas puede dic-
tar normas con la finalidad de que valgan como Derecho supletorio». El
segundo consiste en determinar hasta qué punto tiene el legislador esta-
tal atribuidas facultades para declarar supletorias las normas que dicte.

Para responder a la primera cuestién, el Tribunal comienza recordan-
do que el objetivo de la supletoriedad consiste en garantizar la plenitud del
ordenamiento: «Desde la inicial STC 5/1981, este Tribunal mantuvo una
interpretacion de la cladsula de supletoriedad orientada a potenciarla para
que pudiese cumplir su fin, que consiste en ‘evitar vacios en el sistema nor-
mativo de nuestro Estado autonémico». Ahora bien, continda el Tribu-
nal, «esa potenciacion de la supletoriedad no desconoci6 su esencia, pues
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nuestra jurisprudencia ha advertido expresamente que el Gltimo inciso del
articulo 149. 3 no es, en manera alguna, ‘una clatisula universal atributi-
va de competencias sobre cualesquiera materias a favor del Estado». La
finalidad atribuida al articulo 149. 3 de la Constitucién determina una in-
terpretacion evolutiva de la cladGsula que nos ocupa: En su momento, sefia-
la el Tribunal, «parecié razonable admitir la existencia de normas estata-
les de valor supletorio, siempre que la materia competencial en litigio no
hubiera sido competencialmente asumida por todas las Comunidades
Autbénomas en términos de identidad u homogeneidad, por lo que todas
aquellas competencias no atribuidas estatutariamente a las Comunidades
Auténomas por imposibilidad constitucional, o por simple decisién de
los propios Estatutos, habran sido retenidas por el Estado en virtud del arti-
culo 149. 3 CE, segundo inciso» (Fundamento Juridico 5.°). En el mo-
mento presente, sin embargo, el hecho de que existan numerosas materias
que han sido asumidas de manera exclusiva por todas las Comunidades
Auténomas fuerza a concebir de manera mucho mas estricta los supues-
tos en los que el Estado puede dictar normas supletorias: «La premisa de
que, en numerosas materias, hay Comunidades Auténomas distintas a la
que impugna una disposicién estatal, que carecen de competencias, va
siendo debilitada por el progresivo desarrollo del Estado de las Auto-
nomias (...) Existen numerosas materias atribuidas por los Estatutos de
Autonomia a la competencia exclusiva de todas y cada una de las Comu-
nidades Auténomas, lo cual impide al Estado dictar disposiciones en di-
chas materias, puesto que la asuncién de competencias exclusivas confiere
a las Comunidades Auténomas no sélo el poder de oponerse a que las
normas del Estado incidan en esas materias sometidas a su competencia
exclusiva con alcance de aplicacién directa, sino que también atribuyen
a las Comunidades decidir si tales materias deben ser sometidas, por su
parte, a reglamentacién especifica y en qué momento debe hacerse».

De lo anterior el Tribunal Constitucional concluye que, para que las
normas estatales tengan cardcter supletorio, no basta con que el Estado ten-
ga un titulo que le atribuya cualesquiera competencia en una materia de-
terminada, como habia afirmado hasta entonces. Ahora el Tribunal exige
que el Estado pueda invocar un titulo especifico que lo habilite concreta-
mente para establecer la normacién de que se trate: «El Estado no puede
dictar normas con eficacia meramente supletoria, en materias sobre las
cuales carece de todo titulo competencial; el legislador estatal no puede
apoyarse en la regla de la supletoriedad para dictar tales normas, por no
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constituir una clatsula universal atributiva de competencias» (Funda-
mento Juridico 6.°).

El Tribunal Constitucional rechaza incluso, 1o que no habfa hecho
nunca hasta entonces, que el legislador estatal pueda dictar normas su-
pletorias aun en el caso de materias compartidas: «Tampoco en las mate-
rias en las que el Estado ostenta competencias compartidas puede, exce-
diendo el tenor de los titulos que se las atribuyen y penetrando en el &mbito
reservado por la Constitucion y los Estatutos a las Comunidades Auto-
nomas, producir normas juridicas meramente supletorias».

En el caso que nos ocupa, es decir, en materia de transportes, lo ante-
rior significa que el Estado sélo puede dictar normas sobre transportes
intercomunitarios, u otras aplicables a transportes de competencia au-
tondémica, pero fundadas en titulos competenciales distintos. En el su-
puesto de que se produzca una laguna en el ordenamiento juridico de las
Comunidades Auténomas, el aplicador podra utilizar como derecho su-
pletorio s6lo estas normas estatales, que son vélidas por haber sido dic-
tadas en el marco de las competencias propias del Estado.

De esta forma se responde al segundo interrogante antes planteado. El
Tribunal niega expresamente la facultad del legislador estatal de declarar
supletorias las normas que dicta, y atribuye a los distintos aplicadores
juridicos la tarea de decidir los criterios para integrar las posibles lagunas.
El 4mbito de la supletoriedad queda asi muy reducido porque, como he-
mos dicho, s6lo podrédn tener caricter supletorio «las normas dictadas va-
lidamente por el Estado en materias de su competencia».

Por todo ello el Tribunal declara inconstitucional la mayor parte de lo
previsto en el articulo 2 de 1a L.O.T.T. Ahora bien, este precepto no es de
céracter sustantivo sino que se limita a sefialar la eficacia del resto de las
disposiciones de la ley, estableciendo su aplicacion directa o subsidiaria.
El Tribunal, anulando el articulo 2 de la LOTT, niega que el Estado pue-
da realizar una regulacién general de los Transportes Terrestres am-
parandose en la supletoriedad, pero ello no presupone que dicha regula-
cidén sea invalida. Seré preciso analizar en cada caso concreto si el Estado
dispone de titulos competenciales especificos que le habiliten para dictar
las distintas disposiciones que integran la LOTT. El resto de los fundamentos
juridicos de la sentencia son, por tanto, juicios de competencia.
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El Tribunal no ha dado todavia el paso de considerar inconstitucionales
cualesquiera preceptos dictados por el Estado como supletorios del dere-
cho autondémico en los supuestos de materias compartidas. Ese paso lo
da al afio siguiente.

3.2. LaSTC 61/97, de 20 de marzo

Esta sentencia lleva hasta sus ultimas consecuencias la doctrina esta-
blecida en la anteriormente examinada. Resuelve el recurso interpuesto por
tres Comunidades Auténomas frente al Texto Refundido de la Ley sobre
el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. La impugnacién gira basi-
camente en torno a un argumento: los recurrentes afirman que la compe-
tencia sobre Urbanismo prevista en el articulo 148. 1. 13 de la Constitu-
cién ha sido asumida por todas las Comunidades Auténomas en sus
correspondientes Estatutos en régimen de exclusividad; aunque el Esta-
do ostenta titulos competenciales especificos que le permiten incidir so-
bre esa materia, no puede regularla con caracter general. Los recursos se
centran por ello en la Disposicién final del T.R.L.S., que define la apli-
cabilidad del resto de las disposiciones de dicho Texto. El primer y segundo
apartado de la Disposicién final enumeraban, respectivamente, los articulos
que tenian cardcter de legislacidn basica y de aplicacién plena. El terce-
ro disponia que «los restantes preceptos seran de aplicacién supletoria en
defecto de regulacién especifica por las Comunidades Auténomas en ejer-
cicio de sus competencias».

Sélamente la Generalidad de Catalufia impugna este tercer apartado
que recoge la cldusula de supletoriedad, por entender que el Estado care-
ce de titulo competencial especifico en materia de urbanismo.

Los representantes del Consejo Ejecutivo de la Generalitat alegaron
ante el Tribunal Constitucional que se debia «considerar la legitimidad
constitucional de que el Estado dicte legislacién supletoria en aquellas
materias en las que carece de titulo competencial especifico».

Aunque hay que reconocer que los servicios juridicos de las distintas
Comunidades Auténomas no descartaron ningin argumento para demo-
ler la legislacion urbanistica y ganar el recurso a toda costa, sorprende
que toda su «artilleria» se centrara en cuestiones competenciales y no sus-
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tantivas (como la regulacién del derecho de propiedad, por ejemplo), ma-
xime cuando se trataba de impugnaciones provenientes de Gobiernos con-
servadores frente a una Ley aprobada por una mayoria parlamentaria so-
cialista a nivel estatal.

El representante de la Diputacidén General de Aragén sostenia en su
recurso contra la Ley del Suelo que «es contrario al correcto funcionamiento
de la relacién entre los ordenamientos estatal y autondmico la aplicacién
indiscriminada de la regla de la supletoriedad, cuya utilizacién abusiva no
puede sostenerse, ya que el articulo 149. 3 CE no constituye un titulo
competencial en cuya virtud pueda el Estado legislar sobre todas y cada
una de las materias: No existe esa supuesta potestad legislativa general,
sino que prevalece el principio de estricta separacién competencial entre
Estado y Comunidades Auténomas».

El letrado del Gobierno canario afirmo, por su parte, que «el inciso fi-
nal del articulo 149. 3 no puede ser interpretado como una modificacién
del sistema de integracién de lagunas, como una cladsula abierta que otor-
ga al legislativo estatal la facultad de dictar normas cualquiera que sea la
materia, al dnico fin de integrar lagunas que pueda tener el derecho au-
tonémico, porque aceptar esta tesis serfa modificar el esquema de distri-
bucién de competencias establecido no sélo en la Constitucién, sino tam-
bién en los Estatutos de Autonomia».

La excepcion a laregla vino de la mano del representante de la Junta
de Castilla y Le6n quien mantuvo que «el Estado puede también legislar
en las materias en que ello es competencia de la Comunidad Auténoma
dando a esa legislacién un mero cardcter supletorio y, por ello, no hay
nada que oponer, en principio, desde el punto de vista de defensa de las
competencias autonémicas, a que el Estado haga una Ley que de suyo es
competencia de las Comunidades Auténomas, si claramente se declara
su caracter meramente supletorio de la legislacién autonémica».

Esta era, evidentemente, la posicién del Abogado del Estado, para
quien «la distribucién de competencias entre Estado y Comunidades Auté-
nomas no prohibe al legislador estatal dictar cuerpos legislativos organi-
cos y completos. Es justamente todo lo contrario, el reconocimiento de una
limitada potestad legislativa autonémica hace surgir un verdadero deber
constitucional del Estado de evitar el riesgo de incomplexién que puede
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nacer no s6lo de la inactividad del legislador autonémico, sino del carac-
ter materialmente tasado de su competencia para la creacién de normas juri-
dicas. El valor supletorio general reconocido al Derecho estatal por el
articulo 149. 3 equivale a la atribucidn al legislador estatal de una com-
petencia legislativa universal o sin limitacion materia ratione, congruen-
te con la posicion de las Cortes Generales. Carece totalmente de base
constitucional, en consecuencia, la pretension de constreiiir la creacién
estatal de Derecho supletorio a los supuestos y ejercicio de una de las
competencias enumeradas en el articulo 149. 1 CE y seria contrario con
el cardcter general (en el sentido de independiente de la materia) de la
funcién supletoria del Derecho estatal».

Para resolver la impugnacién de la Generalitat de Catalufia que es la
que mds nos interesa, el Tribunal recuerda su dltima jurisprudencia sobre
la materia. Asi, en primer lugar, el Fundamento juridico 7.° de la STC
147/1991: «Es preciso reducir el concepto de supletoriedad a sus correc-
tos términos de funcién, cuya operatividad corresponde determinar a par-
tir de la norma reguladora del ambito material en el que se va a aplicar el
Derecho supletorio y no desde éste, es decir, como funcién referida al
conjunto del ordenamiento juridico, cuyo valor supletorio debe obtener-
se por el aplicador del Derecho a través de las reglas de interpretacién
pertinentes, incluida la via analégica, y no ser impuesta directamente por
el legislador desde normas especialmente aprobadas con tal exclusivo
propdsito, para incidir en la reglamentacién juridica de sectores materia-
les en los que el Estadocarece de todo titulo competencial que justifique
dicha reglamentacién» (Fundamento Juridico 12.°). En segundo lugar, la
STC 118/1996 ya comentada.

Pero las conclusiones que extrae desbordan incluso las previsiones de
la Sentencia sobre la L.O.T.T. En este caso, la ausencia de competencias
estatales en materia de urbanismo y el rechazo a fundamentar la supleto-
riedad en otro titulo competencial estatal susceptible de incidir sobre esa
materia, conduce al Alto Tribunal a declarar la inconstitucionalidad de la
clausula de supletoriedad: «Dado que a partir de los articulos 148 y 149
CE, todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las Comunidades Auté-
nomas la competencia exclusiva sobre la materia de urbanismo, es evidente
que el Estado no puede dictar normas supletorias al carecer de un titulo
competencial especifico que asi lo legitime, sin que por otra parte el he-
cho de ostentar otros titulos competenciales susceptibles de incidir sobre
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la materia pueda justificar la invocacién de la cladsula de supletoriedad»
(Fundamento Juridico 12.°).

Pero ademads, y esto es algo que no habia hecho anteriormente, el Tri-
bunal declara nulas todas las disposiciones del T.R.L.S. que la Disposi-
cién final del mismo califica de supletorias: «La calificacién como nor-
mas supletorias, pues, en coherencia con cuanto se ha dicho, es contraria
al articulo 149. 3 in fine, y al orden constitucional de competencias. En
consecuencia, han de ser declarados inconstitucionales tanto el apartado
3.° de la Disposicién final tnica como los preceptos asi calificados, esto
es, todos aquellos que, de conformidad con lo que establece la indicada
disposicidn, no tienen cardcter de norma béasica ni de aplicacién plena» (Fun-
damento Juridico 12). No hay aqui pues juicios de competencia concre-
tos sobre cada disposicién. Sin que quede claro el porqué, sin justificacién
alguna, sin respeto al principio de conservacién de la norma, el Tribunal
deduce automaticamente la inconstitucionalidad de todas las normas dic-
tadas como supletorias por el s6lo hecho de revestir tal cardcter. Olvida
que, como él mismo habia afirmado en su anterior sentencia sobre el tema,
el hecho de que determinadas disposiciones no puedan revestir el cardc-
ter de supletorias no significa automaticamente que sean inconstitucio-
nales.

Esto es algo de singular gravedad. Porque aun admitiendo que a par-
tir de ahora el Estado no pueda dictar normas con vocacién exclusiva-
mente supletoria, lo légico hubiera sido decretar la nulidad de la Dispo-
sicién Final, no —como se hace en la sentencia— la de los preceptos mismos
de los que se declara la aplicabilidad supletoria; al menos, no sin antes com-
probar que efectivamente esas normas inciden en la materia reservada
con cardcter exclusivo a las Comunidades Auténomas. Y ese examen,
sencillamente, no se ha hecho en la sentencia. Se anulan asi mas de cien-
to setenta normas por lo que de su aplicabilidad se dice en la Disposicién
Final, no porque se haya constatado que en si mismas —y una por una— son
el resultado del ejercicio de una competencia que no corresponde al Es-
tado. La nulidad de una norma sobre la aplicacién se traduce automati-
camente en la nulidad de las normas aplicables.

El Magistrado Manuel Jimenez de Parga formula un voto particular
—que examinaremos después con la atencién que merece— en el que dis-
crepa de la decisién expuesta. En este sentido apunta que hubiera sido
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menos desacertado anular tan sélo la cldusula de supletoriedad, porque al
declarar inconstitucionales los preceptos sustantivos se hace imposible
que los aplicadores juridicos suplan las lagunas de los ordenamientos au-
tonémicos al haber desaparecido el derecho estatal.

Pero no es vacio lo que hay sino caos. Para evitar el posible vacio juri-
dico producido por la declaracién de inconstitucionalidad de todas las nor-
mas calificadas de supletorias, el Tribunal Constitucional declara incons-
titucional la mayor parte de la Disposicién Derogatoria del T.R.L.S.: «La
declaracién de inconstitucionalidad del apartado tercero de la Disposicién
final dnica, asi como de las propias disposiciones por ella concernidas, en
aplicacidn de nuestra doctrina sobre la clausula de supletoriedad debe con-
ducir a la declaracién de la inconstitucionalidad por consecuencia (art. 39.
1. LOTC) del apartado primero de ia Disposicion derogatoria tnica. Si,
como hemos sefialado, la clausula de supletoriedad no es una fuente atri-
butiva, en positivo, de competencias estatales, ni aun con caracter suple-
torio, tampoco puede serlo en sentido negativo; es decir, tampoco puede
ser un titulo que le permita al Estado derogar el que era su propio Derecho,
en este caso sobre urbanismo, pero que ya ha dejado de serlo o, mds exac-
tamente, que ya no se encuentra a su disposicion, ya sea para alterarlo (aun
con eficacia supletoria) o para derogarlo. De otro modo, si el legislador
estatal suprimiese, mediante su derogacién, el derecho sobre una matcria
cuya competencia ya no es suya, sino de las Comunidades Auténomas,
vendria a quebrantar una de las finalidades bdsicas de la clausula de su-
pletoriedad, cual es la de que, con la constitucién de los érganos de poder
de las Comunidades Auténomas, y su correspondiente asuncién de com-
petencias normativas, no se origine un vacio parcial del ordenamiento, per-
mitiendo y prescribiendo, con este propésito, la aplicacién supletoria, po-
tencialmente indefinida, del ordenamiento estatal» (Fundamento Juridico
12.9). Por ello el Tribunal declara nula la derogacién expresa por parte del
legisiador estatal de su propia legislacién previa a la constitucién de las Co-
munidades Auténomas. Asi, segin el Tribunal Constitucional deben cobrar
vigencia antiguas normas urbanisticas, inciuidas algunas preconstitucionales
como la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976.
En este momento no es vacio juridico, pues, lo que hay, sino un auténtico
caos normativo. «Con la Sentencia constitucional de 20 de marzo de 1997
—ha escrito Tomds-Ramon Fernandez— ha estallado en mil pedazos el or-
denamiento urbanistico espafiol, que hasta ahora habf{a resistido muy bien
la prueba del Estado de las Autonomias». En dltima instancia, dado que la
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mayoria de las Comunidades Auténomas no han dictado normas sobre la
materia, el derecho estatal continiia siendo supletorio. La confusién crea-
da es enorme. La preocupacién en los érganos encargados de la gestién ur-
banistica es notable. Ello ha sido sobradamente puesto de manifiesto por
los medios de comunicacién.

3.3. Los votos particulares del Magistrado don Manuel Jimenez de
Parga

La relevancia de los votos particulares en las sentencias de nuestro
mds alto tribunal ha sido puesta de manifiesto en nuestra doctrina por el
profesor Cdmara Villar: «No cabe duda de que la introduccién del estu-
dio del voto particular en el flujo constante de debate cooperativo entre
la doctrina y el Tribunal Constitucional convierten los comentarios a la ju-
risprudencia en un més rico y complejo modo de tratar los problemas del
Derecho Publico, siendo también un mecanismo més para combatir el
riesgo permanente para los iuspublicistas de caer en la contemplacién ex-
cesiva de las sutilezas de los obiter dicta del Tribunal Constitucional o
sélo de su doctrina, reduciéndonos como dice Hiiberle, 4 la condicién de
glosadores o posglosadores de las grandes o menores decisiones. Con los
votos particulares, los tribunales constitucionales se confrontan consigo
mismos, contrastan una antitesis con la tesis, o sencillamente-exploran
hipétesis juridicas diferentes, obligdndose a una interpretacién cada vez
mas depurada y precisa».

«Si la doctrina cientifica —escribe el profesor Cdmara Villar= es sus-
ceptible de provocar en el Tribunal un importantisimo efecto de feedback,
una respuesta metodoldgica que consolide o corrija jurisprudencia o los
propios criterios metodolégicos utilizados, cabe decir que a este respec-
to los votos particulares estan incluso mds estratégicamente situados. Por-
que ofrecen al futuro un legado judicial enriquecido con descripciones e
hipétesis interpretativas diferentes y en competencia por su adecuacion,
y, trabajando sobre este legado, los jueces podran realizar un anélisis més
sofisticado y detallado cuando la ocasién asi lo demande».

Todo lo anterior es perfectamente aplicable a los bien fundamentados
y argumentados votos particulares formulados por el profesor y magistrado
Jimenez de Parga a las dos sentencias comentadas.
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La critica del Magistrado Jimenez de Parga a la doctrina establecida
en las sentencias en cuestién y recogida en los votos particulares presen-
tados a las mismas supone una descalificacién global del niicleo de las te-
sis mayoritarias y un alegato en favor del replanteamiento de numerosas
cuestiones que para €l no quedan correctamente resueltas.

La primera de las criticas se refiere al modelo de Estado, punto sobre
el que el Tribunal Constitucional no se pronuncia expresamente. En el
voto particular a la STC 118/1996, Jimenez de Parga ya advierte que la
interpretacién de la clausula de supletoriedad efectuada supone «la des-
figuracion del Estado de las Autonomias y la apertura a la implantacién
del modelo federal». Para el magistrado disidente el ordenamiento del
Estado es «por definicién general y completo» y «a diferencia del mode-
lo federal, el modelo autonémico parte de la generalidad de un sistema (el
estatal) y la particularidad de cada uno de los autonémicos. Si en el mo-
delo federal la conjuncién entre los distintos sistemas se verifica a partir
del criterio de la validez (...) en el modelo autonémico la conjuncién se
lleva a cabo con arreglo a dos criterios: a) la validez (con normas au-
tondmicas constrefiidas a un &mbito competencial limitado), y b) la apli-
cacion (con normas estatales aplicables como subsidiarias alli donde la com-
petencia normativa corresponda a una Comunidad Auténomas (punto 8).

En el voto particular a la STC 61/1997, Jimenez de Parga insiste en
esa idea, destacando que «las diversas concepciones de la supletoriedad
se apoyan (...) en una de dos maneras posibles de entender el Estado de
las Autonomias. O se piensa, (...) que la soberania nacional, de una Na-
cién comtn e indivisible, reside en el pueblo espanol (...) o se aboga, fue-
ra de la Constitucion, por una soberania compartida por el Estado y por
las Comunidades Auténomas. Para los defensores de la primera concep-
cién del Estado de las Autonomias sélo hay un ordenamiento juridico (...)
Para quienes no aceptan la soberania, Unica e indivisible, o defienden
abiertamente la cosoberania, la supletoriedad del derecho estatal es algo
inaceptable a radice, o que debe entenderse de un modo que la prive prac-
ticamente de contenido» (punto 2).

En segundo lugar, estd la afirmacion capital de que «el Estado no pre-
cisa de ningun titulo competencial para dictar normas de caracter suple-
torio. La supletoriedad es del ordenamiento estatal, no emana de una com-
petencia ni de una norma» por lo que «no debe olvidarse que la
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supletoriedad es una funcidn del ordenamiento estatal y que esa funcién
se cumple sin necesidad de habilitacién de competencia de tipo alguno»
(punto 2, D, 1 y 5, voto STC 61/1997). He aqui el acertado rechazo a la
premisa no demostrada por la mayoria del Tribunal y de la que emana
toda la confusién posterior: la vinculacién entre supletoriedad y titulos
competenciales.

En tercer lugar, merecen destacarse las observaciones del Magistrado
disidente sobre la supletoriedad en relacién con las competencias com-
partidas. Para Jimenez de Parga, el Estado en este caso «se halla faculta-
do para ejercer su potestad legislativa produciendo normas de aplicacién
supletoria» (punto 3, voto STC 118/1996) ya que «mientras que en el 4m-
bito de la competencia exclusiva, la Comunidad Auténoma puede deci-
dir, dentro de ciertos limites, ejercer o no su competencia, no debe suce-
der lo mismo cuando se trata de una materia compartida, porque, en este
caso, se le estaria reconociendo a la Comunidad Auténoma un poder para
neutralizar la competencia estatal a través del inejercicio de la compe-
tencia para el desarrollo y ejecucién de la ordenacién bésica establecida
por el Estado (punto 2, D, 5, voto STC 61/1997). En este punto esencial
de la sentencia, también Jimenez de Parga se posiciona en contra de las
tesis mayoritarias. En este sentido hay que advertir que incluso los que com-
parten, en lineas generales, la nueva doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la supletoriedad, discrepan sobre su aplicacién al caso de las mate-
rias compartidas.

En cuarto lugar, Jimenez de Parga destaca que su tesis no obliga a las
Comunidades Auténomas a legislar (punto 7, voto STC118/1996) por lo
cual resulta plenamente respetuosa con el principio de autonomia.

Otra critica muy importante es la referida a la seguridad juridica. Asi,
en quinto lugar, para el magistrado disidente, la defensa hecha por la ma-
yoria de «la soberanfa del aplicador del Derecho» a la hora de integrar
una laguna o inexistencia normativa, es tan fuerte que «dirfase que es pre-
ferible que estos decidan antes de que el Estado legisle. La seguridad juri-
dica queda como un valor secundario, o inexistente, frente al plusvalor de
la decisién o de la soberania del aplicador del Derecho. En definitiva,
frente a la seguridad juridica respaldada por la supletoriedad del legisla-
dor estatal se prefiere el decisionismo o el constructivismo normativo del
aplicador del Derecho». (punto 2, D, 7, STC 61/1997).
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Finalmente, Jimenez de Parga reprocha a la tesis mayoritaria haber
olvidado principios esenciales del Estado como son la unidad del mismo
y la igualdad de todos sus ciudadanos:

a) La nueva doctrina sobre la cldusula de supletoriedad olvida «cudl
es la vertebracién de nuestro Estado de las Autonomias, basado en el prin-
cipio de que la autonomia de las Comunidades Auténomas sélo tiene sen-
tido dentro de la unidad del Estado y que se predica de entidades parcia-
les que constituyen las piezas de la organizacién territorial del Estado.
Por lo tanto existe un unico Estado (Espafia) que tiene como correlato un
unico ordenamiento juridico». (punto 2, D, 9, STC 61/1997).

b) La interpretacién de la cladsula de supletoriedad efectuada por la
mayoria «no garantiza la igualdad de los espafioles. Esto es particular-
mente manifiesto en el caso de que la competencia sobre la materia estu-
viera compartida. Si el legislador estatal legisla sobre lo basico y las Co-
munidades Auténomas no ejercen sus competencias sobre su desarrollo,
ademads de no ejercer la funcién ejecutiva en estos casos, segin parece, el
aplicador del Derecho deberia sustituir al legislador y al Gobierno au-
tonémico hasta tanto éstos ejerzan sus competencias, pero ello supone
que la ordenacién resultante es la del caso concreto, lo que no garantiza
suficientemente la igualdad de todos los espafioles» (punto 2, D, 8, STC
61/1997).

Compartimos plenamente todas y cada una de las referidas criticas y
s6lo nos queda confiar en que, como ha ocurrido en otras ocasiones, la doc-
trina inicialmente formulada en votos particulares efectuados por magis-
trados discrepantes frente a las tesis mayoritarias, acabe por convertirse
en doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional en el futuro. Ahora bien,
esperemos que ese futuro no quede demasiado lejos para que las conse-
cuencias de la hoy doctrina mayoritaria causen el menor dafio posible.

3.4. Objeciones doctrinales a las SSTC 118/1996 y 61/1997

La doctrina, tanto constitucionalista como administrativista, no ha tar-
dado en poner de manifiesto los numerosos problemas que esta nueva in-
terpretacion de la supletoriedad plantea. En el debate académico, los pro-
nunciamientos han sido, en lineas generales, muy duros. Alzaga habla de
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doctrina «errénea» y que «no resiste el menor anélisis». Garcia de En-
terria la califica de «gravemente errénea y de necesaria rectificacidn».

Como principales objeciones al giro jurisprudencial operado cabe des-
tacar las siguientes:

a) Inversién del sistema de distribucidén competencial.

El Tribunal, con esta jurisprudencia, invierte el sistema constitucional
de distribucién de competencias: son las Comunidades Auténomas las
que requieren un titulo especifico de atribucién de competencia normati-
va, pues s6lo esas competencias normativas limitan la competencia uni-
versal del Estado (articulo 66 Constitucidn espafiola). Es incorrecto pre-
tender buscar un titulo especifico que atribuya al Estado competencia para
dictar normas con caricter supletorio del Derecho autondmico. Pero es que,
adem4s, el Estado cuando dicta Derecho supletorio no invade, condicio-
na, o limita competencia autondémica alguna. Como el propio Tribunal
Constitucional habia afirmado en sentencia de 21 de octubre de 1989, la
Comunidad o Comunidades afectadas por el Derecho supletorio mantie-
nen integra su «total libertad para desplazar las normas dictadas como su-
pletorias, sin mas que dictar las normas de desarrollo que se han preten-
dido suplir» si tienen competencia para ello.

b) El'carécter transitorio de la supletoriedad.

El profesor Lasagabaster en una monografia sobre este tema defendid
que la cldusula de supletoriedad tenfa un caracter transitorio, un valor me-
ramente temporal. Y, efectivamente, en las sentencias comentadas sub-
yace, en dltima instancia, esa tesis. Naturalmente este es uno de los pun-
tos m4s criticados de las sentencias. ;Tiene la cldusula de supletoriedad
un valor meramente temporal?. La mayor parte de la doctrina responde ne-
gativamente a la cuestién. Asf Toméds-Ramén Fernandez escribe en este
sentido: «Me parece evidente que el articulo 149. 3 de la Constitucién no
dice tal cosa y es obligado suponer que no fue esa, en absoluto, la inten-
ci6én de los constituyentes al aprobar dicho precepto, porque, si lo hubie-
ra sido, le hubieran convertido en una disposicién transitoria, que es el lu-
gar donde van, desde que se hacen leyes escritas y hace ya algunos siglos
de esto, los preceptos que el legislador concibe como temporales para re-
gir solamente en el periodo que dura el transito de la situacién que pre-
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tende liquidar a la nueva que definen los que forman parte del cuerpo de
la Ley y estan llamados a presidir la nueva etapa que ésta inaugura».

En este sentido Requejo ha sefialado que la nueva doctrina del Tribu-
nal Constitucional «al imbuir a la cldusula de supletoriedad de un carac-
ter transitorio que (...) le es impropio, ha producido como efecto mas in-
mediato el de convertir también en transitorio el modelo autonémico en
cuanto tal». Y ello porque la cldusula de supletoriedad era, hasta ahora,
la garantia dltima de la unidad del ordenamiento juridico de Espana.

c) La seguridad juridica.

La seguridad juridica acusa un duro golpe con esta doctrina. Los mi-
les de operadores juridicos llamados a integrar las lagunas de los orde-
namientos autonémicos podran hacerlo de manera diferente. De esta for-
ma la funcién de rellenar las lagunas de los ordenamientos autonémicos
propiciara en la prictica soluciones de peligroso desorden, cuando no,
francamente cadticas. La multiplicidad de soluciones resultara, sencilla-
mente, inevitable. La inseguridad se verd reforzada en la medida en que
las Comunidades Auténomas opten por acogerse a reglas inespecificas o
vagas de supletoriedad, y no digamos nada, cuando, de conformidad con
el sorprendente final de la STC 61/97, acudan a normas preconstitucionales,
normas cada vez mds arcaicas, insuficientes, e inadecuadas a la «realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas».

d) Ceuta y Melilla.

La mera invocacién de los Estatutos de Autonomia de Ceuta y Meli-
lla basta para concluir que el Estado tiene competencia plena y universal,
y no sélo basica, en una parte del territorio nacional. El articulo 21. 2 de
los Estatutos de autonomia de Ceuta y Melilla atribuyen a estos territorios
competencias de cardcter ejecutivo y potestad reglamentaria, pero sélo
en los términos que establece la legislacién general del Estado.

En este punto, por tanto, el Tribunal Constitucional ha olvidado pura
y simplemente que hay dos ciudades, Ceuta y Melilla, que son tan es-
pafiolas como cualesquiera otras y que no tienen otro legislador que las
Cortes Generales, lo que excluye simplemente que el Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 1992 sea exclusivamente supletorio. Era por el
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contrario de aplicacién directa para Ceuta y Melilla y podia y-debia ha-
berse mantenido como tal para ambas ciudades, lo que conllevaba nece-
sariamente su legitima aplicacion supletoria en todo el resto del territorio
espafiol. El error de la Sentencia es en este punto clamoroso.

e) La legislacién basica.

En el 4mbito de la legislacién compartida bases-desarrollo, negar la
posibilidad de que el Estado, a la vez o sucesivamente a la promulgacién
de las bases, pueda dictar normas con caracter de supletorias, implica atri-
buir a las Comunidades Auténomas la facultad de vetar la normacién ini-
ciada por las bases estatales, que necesiten para su plena efectividad de los
desarrollos que corresponden a las Comunidades Auténomas. El veto se
produciria por la mera inactividad normativa de éstas. «Todo el sistema
autonémico —escribe Garcia de Enterrfa— quedarfa subvertido». Sobre este
tema, y por su trascendencia, volveremos después.

f) El principio de «intervencién minima» en el Estado de las Auto-
nomias.

La normacién supletoria constituye lo que podemos denominar in-
tervencién minima estatal en el &mbito de las Comunidades Auténomas.
Si frente a la pasividad de éstas el Estado no puede dictar normas suple-
torias deberd acudir a otros expedientes como el de ampliar el &mbito de
sus «bases», dictar «leyes de armonizacién» o emplear medidas de eje-
cucién forzosa segun lo dispuesto en el articulo 155 de la Constitucién.
No parece razonable tener que utilizar estos recursos cuando ello puede
evitarse con una técnica, mas suave y banal, como es la legislacién su-
pletoria.

g) El Derecho comunitario eurcpeo.

El derecho comunitario obliga directamente a los Estados a transpo-
ner sus directivas. Aunque la transposicién corresponda a instancias au-
tondmicas, al Estado le serd exigible la responsabilidad por su eventual in-
cumplimiento. En este sentido, el articulo 93 de la Constitucién atribuye
al Estado la garantia del cumplimiento del Derecho comunitario, garantia
cuya minima expresién serd al menos la de dictar las normas supletorias
del Derecho autonémico.
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h) La petrificacién del ordenamiento estatal.

La doctrina ha sefialado también que si el ordenamiento estatal ha
de cumplir una funcién supletoria, hay un argumento practico, de uti-
lidad, que apoya la facultad estatal de legislar supletoriamente en con-
tra de lo que se afirma en las dltimas sentencias comentadas. Se trata
de la necesidad de adaptar o modificar y de implementar el ordena-
miento estatal para que dicha funcién supletoria pueda cumplirse sa-
tisfactoriamente y el recurso a la cldusula de supletoriedad no conduz-
ca a resultados enfrentados a la realidad del tiempo en que las normas
supletorias hayan de ser aplicadas, como claramente ha ocurrido en de-
recho urbanistico a causa de la STC 61/1997. Con ella, como destaca
Requejo, las normas preconstitucionales se transforman en «una suer-
te de lex perpetua, pues la negacién de competencias estatales para in-
cidir normativamente en el dmbito de las competencias exclusivas de
las Comunidades Auténomas es tan tajante que no se le permite dero-
gar las leyes anteriores a la Constitucién» por lo que «puede parecer una
ironfa pero ahora las lagunas autonémicas sélo pueden colmarse con De-
recho preconstitucional».

El Tribunal Constitucional conduce asf al derecho estatal que haya
sido desplazado por los ordenamientos autonémicos y convertido en su-
pletorio, a una irremediable fosilizacién. Lo cual resulta incompatible con
la funcidn social que el Derecho debe cumplir. En relacién con la nece-
saria renovacion del Derecho, no hay que olvidar cémo las normas, en
cuanto que instrumento de la accidn de los aplicadores del derecho, des-
pliegan sus efectos insertas en una determinada realidad social y politica
cambiante con la que mantienen una constante relacion dialéctica en tan-
to que se influyen reciprocamente. Asimismo, la funcién promocional
que corresponde al Derecho en el seno del Estado Social exige inexcusa-
blemente que las normas puedan ser adaptadas a la realidad en cualquier
momento y no sélo por los operadores juridicos a la hora de interpretar-
las y aplicarlas, sino también, y sobre todo, por los agentes politicos de-
mocraticamente elegidos. Admitir lo contrario implica, por una parte, la
reduccion de la capacidad natural del derecho para adaptarse a las nuevas
circunstancias que concurran a la realidad social; por otra, la limitacién
de las potestades normativas del legislador estatal, constitucionalmente atri-
buidas a fin de llevar a cabo un programa politico dado y democraticamente
legitimado.
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i) El principio de autonomia.

Todos los criticos de la sentencia advierten que el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional fuerza a los Parlamentos Autondmicos a dictar una
serie de leyes, que de hecho no han querido dictar, a pesar de saber que
tenian competencias sobre ello. Paradéjicamente, el Tribunal Constitu-
cional restringe la libertad de los érganos autonémicos en nombre del
propio principio de autonomia. Ahora bien, ni la Constitucién ni el prin-
cipio de autonomia correctamente entendido obliga a las Comunidades
Autdénomas a legislar en el supuesto de que deseen conformarse con la apli-
cacién de la legislacién estatal en sus respectivos territorios.

j) Espafia, un Estado sin territorio.

Por lo que se refiere a la STC 61/1997 esta ha sido objeto ademés de
otra aguda y acertada critica por parte del administrativista, experto en
derecho urbanistico, Tomas-Ramén Ferndndez. Este autor seflala como
uno de los resultados de la referida sentencia es que Espaiia es hoy un Es-
tado sin territorio. Reproduzco a continuacién su critica que no deja de ser
significativa del rumbo que toma el Estado Autonémico. Ilustra una si-
tuacién esperpéntica pero real: «;No nos habian ensefiado a todos —se
pregunta Tomdas-Ramén Fernandez— los primeros dias de nuestro primer
curso en las Facultades de Derecho que el territorio es un elemento esen-
cial del Estado? Pues bien, Espafia ha pasado a ser la excepcion, segin pa-
rece. El metro cuadrado que estoy ocupando en este momento pertenece
al parecer al municipio de Mejorada, a la provincia de Toledo y a la Co-
munidad Auténoma de Castilla-La Mancha, pero no al Estado espafiol, por-
que solo los tres entes territoriales citados en primer lugar tienen algo que
decir sobre él, pero no las Cortes Generales, ni el Gobierno de Espafia. ;En
qué cabeza cabe esto?».

Todo lo anteriormente expuesto ha llevado a cualificados iuspubli-
cistas espafioles (Garcia de Enterria, Tomas-Ramén Ferndndez, Alzaga
Villaamil, Biglino Campos, Lépez-Aguilar, Goméz-Ferrer,...) a subrayar
la trascendencia juridico-politica de las sentencias constitucionales refe-
ridas. De no ser rectificada rdpidamente, esta doctrina constitucional pone
en peligro la unidad y la coherencia del ordenamiento juridico espafiol, asi
como la garantia del cumplimiento de los compromisos internacionales del
Estado y amenaza gravemente la seguridad juridica de los ciudadanos
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destinatarios de las normas que integran nuestro ordenamiento. Como
agudamente ha concluido Lopez Aguilar, «sélo el futuro nos dird hasta que
punto esta sentencia se encuentra llamada a erigirse en landmark o leading
case o, en otro sentido, a perecer sepultada por nuevas y hoy imprevisi-
bles inflexiones sugeridas —como en otras ocasiones de la construccién au-
tonémica— por lo que irénicamente podriamos calificar como fuerza nor-
mativa del mal menor que en cada caso haya entendido como tal el intérprete
supremo de la Constitucidn».

4. SUPLETORIEDAD Y LEGISLACION BASICA

La interpretacion de la clausula de supletoriedad no puede ni debe ex-
plicarse partiendo de los titulos competenciales estatales, sino de la con-
cepcién del Estado que la Constitucién consagra, y que impone la nece-
sidad de regular determinadas cuestiones que no pueden depender de la
actividad o inactividad de las Comunidades Auténomas. En este sentido,
la doctrina se ha referido especialmente a un supuesto de la maxima im-
portancia: la normativa estatal supletoria necesaria para la efectividad de
la legislacién bésica. Se trata de un supuesto en los que facilmente se
comprueba que las normas supletorias no se amparan, en principio, en
concretos titulos competenciales.

Indudablemente, donde con mayor claridad se aprecian la existencia
e inconvenientes de la falta de actividad de los poderes normativos de las
Comunidades Auténomas es en el &mbito de las materias compartidas y,
més concretamente, donde la comparticién competencial se articula de
acuerdo con la técnica bases estatales-desarrollo autonémico. Técnica con
la que, en palabras de Garcia de Enterria, se trata de «enunciar una com-
petencia normativa estatal que no agota la regulacién de la respectiva ma-
teria, sino que prevé una participacién ulterior de las Comunidades Auté-
nomas».

La existencia de una prolongacién autonémica de la normativa esta-
tal es algo que la Constitucién autoriza. Pero no es algo que resulte obli-
gado. En virtud del principio dispositivo que informa al Estado Autoné-
mico, es decisién completamuente libre de los Esianitos de Autonomia el
asumir o no it rucultad de desarrollar la legislacion bdsica del Estado.
Ahora bien, una vez asumida estatutariainente la competencia sobre el
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desarrollo de las bases estatales, jexiste un deber autonémico de legislar
sobre el que fundamentar la existencia de una omisién o inactividad le-
gislativa?.

La respuesta a este interrogante la encontramos en la propia natura-
leza del sistema, cuya principal caracteristica radica en «el concurso de los
dos centros territoriales de poder para la regulacién global de una misma
materia, regulacién global que ha de nutrirse, pues, con normas de las dos
procedencias». Siendo esto asi, la ausencia de legislacién autonémica de
desarrollo podria restar efectividad real a la legislacién basica estatal y neu-
tralizar o inutilizar, por tanto, la competencia estatal. Punto al que se lle-
garia siempre que el desarrollo normativo autonémico, por haberse hecho
participe al legislador regional de la politica global del Estado, resultase
indispensable para completar ese sistema global que pretenden instaurar
las bases estatales.

Si, como hemos dicho antes, lo esencial es llegar a una regulacién
global sobre dos fuentes normativas distintas, y ello sobre las bases que
ha de fijar una de esas fuentes, la normacién basica ha de integrar tres
elementos distintos, articulados entre si a modo de tres sucesivos circu-
los concéntricos, de menor a mayor:

a) El circulo interior seria el nicleo material del interés general, res-
pecto del cual la competencia de regulacién serd integra del Estado.

b) El siguiente circulo podria llamarse de encuadramiento, y su fun-
cidn seria articular con el circulo primero la competencia normativa pro-
pia de las Comunidades Auténomas.

c) Finalmente, el circulo més amplio, podria calificarse de circulo de
suplencia y su funcién seria ofrecer una regulacién minima capaz de su-
plir un defecto, total o parcial, de ]la regulacién propia de las Comunida-
des Auténomas.

Garcia de Enterria justifica as{ este tercer elemento de la normacién
bésica del Estado: El circulo de suplencia «es un contenido eventual, no
necesario de la norma bésica. Si en el circulo nuclear el Estado formula
su propia regulacién directa y en el circulo de encuadramiento reserva el
ambito de normacién autondémica, a la vez que lo articula con el prime-
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ro, resulta que el rellenado de ese segundo circulo queda a la libre dispo-
nibilidad de cada Comunidad Auténoma. Ahora bien, no todas las Co-
munidades Auténomas tienen el mismo nivel competencial, porque los res-
pectivos Estatutos no son idénticos, y hay dos, concretamente, en que no
se atribuye potestad legislativa a las Comunidades de que se trata, los de
Ceuta y Melilla de 1995. Por otra parte, aun disponiendo de competencias
de desarrollo, puede ocurrir que algunas Comunidades Auténomas no
adopten la normacién de desarrollo precisa para la plena eficacia de la
iniciativa reguladora puesta en marcha por las bases estatales». Por ello,
el Estado incluia normalmente en sus Leyes basicas normas con el caric-
ter de supletorias. Normas aplicables en defecto de norma autonémica (o
porque no exista potestad para dictarla, o porque no se ejercite, o porque
se ejercite incompleta o extemporaneamente).

La nueva doctrina del Tribunal Constitucional impide al Estado in-
cluir en su normacién bésica este tercer circulo, con el consiguiente ries-
go para el principio de autonomia —ya anteriormente sefialado— de que el
resultado inmediato de esa prohibicién no sea otro que la ampliacién del
primero, es decir, del circulo material del interés general, ampliacién ne-
cesaria para garantizar, a su vez, el principio constitucional de unidad que
exige, inexcusablemente, la efectividad de las bases estatales en cuanto re-
alizacién del interés general.

Nos encontramos pues con uno de los problemas méis importantes y
graves generados por el Tribunal Constitucional con sus dltimas senten-
cias. La confusa relacién entre cldusula de supletoriedad y titulos com-
petenciales especificos conduce a él. L.a expansién del principio de com-
petencia, en dltima instancia, conduce a resultados absurdos. ;No es
absurdo acaso este derecho de veto de las bases estatales atribuido a las
Comunidades Auténomas?

Incluso los que defienden en términos generales la doctrina conteni-
da en las ultimas sentencias del Tribunal Constitucional matizan su posi-
cién respecto a las normas estatales supletorias que sirven de puente o
conexioén para la efectividad de la legislacién basica del Estado.

Todo lo anterior nos ratifica en nuestra opinién de que la cldusula de
supletoriedad debe desligarse del principio de competencia e interpretar-
se, de acuerdo con el modelo de Estado constitucionalmente garantizado,
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como una técnica que garantiza la unidad del ordenamiento constitucio-
nal y el cumplimiento de los fines en él propuestos, con respeto pleno al
principio de autonomia —que no ampara un derecho generalizado de le-
gislacién negativa o desregulacién que ponga en cuestion, valores y prin-
cipios constitucionales— y sin necesidad de utilizar otras técnicas de ma-
yor coste politico.

5. {MUTACION O FALSEAMIENTO CONSTITUCIONAL?

El Estado Autonémico, ha advertido criticamente T. R. Ferndndez,
tiene «su légica, la reivindicativa, y de acuerdo con ella es evidente que
lo que importa ante todo y sobre todo es demoler lo general por el solo he-
cho de que resta espacio a lo particular. Que el resultado sea bueno o
malo, eso es algo que no hay por qué cuestionarse».

Esto es lo que ha ocurrido a la hora de interpretar la cldusula de su-
pletoriedad. Para ello el Tribunal Constitucional no ha vacilado en reali-
zar una auténtica mutacién constitucional.

Como ha escrito Lépez Aguilar: «Efectivamente, si forzoso es recor-
dar que no era ésta la primera STC en que el Tribunal Constitucional con-
tradice anterior doctrina (...) si que iba a ser, en apariencia, la primera en
que el Tribunal Constitucional contradecia nada menos que un precepto
literal de la Constitucién, construyendo una doctrina destinada a devenir
en modo inmediato y directo incompatible con aquella: el Derecho del
Estado serd, ‘en todo caso, supletorio del de las Comunidades Auténomas».

La mutacién resulta tan evidente que el Magistrado Jimenez de Par-
ga se pregunta en el voto particular a la STC 118/1996: «;Cémo puede
apreciarse la inconstitucionalidad de un inciso que se limita a transcribir,
con palabras distintas pero con fidelidad plena, lo que la Constitucién
dice?». Y es que la Constitucién establece con claridad y rotundidad que
el Derecho estatal serd supletorio, en todo caso, del Derecho de las Co-
munidades Auténomas. El Tribunal Constitucional declara inconstitu-
cional un precepto legal que se limita a recordar ese mandato constitu-
cional. Indirectamente esta efectuando una operacion cuya legitimidad ha
rechazado en otras ocasiones: declarar inconstitucional un precepto cons-
titucional
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Todo lo anterior nos exige ubicarnos aunque sea someramente en la
teorfa de la mutacién constitucional.

5.1. La mutacién constitucional y sus limites

En términos generales entendemos por modificaciones no formales
del ordenamiento constitucional, aquellos cambios operados en el mis-
mo sin seguir el procedimiento més agravado y dificil establecido para la
reforma de la Constitucién. Como ha subrayado De Vega «corresponde al
derecho publico germdnico la elaboracién mds completa y rigurosa, bajo
la denominacién de mutacién constitucional, de las modificaciones no
formales de la Constitucién».

Efectivamente a Laband y Jellinek debemos las primeras formula-
ciones de la distincién entre reforma constitucional y mutacién constitu-
cional. «Por reforma de la Constitucién —escribe Jellinek— entiendo la
modificacién de los textos constitucionales producidas por acciones vo-
luntarias e intencionadas. Y por mutacién de la Constitucién, entiendo la
modificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que
se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la inten-
cidn, o consciencia de tal mutacidén».

Mais recientemente Hesse define asf la mutacion: «Una mutacidén cons-
titucional modifica, de la manera que sea, el contenido de las normas
constitucionales, de modo que la norma, conservando el mismo texto, re-
cibe una significacidén diferente».

Ahora bien, ni existe un concepto univoco de mutacién constitucio-
nal, ni se ha establecido una tipologia precisa de las mismas, ni resulta paci-
fica la cuestion relativa a su alcance y valor juridico. Y ello, como su-
braya De Vega «por el propio caracter ambiguo, contradictorio y complejo
que en la realidad presenta el hecho de la mutacién».

La tipologia establecida por Hsii Dau Lin, discipulo chino de Rudolf
Smend, es probablemente la mas conocida y completa de cuantas se han
formulado. Distingui6 este insigne jurista oriental cuatro tipos de muta-
ciones constitucionales:
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a) Mutaciones debidas a practicas politicas que no se oponen for-
malmente a la Constitucién escrita, y para cuya regulacion no existe nin-
guna norma constitucional.

b) Mutaciones producidas por la imposibilidad del ejercicio, o por
desuso, de las competencias y atribuciones establecidas en la Constitucién.

¢) Mutaciones debidas a pricticas politicas en oposicién abierta a
preceptos de la Constitucidén.

d) Mutaciones producidas a través de la interpretacion de los térmi-
nos de la Constitucién, de tal modo que los preceptos obtienen un conte-
nido distinto de aquel en que inicialmente fueron pensados. Se trata del
supuesto en que los jueces mediante la interpretaciéon modifican la Cons-
titucion.

La mutacion que nos ocupa, es decir, la modificacién del significado
y alcance de la clausula de supletoriedad en virtud de determinadas sen-
tencias del Tribunal Constitucional encaja en este cuarto bloque de la ti-
pologia de Hsu Dau-Lin.

La amplitud de los enunciados de la tipologia transcrita permite sub-
sumir en ellos los mds variados supuestos de mutaciones constituciona-
les. Ahora bien, De Vega advierte acertadamente que «si en el plano des-
criptivo de las posibles transformaciones no formales de la Constitucién
puede resultar extraordinariamente (til, su propia generalidad impide ob-
tener ninguna conclusién correcta sobre el valor juridico de cada una de
las mutaciones en particular. Porque no es lo mismo la mutacién que se
produce por desuso de una competencia, que la que se opone abiertamente
a preceptos de la Constitucidn, o la que se crea a través de la interpreta-
cién judicial, su tratamiento no puede ser idéntico».

En definitiva el problema que plantean las mutaciones constituciona-
les no es otro que el de los limites a las mismas. Y, en este sentido, la 16-
gica intrinseca del Estado constitucional (la que resulta de la conjuncién
de los principios democritico, liberal y de supremacia constitucional) nos
obliga a restringir el concepto de mutacién. Lo que Hsu Dau Lin denomina
mutaciones en abierta contradiccién con la Constitucién no son tales mu-
taciones sino simples violaciones del orden constitucional.
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Dejando meramente planteado el problema general de los limites de
las mutaciones constitucionales por lo que a nuestro tema interesa hemos
de sefialar que en el cuarto bloque de la tipologia de Hsu Dau-Lin caben
mutaciones legitimas que vengan a resolver la contradiccién entre la nor-
ma y la realidad. Ahora bien, el limite a ese tipo de mutaciones interpre-
tativas reside en el hecho subrayado por De Vega de que «no vulneren
abiertamente el contenido de la Constitucién». Lo cual quiere decir, a sen-
su contrario, que si mediante la interpretacién se contradice frontalmen-
te el texto constitucional no cabe hablar de mutacién sino de violacién o
falseamiento constitucional.

Llegados hasta este punto y, a la luz de todo lo expuesto en las pagi-
nas anteriores, no caben muchas dudas sobre como calificar la modifica-
cién no formal operada por nuestro Alto Tribunal del articulo 149 de la
Constitucién espafiola. En su inciso final, insistimos una vez mds, se for-
mula con toda claridad una cldusula en la que se afirma que «el derecho
estatal serd en todo caso supletorio del de las Comunidades Auténomas».
Las altimas sentencias del Tribunal Constitucional al respecto contradi-
cen frontalmente esa disposicién constitucional, lo cual nos obliga a con-
cluir que no nos encontramos ante una mutacion de la Constitucién sino
ante una violacién o falseamiento de la misma.

5.2. Consecuencias del falseamiento constitucional sobre los princi-
pios estructurales del Estado

Dicha falseamiento repercute, en nuestra opinién, muy negativamen-
te sobre el Estado Social y Democrético de Derecho.

a) En tanto en cuanto la nueva interpretacion de la supletoriedad pri-
va de efectividad a las bases estatales, se esta obstaculizando gravemen-
te la igualdad sustancial que éstas pretenden garantizar, lo cual es in-
compatible con el cardcter Social del Estado proclamado en el articulo
primero de la Constitucién y concretado en el mandato dirigido a los po-
deres publicos en el articulo 9. 2.

b) En tanto en cuanto la nueva interpretacion de la supletoriedad deja
en un plano muy secundario la seguridad juridica, estd relegando un prin-
cipio esencial del Estado de Derecho, sin justificacién alguna.
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c) En tanto que la nueva interpretacién de la supletoriedad petrifica
el Derecho del Estado, y se le priva al legislador democrético de la fa-
cultad de innovar su propio derecho, desaparece un presupuesto basico
del Estado democrético: la posibilidad de que nuevas mayorias parla-
mentarias no ésten conformes con un Derecho estatal supletorio pre-
constitucional y quieran modificarlo. Y en este sentido, las Cortes Ge-
nerales reciben un golpe de formidables consecuencias. La potestad
legislativa que el articulo 66 de la Constitucién le atribuye queda pro-
fundamente afectada.

d) En tanto que se desvincula la cldusula de supletoriedad de su ver-
dadero fundamento, el principio constitucional de unidad, en su dimen-
sién de unidad del ordenamiento, y se conecta con el principio de com-
petencia, el modelo de Estado constitucionalmente garantizado, el Estado
Autondmico, es subvertido.

6. CONCLUSION

La doctrina actual del Tribunal Constitucional basada en su no justi-
ficada afirmacién de que el Estado debe ostentar un titulo competencial
especifico para poder dictar normas supletorias vacia por completo de
contenido la cldusula de supletoriedad del articulo 149. 3. De esta forma,
el Tribunal Constitucional, incomprensiblemente, da la razén al sector
doctrinal encabezado por Lasagabaster que ha considerado siempre di-
cha cldusula como una disposicién meramente transitoria.

Porque esté claro que si el Estado dispone de un titulo competencial
especifico para dictar normas, €stas, en la mayoria de los casos, no seran
supletorias, sino de aplicacién directa, por lo que él ambito de la suple-
toriedad, desaparece, produciéndose asi un falseamiento de la Consti-
tucion.

Ahora bien, se trata de un falseamiento producido en virtud de una in-
terpretacién constitucional que dada la debilidad de sus premisas, y los nu-
merosos problemas que la doctrina mayoritaria ha advertido, cabe espe-
rar que no se consolide, y que se produzca un nuevo giro hacia la doctrina
inicial y de esta forma la supremacia de la Constitucién se imponga fi-
nalmente.
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Y es que la doctrina actual del Tribunal Constitucional (precisamen-
te porque falsea la Constitucién) tiene un punto de partida extraordina-
riamente vulnerable, pues se fundamenta en una premisa a la que se opo-
ne un mandato constitucional concluyente: el Derecho estatal serd supletotio
‘en todo caso’, vale decir siempre; también, por tanto, en los supuestos que
el Tribunal Constitucional excluye.

La tnica forma de entender que ese mandato constitucional se respe-
ta en la nueva doctrina pasa por identificar el Derecho del Estado al que
se refiere el articulo 149. 3 con el Derecho preconstitucional. Lo cual,
evidentemente, no parece aceptable.

La interpretacién de la clausula de supletoriedad de acuerdo con el
modelo de Estado constitucionalmente garantizado exige distinguir la fase
de produccién juridica de la fase de aplicacién de las normas. Por lo que
respecta a la produccién de normas, el Estado puede dictar derecho su-
pletorio en todo caso y sobre cualquier materia. Ahora bien, para que di-
cha potestad legislativa universal no suponga menoscabo alguno para el
principio constitucional de autonomia, hay que entender que esas normas
supletorias sélo serdn aplicables en presencia de una auténtica laguna en
el derecho autonémico y una vez intentada la autointegracién del mismo.

Una vez examinadas las diferentes posiciones doctrinales y jurispru-
denciales sobre la clausula de supletoriedad, y los problemas que, unas y
otras, crean y resuelven, no se puede menos que reconocer que la inter-
pretacién efectuada tempranamente por Ignacio De Otto es la mds 16gica
y coherente con el modelo de Estado constitucionalmente garantizado y
con el papel central que en €l corresponde a las Cortes Generales.
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