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1. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA CLAUSULA
DE SUPLETORIEDAD: UNA SUBVERSION DEL ESTADO AUTONOMICO

1.1.  La relacion entre la potestad normativa estatal y la autonémica

La clausula de supletoriedad contenida en el ultimo inciso del articu-
lo 149.3 CE es uno de los dictados constitucionales mas simples y terminan-
tes: «El derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comu-
nidades Auténomas». Tomada del Derecho Privado donde habia demostrado
su utilidad (1), fue adoptada por los constituyentes como una regla aproble-
matica. En un estudio ya cldsico sobre esta cldusula, Ignacio De Otto expuso

(1) P. BigLINO: «La clausula de supletoriedad: una cuestion de perspectiva», en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 50, 1997.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 78, septiembre-diciembre (2006), pigs. 151-184 151



LA REDEFINICION DEL MODELO AUTONOMICO... JAVIER TAJADURA TEJADA

con claridad su significado y alcance permanentes. De lo que se trata es de ver
cudl es la relacion existente entre la potestad normativa estatal y la autonémi-
ca. En el Estado Autondmico, la potestad normativa estatal no esta limitada
materialmente. Todo el derecho del Estado es vélido cualquiera que sea la
materia de la que se ocupa. Los limites se producen en la aplicacién de las
normas. Alli donde tenga competencia la Comunidad Auténoma, la norma
estatal, que es vdlida, tendrd una vigencia de segundo grado.

Esta interpretacion de la cldusula resulta plenamente coherente con la
estructura y caracteristicas del Estado Autonémico. En concreto, el profesor
De Otto destacaba tres circunstancias que fundamentaban y fundamentan la
necesidad de concebir de esa manera la cldusula de supletoriedad y la relacién
entre ordenamientos: «No es juridicamente obligado que todo el Reino se
constituya en Comunidades Auténomas; no todas las Comunidades Auténo-
mas han de tener las mismas competencias; no todas usardn por igual de las
competencias que les correspondan» (2).

Conviene incidir en este dltimo extremo (no todas las CC.AA. usaran por
igual las competencias que les corresponden) puesto que esta tesis es atacada
con el argumento de que cuando todo el territorio nacional esté estructurado
en Comunidades Auténomas y cuando éstas hayan asumido un mismo conte-
nido 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 supletoriedad continuaria cumpliendo una
importante funcidén. «Aun en el supuesto de que todos los territorios se cons-
tituyeran en Comunidades Auténomas y todas las Comunidades hubieran
asumido el mismo contenido competencial —escribe De Otto— el derecho del
Estado seguirfa cumpliendo una funcién. Cabe la posibilidad de que aln
asumida la competencia no se haga uso de ella, dejando asi un vacio normati-
vo que habri de ser colmado por el ordenamiento general. Y cabe asimismo la
posibilidad de que, aun haciendo uso de su competencia todas las Comunida-
des, sus ordenamientos sean parciales o incompletos y las Cortes Generales
consideren conveniente crear un derecho supletorio uniforme» (3).

De Otto concluyd su trabajo con unas observaciones que el Tribunal Cons-
titucional hizo suyas durante los primeros diez afios de jurisprudencia consti-
tucional: «La atribucién de una competencia a las Comunidades Auténomas
no significa (...) la paralela privacion de esa misma competencia para el Esta-
do. El derecho que éste haya usado anteriormente sigue siendo vélido tras la

(2) I pE OrrO: «La prevalencia del Derecho estatal sobre el derecho regional», en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 2, 1981, pag. 74.
(3) L pE OrrO: «La prevalencia...», ob. cit., pig.74-75

Revista Espariiola de Derecho Constitucional
152 ISSN: 0211-5743, ndm. 78, septiembre-diciembre (2006), pigs. 151-184



LA REDEFINICION DEL MODELO AUTONOMICO... JAVIER TAJADURA TEJADA

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 normadora para el futuro. Su unica
consecuencia es que el derecho estatal, anterior o posterior, serd de aplicacién
supletoria y no preferente. La atribucién de competencias a las Comunidades
Auténomas incide tan s6lo sobre la vigencia del derecho estatal (...). Por esta
razén, la dnica posibilidad de que el derecho del Estado resultase nulo por
violacion del orden competencial seria el supuesto de que regulase su propio
ambito de vigencia en términos contrarios a como lo hacen la Constitucién y
las normas que integran el bloque de la constitucionalidad» (4).

1.2. Las SSTC 118/1996 y 61/1997

Durante diez afios esta fue también la tesis del TC hasta que con las SSTC
118/1996 y 61/1997 dejé sin contenido la cldusula, y confirmd la extravagan-
te tesis de Lasagabaster de que la misma tenia un valor transitorio (5). En
dichas sentencias el Tribunal Constitucional se plante$ dos interrogantes. El
primero exigia aclarar si allf donde el Estado «carece de competencias especi-
ficas puede dictar normas con la finalidad de que valgan como Derecho suple-
torio». El segundo consistia en determinar hasta qué punto tiene el legislador
estatal atribuidas facultades para declarar supletorias las normas que dicte.

Para responder a la primera cuestion, en la primera de las sentencias cita-
das —que resolvia un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 16/1987,
de Ordenacion de los Transportes Terrestres— el Tribunal comenzé 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 inter-
pretacion de la cldusula de supletoriedad orientada a potenciarla para que
pudiese cumplir su fin, que consiste en “evitar vacios” en el sistema normati-
vo de nuestro Estado autonémico». Ahora bien, continuaba el Tribunal, «esa
potenciacién de la supletoriedad no desconocio su esencia, pues nuestra juris-
prudencia ha advertido expresamente que el dltimo inciso del articulo 149.3
no es, en manera alguna, “una clausula universal” atributiva de competencias

(4) I pE Ortro: «La prevalencia...», ob. cit., pag.75. Para un andlisis detallado de la doctri-
na y la jurisprudencia sobre la cldusula de supletoriedad, remito al lector a mi trabajo, J. TAJA-
DURA: La clausula de supletoriedad del derecho estatal respecto del autonémico, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2000.

(5) I. LASAGABASTER: Los principios de supletoriedad y prevalencia del Derecho estatal
respecto del Derecho Autonémico, Civitas, Madrid, 1991.
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sobre cualesquiera materias a favor del Estado». La finalidad atribuida al
articulo 149.3 de la Constitucién determina una interpretacion evolutiva de la
cldusula que nos ocupa: En su momento, sefial6 el Tribunal, «pareci6 razona-
ble admitir la existencia de normas estatales de valor supletorio, siempre que
la materia competencial en litigio no hubiera sido competencialmente asumi-
da por todas las Comunidades Auténomas en términos de identidad u homo-
geneidad, por lo que todas aquellas competencias no atribuidas estatutaria-
mente a las Comunidades Auténomas por imposibilidad constitucional, o por
simple decision de los propios Estatutos, habran sido retenidas por el Estado
en virtud del articulo 149.3 CE, segundo inciso» (STC 118/1996, Fundamen-
to Juridico 5.°). En el momento presente, sin embargo, el hecho de que exis-
tan numerosas materias que han sido asumidas de manera exclusiva por todas
las Comunidades Auténomas fuerza a concebir de manera mucho mads estric-
ta los supuestos en los que el Estado puede dictar normas supletorias: «La
premisa de que, en numerosas materias, hay Comunidades Auténomas distin-
tas a la que impugna una disposicién estatal, que carecen de competencias, va
siendo debilitada por el progresivo desarrollo del Estado de las Autonomias
(...) Existen numerosas materias atribuidas por los Estatutos de Autonomia a
la competencia exclusiva de todas y cada una de las Comunidades Auténomas,
lo cual impide al Estado dictar disposiciones en dichas materias, puesto que la
asuncion de competencias exclusivas confiere a las Comunidades Auténomas
no solo el poder de oponerse a que las normas del Estado incidan en esas mate-
rias sometidas a su competencia exclusiva con alcance de aplicacion directa,
sino que también atribuyen a las Comunidades decidir si tales materias deben
ser sometidas, por su parte, a reglamentacion especifica y en qué momento
debe hacerse».

De lo anterior, el Tribunal Constitucional concluyé que, para que las
normas estatales tengan cardcter supletorio, no basta con que el Estado tenga
un titulo que le atribuya cualesquiera competencia en una materia determina-
da, como habia afirmado hasta entonces. Ahora el Tribunal exige que el Esta-
do pueda invocar un titulo especifico que lo habilite concretamente para esta-
blecer la normacién de que se trate: «El Estado no puede dictar normas con
eficacia meramente supletoria, en materias sobre las cuales carece de todo titu-
lo competencial; el legislador estatal no puede apoyarse en la regla de la suple-
toriedad para dictar tales normas, por no constituir una cldusula universal atri-
butiva de competencias» (STC 118/1996. Fundamento Juridico 6.°). El
Tribunal Constitucional rechazé incluso, lo que no habia hecho nunca hasta
entonces, que el legislador estatal pueda dictar normas supletorias aun en el
caso de materias compartidas: «Tampoco en las materias en las que el Estado
ostenta competencias compartidas puede, excediendo el tenor de los titulos
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que se las atribuyen y penetrando en el ambito reservado por la Constitucién
y los Estatutos a las Comunidades Auténomas, producir normas juridicas
meramente supletorias».

De esta forma se respondia 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 juridi-
cos la tarea de decidir los criterios para integrar las posibles lagunas. El 4mbi-
to de la supletoriedad queda asi muy reducido porque, como hemos dicho,
s6lo podran tener caricter supletorio «las normas dictadas validamente por el
Estado en materias de su competencia». Por todo ello el Tribunal declard
inconstitucional la mayor parte de lo previsto en el articulo 2 de la LOTT.
Ahora bien este precepto no era de caracter sustantivo sino que se limitaba a
sefialar la eficacia del resto de las disposiciones de la ley, estableciendo su
aplicacién directa o subsidiaria. El Tribunal, anulando el articulo 2 de la
LOTT, negé que el Estado pudiera realizar una regulacidon general de los
Transportes Terrestres amparandose en la supletoriedad, pero ello no presupo-
nia que dicha regulacion fuese invalida. Fue preciso analizar en cada caso
concreto si el Estado disponia de titulos competenciales especificos que le
habilitasen para dictar las distintas disposiciones que integraban la LOTT. El
resto de los fundamentos juridicos de la STC 118/1996, son, por tanto, juicios
de competencia.

El Tribunal no habia dado todavia el paso de considerar inconstitucionales
cualesquiera preceptos dictados por el Estado como supletorios del derecho
autonémico en los supuestos de materias compartidas. Ese paso lo dio al afio
siguiente, con la STC 61/1997, de 20 de marzo. Esta sentencia llevé hasta sus
dltimas consecuencias la doctrina establecida en la anterior. Con ella se resol-
vi6 el recurso interpuesto por tres Comunidades Auténomas frente al Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. La
impugnacién giré basicamente en torno a un argumento: los recurrentes afir-
maron que la competencia sobre Urbanismo prevista en el articulo 148.1.13 de
la Constitucion habia sido asumida por todas las Comunidades Auténomas en
sus correspondientes Estatutos en régimen de exclusividad; aunque el Estado
ostentase titulos competenciales especificos que le permiten incidir sobre esa
materia, no puede regularla con caricter general. Los recursos se centraron por
ello en la Disposicion final del TRLS, que define la aplicabilidad del resto de
las disposiciones de dicho Texto. El primer y segundo apartado de la Disposi-
cion final enumeraban, respectivamente, los articulos que tenian caracter de
legislacién basica y de aplicacién plena. El tercero disponia que «los restantes
preceptos serdn de aplicacién supletoria en defecto de regulacion especifica
por las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias».
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Para resolver esta impugnacién el Tribunal recuerda su tltima jurispru-
dencia 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 partir de
la norma reguladora del 4&mbito 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 obtenerse por el aplicador
del Derecho a través de las reglas de interpretacion pertinentes, incluida la via
analdgica, y no ser impuesta directamente por el legislador desde normas
especialmente aprobadas con tal exclusivo propdsito, para incidir en la regla-
mentacién juridica de sectores materiales en los que el Estado carece de todo
titulo competencial que justifique dicha reglamentaciéon» (Fundamento Juridi-
co 12.°). En segundo lugar, la STC 118/1996 ya comentada. Pero las conclu-
siones que extrae desbordan incluso las previsiones de la Sentencia sobre la
LOTT. La ausencia de competencias estatales en materia de urbanismo y el
rechazo a fundamentar la supletoriedad en otro titulo competencial estatal
susceptible de incidir sobre esa materia, condujo al Alto Tribunal a declarar la
inconstitucionalidad de la cldusula de supletoriedad: «Dado que a partir de los
articulos 148 y 149 CE, todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las
Comunidades Auténomas la competencia exclusiva sobre la materia de urba-
nismo, es evidente que el Estado no puede dictar normas supletorias al care-
cer de un titulo competencial especifico que asi lo legitime, sin que por otra
parte el hecho de ostentar otros titulos competenciales susceptibles de incidir
sobre la materia pueda justificar la invocacién de la clausula de supletoriedad»
(Fundamento Juridico 12.°).

Ademas, y esto es algo que no habia hecho anteriormente, el Tribunal
declaré nulas todas las disposiciones del TRLS que la Disposicién final del
mismo califica de supletorias: «La calificacion como normas 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
unica como los preceptos asi calificados, esto es, todos aquellos que, de
conformidad con lo que establece la indicada disposicidn, no tienen caricter
de norma bésica ni de aplicacién plena» (Fundamento Juridico 12.°). No hay
aqui pues juicios de competencia concretos sobre cada disposicion. Sin que
quede claro el porqué, sin justificacion alguna, sin respeto al principio de
conservacion de la norma, el Tribunal dedujo automaticamente la inconstitu-
cionalidad de todas las normas dictadas como supletorias por el s6lo hecho de
revestir tal cardcter. Olvidé que, como €l mismo habia afirmado en su anterior
sentencia sobre el tema, el hecho de que determinadas disposiciones no
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puedan revestir el caracter de supletorias no significa automaticamente que
sean inconstitucionales.

Esto es algo de singular gravedad. Porque aun admitiendo que a partir de
ahora el Estado no pudiese dictar normas con vocacién exclusivamente suple-
toria —cosa que, por lo demds y por las razones que mds tarde expondré, no
puedo admitir—, como acertadamente advirtié Requejo, lo 16gico hubiera sido
decretar la nulidad de la Disposiciéon Final, no —como se hace en la senten-
cia— la de los preceptos mismos de los que se declara la aplicabilidad suple-
toria; al menos, no sin antes comprobar que efectivamente esas normas inci-
den en la materia reservada con cardcter exclusivo a las Comunidades
Auténomas (6). Y ese examen, sencillamente, no se ha hecho en la sentencia.
Se anularon asi més de ciento setenta normas por lo que de su aplicabilidad se
decia en la Disposiciéon Final, no porque se hubiese constatado que en si
mismas —y una por una— eran el resultado del ejercicio de una competencia
que no corresponde al Estado. La nulidad de una norma sobre la aplicacién se
tradujo automdticamente en la nulidad de las normas aplicables.

Por ultimo, y para coronar el desastre, con objeto de evitar el posible vacio
juridico producido por la declaracién de inconstitucionalidad de todas las
normas calificadas de supletorias, el Tribunal Constitucional declaré inconsti-
tucional la mayor parte de la Disposicion Derogatoria del TRLS: «LLa declara-
cion de inconstitucionalidad del apartado tercero de la Disposicidn final tnica,
asi como de las propias disposiciones por ella concernidas, en aplicacién de
nuestra doctrina sobre la cldusula de supletoriedad debe conducir a la declara-
cion de la inconstitucionalidad por consecuencia (art. 39.1 LOTC) del aparta-
do primero de la Disposicidn derogatoria tinica. Si, como hemos sefialado, la
clausula de supletoriedad no es una fuente atributiva, en positivo, de compe-
tencias estatales, ni aun con caracter supletorio, tampoco puede serlo en senti-
do 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 exactamente, que ya no se encuentra a su dispo-
sicidn, ya sea para alterarlo (aun con eficacia supletoria) o para derogarlo. De
otro modo, si el legislador estatal suprimiese, mediante su derogacion, el dere-
cho sobre una materia cuya competencia ya no es suya, sino de las Comuni-
dades Auténomas, vendria a quebrantar una de las finalidades bdsicas de la
cldusula de supletoriedad, cual es la de que, con la constitucién de los 6rganos
de poder de las Comunidades Auténomas, y su correspondiente asuncién de

(6) J. L. RequEso: «El Estado Autonémico: ;Un modelo transitorio?», en Cuadernos de
Derecho Piiblico, nim. 1, 1997, pag. 162.
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competencias normativas, no se origine un vacio parcial del ordenamiento,
permitiendo y prescribiendo, con este propésito, la aplicacién supletoria,
potencialmente indefinida, del ordenamiento estatal» (Fundamento Juridi-
co 12.°). Por ello el Tribunal declaré nula la derogacién expresa por parte del
legislador estatal de su propia legislacion previa a la constitucién de las
Comunidades Auténomas. Asi, segin el Tribunal Constitucional debian cobrar
vigencia antiguas normas urbanisticas, incluidas algunas preconstitucionales
como la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976. El
Tribunal sustituyd el vacio normativo que el mismo habia provocado por el
caos juridico. «Con la Sentencia constitucional de 20 de marzo de 1997
—escribia uno de nuestros mas prestigiosos especialistas en Derecho Urba-
nistico, Tomds-Ramén Ferndndez— ha estallado en mil pedazos el ordena-
miento urbanistico espafiol, que hasta ahora habia resistido muy bien la prue-
ba del Estado de las Autonomias» (7).

Los problemas juridicos que aquellas nefastas sentencias dictadas hace
diez afios provocaron son de sobra conocidos (8). Nada de extrafio tiene que
fueran objeto de un rotundo rechazo por parte de ilustres iuspublicistas. Muy
significativos son los testimonios del diputado constituyente y Catedrético de
Derecho Constitucional, Oscar Alzaga, quien las calificé de doctrina «erré-
nea» y que «no resiste el menor andlisis» (9); por su parte, el insigne maestro
de administrativistas, profesor Eduardo Garcia de Enterria se refiri6 a la nueva
doctrina del TC como «gravemente errénea y de necesaria rectificacion» (10).

1.3. Problemas pendientes

Varias son las razones por las que la doctrina establecida por el TC en las
SSTC 118/1996 y 61/1997, y que, lamentablemente, no ha sido hasta hoy
modificada, debe ser rechazada con rotundidad y contundencia.

(7) T. R. FERNANDEZ: «El desconcertante presente y el imprevisible y preocupante futuro
del Derecho urbanistico espafiol», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 94,
1997, pag. 189.

(8) «La sentencia procede al desarbolamiento de la legislacion del suelo. El conglomerado
hasta entonces conformado por una pluralidad de piezas normativas queda asi, no rehecho, sino
literalmente deshecho». J. F. LOPEZ AGUILAR: «La aporia constitucional de la supletoriedad del
Derecho del Estado», en Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 51, 1998, pag. 89.

(9) 0. AvrzAGA: Derecho Politico Espariiol segiin la Constitucion de 1978. 1. Constitucion y
fuentes del Derecho, Madrid, 1997, pags. 599 y 601.

(10) E. Garcia DE ENTERRIA: «Una reflexion sobre la supletoriedad del Derecho estatal
respecto del de las Comunidades Auténomas», en Revista Espariola de Derecho Administrativo,
ndm. 95, 1997, pag. 411.
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En primer lugar, porque produce una inversién del sistema de distribucién
competencial. En este sentido Garcia de Enterria advierte que son las Comu-
nidades Auténomas las que requieren un titulo especifico de atribucién de
competencia normativa, pues sélo esas competencias normativas limitan la
competencia universal del Estado (articulo 66 CE). Es incorrecto pretender
buscar un titulo especifico que atribuya al Estado competencia para dictar
normas con cardcter supletorio del Derecho autonémico. Pero es que, ademds,
el Estado cuando dicta Derecho supletorio no invade, condiciona, o limita
competencia autonémica alguna. Como el propio Tribunal Constitucional
habia afirmado en sentencia de 21 de octubre de 1989, la Comunidad o Comu-
nidades afectadas por el Derecho supletorio mantienen integra su «total liber-
tad para desplazar las normas dictadas como supletorias, sin mds que dictar las
normas de desarrollo que se han pretendido suplir» si tienen competencia para
ello (11).

En segundo lugar, porque atribuye un valor meramente transitorio a una
regla constitucional de relacién entre ordenamientos y como tal de valor
permanente. Asi Tomds-Ramoén Ferndndez escribe en este sentido: «Me pare-
ce evidente que el articulo 149.3 de la Constitucién no dice tal cosa y es obli-
gado suponer que no fue esa, en absoluto, la intencién de los constituyentes al
aprobar dicho precepto, porque, si lo hubiera sido, le hubieran convertido en
una disposicién transitoria, que es el lugar donde van, desde que se hacen
leyes escritas y hace ya algunos siglos de esto, los preceptos que el legislador
concibe como temporales para regir solamente en el periodo que dura el tran-
sito de la situacién que pretende liquidar a la nueva que definen los que
forman parte del cuerpo de la Ley y estdn llamados a presidir la nueva etapa
que ésta inaugura» (12). En este sentido Requejo ha advertido, con gran
agudeza, la trascendencia de la nueva doctrina del Tribunal Constitucional, en
la medida en que «al imbuir a la cldusula de supletoriedad de un cardcter tran-
sitorio que (...) le es impropio, ha producido como efecto mas inmediato el de
convertir también en transitorio el modelo autondémico en cuanto tal» (13). Y
ello porque la cldusula de supletoriedad se configura constitucionalmente
como una garantia de la unidad del ordenamiento juridico de Espafia.

En tercer lugar, por suponer un grave quebranto del principio constitucio-
nal de seguridad juridica. Los miles de operadores juridicos llamados a inte-
grar las lagunas de los ordenamientos autonémicos podran hacerlo de manera

(11)  E. GARcIA DE ENTERRIA: «Una reflexién sobre la...», ob. cit., pag. 411.

(12) T. R. FERNANDEZ: «El desconcertante presente...», ob. cit., pdg. 194. En el mismo
sentido, P. BIGLINO: «La clausula de supletoriedad...», ob. cit., pag. 58.

(13) J. L. REQuUEJO: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pag. 162.
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diferente. De esta forma, la funcién de rellenar las lagunas de los ordena-
mientos autonémicos propiciara en la practica soluciones de peligroso desor-
den, cuando no, francamente cadticas. La multiplicidad de soluciones resulta-
rd, sencillamente, inevitable. La inseguridad se vera 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 61/1997, acudan a normas preconstitucionales,
normas cada vez mas arcaicas, insuficientes, e inadecuadas a la «realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas».

En cuarto lugar, dicha doctrina ignora la existencia de Ceuta y Melilla. La
mera invocacidn de los Estatutos de Autonomia de Ceuta y Melilla basta para
concluir que el Estado tiene competencia plena y universal, y no sélo bdsica,
en una parte del territorio nacional . El articulo 21. 2 de los Estatutos de Auto-
nomia de Ceuta y Melilla atribuye a estos territorios competencias de cardcter
ejecutivo y potestad reglamentaria, pero s6lo en los términos que establece la
legislacién general del Estado. En este punto, por tanto, el Tribunal Constitu-
cional ha olvidado pura y simplemente que hay dos ciudades, Ceuta y Melilla,
que son tan espafiolas como cualesquiera otras y que no tienen otro legislador
que las Cortes Generales, lo que excluye simplemente que el Texto Refundi-
do de la Ley del Suelo de 1992 sea exclusivamente supletorio. Era por el
contrario de aplicacién directa para Ceuta y Melilla y podia y debia haberse
mantenido como tal para ambas ciudades, lo que conllevaba necesariamente
su legitima aplicacion supletoria en todo el resto del territorio espafiol.

En quinto lugar y esto resulta de singular gravedad, esta doctrina concede
un derecho de veto a las CC.AA. respecto a la legislacion bdsica del Estado.
En el ambito de la legislacién compartida bases-desarrollo, negar la posibili-
dad de que el Estado, a la vez o sucesivamente a la promulgacién de las bases,
pueda dictar normas con cardcter de supletorias, implica atribuir a las Comu-
nidades Auténomas la facultad de vetar la normacién iniciada por las bases
estatales, que necesiten para su plena efectividad de los desarrollos que corres-
ponden a las Comunidades Auténomas. El veto se produciria por la mera inac-
tividad normativa de éstas.

En sexto lugar, y en relacién con lo anterior, esta doctrina es contraria a lo
que podemos denominar principio de intervencién minima estatal en las
CC.AA. La normacién supletoria constituye la intervencién minima estatal en
el ambito de las Comunidades Auténomas. Si frente a la pasividad de éstas, el
Estado no puede dictar normas supletorias, deberd acudir a otros expedientes
como el de ampliar el &mbito de sus «bases», dictar «leyes de armonizacién»
o emplear medidas de ejecucion forzosa segiin lo dispuesto en el articulo 155
de la Constitucién. No parece razonable tener que utilizar estos recursos cuan-
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do ello puede evitarse con una técnica, mas suave y banal, como es la legisla-
cién supletoria.

En séptimo lugar, esta doctrina impediria al Estado garantizar eficazmen-
te el cumplimiento del Derecho comunitario europeo. El derecho comunitario
obliga directamente a los Estados a transponer sus directivas. Aunque la trans-
posicién corresponda a instancias autondmicas, al Estado le serd exigible la
responsabilidad por su eventual incumplimiento. En este sentido, el articu-
lo 93 de la Constitucion atribuye al Estado la garantia del cumplimiento del
Derecho comunitario, garantia cuya minima expresion serd al menos la de
dictar las normas supletorias del Derecho autondémico. Ahora bien, este
problema se ha resuelto en la medida en que en este ambito el Tribunal Cons-
titucional si que ha aceptado la existencia de un titulo competencial estatal.

En octavo lugar, se ha sefialado que esta doctrina conduce a la petrifica-
cién del ordenamiento estatal. Si el ordenamiento estatal ha de cumplir una
funcién supletoria, hay un argumento practico, de utilidad, que apoya la facul-
tad estatal de legislar supletoriamente en contra de lo que se afirma en las ulti-
mas sentencias comentadas. Se trata de la necesidad de adaptar o modificar y
de implementar el ordenamiento estatal para que dicha funcién supletoria
pueda cumplirse satisfactoriamente y el recurso a la clausula de supletoriedad
no conduzca a resultados enfrentados a la realidad del tiempo en que las
normas supletorias hayan de ser aplicadas, como claramente ha ocurrido en
derecho urbanistico a causa de la STC 61/1997. Con ella, como destaca
Requejo, las normas preconstitucionales se transforman en «una suerte de /ex
perpetua, pues la negacidon de competencias estatales para incidir normativa-
mente en el &mbito de las competencias exclusivas de las Comunidades Auto-
nomas es tan tajante que no se le permite derogar las leyes anteriores a la
Constitucion» por lo que «puede parecer una ironia pero ahora las lagunas
autondmicas sélo pueden colmarse con Derecho preconstitucional» (14). El
Tribunal Constitucional conduce asi al derecho estatal que haya sido despla-
zado por los ordenamientos autondémicos y convertido en supletorio, a una
«irremediable fosilizacién». Lo cual resulta incompatible con la funcién social
que el Derecho debe cumplir. En relacién con la necesaria renovacién del
Derecho, no hay que olvidar cémo las normas, en cuanto que instrumento de
la accion de los aplicadores del derecho, despliegan sus efectos insertas en una
determinada realidad social y politica cambiante con la que mantienen una
constante relacion dialéctica en tanto que se influyen reciprocamente. Asimis-
mo la funcién promocional que corresponde al Derecho en el seno del Estado

(14) J. L. REQuUEJO: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pag. 168.
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Social exige inexcusablemente que las normas puedan ser adaptadas a la reali-
dad en cualquier momento y no s6lo por los operadores juridicos a la hora de
interpretarlas y aplicarlas, sino también y sobre todo por los agentes politicos
democraticamente elegidos. Admitir lo contrario implica, por una parte, la
reduccién de la capacidad natural del derecho para adaptarse a las nuevas
circunstancias que concurran a la realidad social; por otra, la limitacion de las
potestades normativas del legislador estatal, constitucionalmente atribuidas a
fin de llevar a cabo un programa politico dado y democraticamente legitima-
do. En este sentido y por lo que se refiere a las consecuencias de las senten-
cias comentadas, Sanchez Barrilao ha sefialado como «un Derecho estatal
petrificado, aunque a los solos efectos de supletorio, mal puede llevar a cabo
su funcién cuando imponga elementos de juicio desfasados a unos aplicado-
res juridicos sujetos a la legalidad y sin capacidad normativa alguna; a lo que
dara lugar, en cambio, es a que tales agentes fuercen interpretaciones que,
ademads de dificilmente coherentes con la globalidad del Derecho —estatal y
autonémico—, supongan soluciones constructivas mads alla de su labor de apli-
car e integrar el derecho» (15).

Finalmente, esta doctrina es contraria al principio de autonomia porque
transforma la facultad legislativa autonémica en obligacion de legislar en todo
caso. Todos los criticos de la sentencia advierten que el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional fuerza a los Parlamentos Autondémicos a dictar una
serie de leyes, que de hecho no han querido dictar, a pesar de saber que teni-
an competencias sobre ello. Paraddjicamente, el Tribunal Constitucional
restringe la libertad de los érganos autonémicos en nombre del propio princi-
pio de autonomia, cuando lo cierto es que ni la Constitucién ni el principio de
autonomia correctamente entendido obliga a las Comunidades Auténomas a
legislar en el supuesto de que deseen conformarse con la aplicacién de la legis-
lacidn estatal en sus respectivos territorios.

Esos son los problemas que plantea la interpretacion de la cldusula de
supletoriedad por parte de nuestro Tribunal Constitucional desde 1996/1997.
Diez afios después la situacién no ha cambiado. Asi las cosas, la pregunta a la
que debemos dar respuesta es si esta doctrina puede considerarse como conso-
lidada por el transcurso de una década y en consecuencia debemos reformular
el modelo de Estado Autonémico conforme a ella, o, por el contrario, el paso
del tiempo no ha aminorado la gravedad de los problemas planteados y proce-
de, por ello, restablecer el significado y alcance de la cldausula derivados de los

(15) J. F. SANCHEZ BARRILAO: «La regla de supletoriedad a propésito de la STC 61/97:
continuidad y renovacion del Derecho estatal», en Revista de Estudios Politicos, nim. 99, 1998,
pags. 293-294.
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principios constitucionales vigentes. En mi opinién, en la medida en que la
doctrina del TC supone una auténtica subversiéon del Estado Autonémico
considero que debe ser corregida. En este sentido, en las piginas que siguen
intentaré exponer una interpretacion de la clausula de supletoriedad conforme
con los principios constitucionales de nuestro modelo de organizacién territo-
rial del poder.

2. UNA INTERPRETACION ALTERNATIVA DE LA CLAUSULA
DE SUPLETORIEDAD CONFORME CON LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DEL ESTADO AUTONOMICO

La doctrina actual del TC sobre la cldusula de supletoriedad es tributaria
de las concepciones de un sector doctrinal que vio en ella siempre una amena-
za para el principio de autonomia. Y, efectivamente, hay que reconocer que
una interpretacién de la cldusula como regla de aplicacién automética podria
atentar contra el principio de autonomia. Pero no es esa la interpretacién que
aqui se defiende. En este sentido, lo primero que debemos subrayar es que una
interpretacion sistematica de la Constitucién obliga a interpretar la supletorie-
dad en el contexto del Estado autonémico como una cldusula no sélo plena-
mente compatible con el principio estructural de autonomia, sino exigida por
el mismo para su normal desarrollo y su funcional desenvolvimiento.

Lo que hace incomprensible la doctrina del Tribunal Constitucional es la
vinculacién entre supletoriedad y titulo competencial estatal. ;Qué significa la
negacién de las facultades de los poderes centrales del Estado para dictar
normas supletorias sin titulo competencial que las ampare? ;En qué materias
tiene el Estado un titulo competencial que le permita dictar normas con caric-
ter supletorio? Como ha advertido Carbonell «no es fécil precisar qué sentido
tiene la afirmacién de que “cualesquiera norma precisa el Estado de un titulo
competencial especifico que las justifique” pues en la mayoria de las materias
la competencia estatal sélo comprende una parte de la regulacién; por ello, con
cardcter general y salvo concretas excepciones, la relacion que establece el
Tribunal Constitucional entre supletoriedad y titulos competenciales estatales
resulta contradictoria, pues si el Estado dicta una norma al amparo de cual-
quiera de sus titulos competenciales, esa norma sera legislacion basica o plena
segun el titulo competencial invocado pero no supletoria de la normativa auto-
némica» (16). De ello se desprende que la relacion entre supletoriedad y titu-

(16) E. CArBONELL: «La supletoriedad del Derecho estatal en la reciente jurisprudencia
constitucional», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 143, 1997, pags. 194-195.
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los competenciales estatales es errénea y no tiene en cuenta el significado de
la cldusula en el contexto del modelo de Estado constitucionalmente garanti-
zado, que muestra como la supletoriedad desempeia un papel muy diferente.

Por ello, y como punto de partida para la interpretacién que proponemos,
hemos de considerar la naturaleza de la supletoriedad. A pesar de las diferen-
tes concepciones que se mantienen sobre la supletoriedad, tanto la doctrina
como la jurisprudencia coinciden en un punto: la determinacién de su natura-
leza. Como subraya la profesora Biglino en su meritorio e imprescindible
trabajo sobre el tema, «nadie pone en duda que dicha cldusula se refiere, como
la de prevalencia, exclusivamente a la eficacia de las normas del Estado. Mas
en concreto, consiste en un mandato dirigido al aplicador del derecho para
que, en caso de laguna de los ordenamientos de las Comunidades Auténomas,
se sirva de las normas estatales para poner remedio a tal vacio juridico» (17).
La supletoriedad se configura por tanto mas que como un principio, como una
regla puesto que ordena lo que debe hacerse ante un supuesto de hecho deter-
minado.

Establecido el consenso sobre su naturaleza, existe también coincidencia
al afirmar que s6lo podran tener caracter supletorio las normas estatales vali-
das. Que la validez es un requisito para que proceda la legitima aplicacién de
una norma es algo obvio. Ahora bien, de lo anterior se desprende que para
concretar el significado y alcance de la cldusula de supletoriedad resulta
imprescindible determinar previamente los criterios para medir la validez de
las normas estatales.

2.1. La necesaria desvinculacion de la clausula
de supletoriedad del principio de competencia

La supletoriedad es una regla de relacién entre los ordenamientos estatal y
autonémicos que permite integrar las lagunas y vacios normativos del Dere-
cho autonémico aplicando el Derecho estatal. Como tal, funciona al margen
de las competencias del Estado o de la Comunidad Auténoma, pues no se
discute que la norma estatal es supletoria si la competencia corresponde a la
Comunidad. Por tanto, el Tribunal Constitucional afirma acertadamente que la
cldusula de supletoriedad «no es un titulo universal de atribucién de compe-
tencias al Estado». Ahora bien, por la misma razén tampoco se puede afirmar
que la clausula de supletoriedad sea un limite al poder legislativo del Estado,

(17) P. BiGLINO: «La cldusula de supletoriedad...», ob. cit., pags. 55-56.
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lo que implicitamente hace el Tribunal Constitucional al prohibirle al Estado
derogar su propio derecho.

El examen de las dos lineas jurisprudenciales seguidas por el Tribunal
Constitucional respecto a la cldusula de supletoriedad, (la de antes y la
después de las SSTC 118/1996 y 61/1997) pone de manifiesto, como ha desta-
cado Gomez Ferrer, de cuyos planteamientos soy deudor, dos formas comple-
tamente distintas de interpretar el articulo 149.3 de la Constitucién (18):

a) Inicialmente, la asuncién de competencias normativas por las Comu-
nidades Auténomas sobre una materia no afecta a la plenitud de la competen-
cia legislativa del Estado sobre dicha materia porque el Tribunal Constitucio-
nal entiende el articulo 149.3 de la Constitucién de la siguiente manera:

— La Constitucién establece un sistema de distribucidn de las competen-
cias por razén de materias.

— El articulo 149.3 prevé el conflicto entre normas estatales y normas de
las Comunidades Auténomas sobre materias que sean de la exclusiva compe-
tencia de éstas.

— Dicha previsioén pone de manifiesto que la asuncién de competencias
exclusivas por una Comunidad Auténoma no priva de competencias normati-
vas al Estado sobre esa materia; y tampoco la asuncién de competencias
normativas por todas las Comunidades Auténomas, puesto que la norma de la
prevalencia se establece con caricter general.

— Justamente por ello el precepto comentado, con referencia al supuesto
en que prevalecen las normas de las Comunidades Auténomas, establece que,
en todo caso, el Derecho del Estado sera supletorio.

b) La segunda linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, afir-
mando que la cldusula de supletoriedad no es un titulo atributivo de compe-
tencias, no se opone a la primera puesto que en ésta nunca se hizo la afirma-
cién contraria. La oposicién radica en su interpretacion del sistema de
distribucién competencial en el sentido de que el Estado s6lo puede legislar
cuando tiene un titulo atributivo de competencia, un titulo especifico. Es decir,
lo que hace el Tribunal Constitucional es privar al Estado de su potestad
normativa general. Dicha privacién se lleva a cabo mediante la expansion del
principio de competencia.

Siguiendo a Gémez Ferrer, quien se ha ocupado en profundidad de estas
cuestiones y cuyas tesis compartimos plenamente, podemos afirmar que la
interpretacién de un sistema de fuentes tan complejo como el espaiiol ofrece

(18) R. GOMEz FERRER: «La clausula de supletoriedad», en Informe Comunidades Auto-
nomas, 1997, Instituto de Derecho Piblico, Barcelona, 1998, pags. 607 y sigs.
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el riesgo de intentar ser explicado a través de principios extraidos no del
propio sistema sino importados de otros: «Asi ha sucedido con el principio de
competencia importado de la doctrina italiana, y propio de los Estados fede-
rales, sin tener en cuenta que en esta doctrina el principio sélo es de aplicacion
cuando las normas no pueden coincidir sobre una materia. Por tanto, para
determinar cudl era la virtualidad del principio de competencia para explicar
el sistema de fuentes espafiol deberia haberse determinado, en primer lugar, en
qué supuestos las normas del Estado y de las Comunidades Auténomas no
podian coincidir sobre una misma materia» (19).

Pero resulta evidente que no sélo no se ha procedido asi sino que se ha
realizado la operacidn inversa: «Se ha dado por supuesto que el Ordenamien-
to del Estado y el de cada Comunidad Auténoma se encontraban en una posi-
cién de paralelismo, de tal forma que si uno invadia el &mbito reservado al
otro la norma era inconstitucional». De esta manera se ha hecho supuesto de
la cuestion y se ha dado por resuelto lo que habia que demostrar: que el Orde-
namiento del Estado y el de la Comunidad Auténoma no podian coincidir
sobre una materia; e incluso cuando las competencias son compartidas, que
cada ordenamiento ha de moverse exclusivamente en la franja correspondien-
te, siendo en otro caso inconstitucional. «El principio de competencia —escri-
be Goémez Ferrer— “expandido” con caricter general ha hecho fortuna,
porque permite reducir lo complejo a lo sencillo. El problema es si esta simpli-
ficacion responde al sistema constitucional y es la clave de béveda del mismo,
porque si no es asi se estard desviando la interpretacién de la Constitucién en
virtud de un principio que no se encuentra en la misma, al menos con esa
amplitud. No hay que decir que este principio —una vez admitido— se retro-
alimenta de tal forma que sirve para excluir todas las soluciones que no coin-
cidan con el mismo» (20).

Evidentemente, esto es lo que ha ocurrido a la hora de interpretar el signi-
ficado y alcance de la cldusula de supletoriedad. Ahora bien, la aceptacion
aproblematica e incondicionada del principio de competencia no solo dificul-
ta sino que impide la comprensién del articulo 149.3, a no ser claro estd, que
entendamos que la supletoriedad de las normas estatales respecto de las auto-
némicas se refiere sélo al «Derecho preconstitucional del Estado» que es lo
que hace el Tribunal Constitucional en la STC 61/1997. Pero «;dénde dice la
Constituciéon —se pregunta con toda razén Tomas-Ramoén Fernandez— que
s6lo el Derecho estatal preconstitucional tiene valor supletorio del derecho

(19) R. GOMEz FERRER: «La cldusula de supletoriedad...», ob. cit., pag. 608.
(20) R. GOMEZ FERRER: «La cldusula de supletoriedad...», ob. cit., pag. 608.
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particular de las Comunidades Auténomas? ;Doénde que el Derecho estatal se
declara a extinguir o, ya que estamos hablando de urbanismo, que estd en
situacion de “fuera de ordenacién” y que, en consecuencia, no pueden hacer-
se en él obras de reforma o consolidacién?» (21).

En mi opinidn, e/ articulo 149.3 de la Constitucion sélo se comprende en
su totalidad, si se interpreta en el sentido de que refleja la voluntad implicita
del Constituyente de que el Estado conserve la plenitud de sus competencias
legislativas en relacion con todas las materias, cualesquiera que sean las
competencias asumidas por las Comunidades Auténomas. Como hemos dicho
antes, la prevision de un conflicto entre normas estatales y autonémicas que
tienen por objeto materias de competencia exclusiva de las Comunidades
Auténomas presupone una potestad legislativa estatal general. Presupuesto
que la Constitucién recoge en su articulo 66. A mi juicio, en la Constitucién
no encontramos ningun limite al poder legislativo del Estado. El poder legis-
lativo de las Cortes Generales es general e ilimitado, pero no se fundamenta,
en el articulo 149.3, que lo da por supuesto, sino en el articulo 66. Dicho
poder se conecta directamente con el modelo de Estado constitucionalmente
establecido en el Titulo Preliminar sobre los principios de soberania y unidad
juridica, que reconocen el ordenamiento estatal como un ordenamiento gene-
ral y completo. Con meridiana claridad e indiscutible acierto, el Abogado del
Estado expuso esta tesis ante el Tribunal Constitucional al defender la consti-
tucionalidad de la Ley del Suelo: «La distribucién de competencias entre
Estado y Comunidades Auténomas no prohibe al legislador estatal dictar
cuerpos legislativos orgédnicos 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 incomple-
xién que puede nacer no sélo de la inactividad del legislador autonémico, sino
del cardcter materialmente tasado de su competencia para la creacién de
normas juridicas. El valor supletorio general reconocido al Derecho estatal
por el articulo 149.3 equivale a la atribucion al legislador estatal de una
competencia legislativa universal o sin limitacién materia ratione, congruen-
te con la posicidn de las Cortes Generales. Carece totalmente de base consti-
tucional, en consecuencia, la pretension de constrefiir la creacion estatal de
Derecho supletorio a los supuestos y ejercicio de una de las competencias
enumeradas en el articulo 149.1 CE y serfa contrario con el cardcter general
(en el sentido de independiente de la materia) de la funcién supletoria del
Derecho estatal».

(21) T. R. FERNANDEZ: «El desconcertante presente...», ob. cit., pag. 194.
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Lamentablemente, el inico magistrado constitucional que supo desvincu-
lar la cldusula de supletoriedad del principio de competencia e interpretarla en
el contexto del Estado constitucionalmente garantizado fue el profesor Jimé-
nez de Parga. En su voto particular a la STC 61/1997 afirmd, con acierto, que
«el Estado no precisa de ningun titulo competencial para dictar normas de
cardcter supletorio. La supletoriedad es del ordenamiento estatal, no emana de
una competencia, ni de una norma. Es la consecuencia derivada del ejercicio
por parte del Estado de sus potestades para la insercion de sus preceptos en el
seno de un ordenamiento que despliega respecto del autonémico una funcién
de suplencia a la que se refiere el articulo 149.3 de la Constitucién, en aten-
cion a que se trata del Ordenamiento del Estado, o sea de Espafia».

Sin perjuicio de todo lo expuesto hasta ahora, es preciso preguntarse qué
sentido tendria el que el Estado ejerciera su competencia legislativa sobre una
materia, cuando la competencia exclusiva sobre la misma hubiera sido asumi-
da por todas las Comunidades Auténomas y éstas ya hubieran ejercido con
plenitud su competencia legislativa sobre la misma. Si se planteara un supues-
to de este tipo —lo cual no es ficil y exigiria evidentemente la atribucién
también a las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla de competencias legis-
lativas sobre la materia— habria que reconocer que el ejercicio de la compe-
tencia por parte del Estado o el mantenimiento de su legislacién careceria de
sentido. La racionalidad del Ordenamiento juridico deberia conducir a la dero-
gacién de la normativa estatal puesto que el mantenimiento de normas inapli-
cables sélo puede provocar confusién. Ahora bien, una cosa es mantener la
conveniencia de la derogacién de una norma y otra muy distinta proclamar la
inconstitucionalidad de la misma.

De todo lo anterior cabe deducir que el Tribunal Constitucional habria
evitado muchos problemas si no hubiese relacionado nunca la cldusula de
supletoriedad con el principio de competencia. La conjugacién de ambos
resulta, como ha advertido Sanchez Barrilao, «manifiestamente incorrecta
pues supletoriedad y competencia son reglas, o principios que tienen distintos
fines y sujetos» (22). La competencia estad orientada a establecer un régimen
de distribucién de materias y en ese sentido se dirige a los titulares del poder
legislativo mientras que la supletoriedad tiene por finalidad integrar las lagu-
nas que puedan existir a la hora de aplicar el derecho estatal y autonémico y
como tal va dirigida a los operadores juridicos que aplican el Derecho. Esta es,
en ultima instancia, la tesis de Balaguer para quien, «la regla de supletoriedad
es neutra, por tanto, a efectos competenciales. No es posible ni establecer ni

(22) J. F. SANCHEZ BARRILAO: «La regla de supletoriedad...», ob. cit., pags. 290-291.
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negar competencias en base a la supletoriedad del derecho estatal. Y esa
neutralidad es lo que el Tribunal Constitucional debia haber respetado desde
el principio. Lo mejor que podia haber hecho el Tribunal Constitucional en
relacion con la regla de la supletoriedad es no haber hecho nada» (23).

2.2.  La cldausula de supletoriedad como garantia del principio
constitucional de unidad del ordenamiento juridico

«El principio de supletoriedad —escriben Garcia Roca y Santolaya— no
es mds que una consecuencia del principio de unidad del Ordenamiento juri-
dico que supone nuestra Constituciéon» (24). En el mismo sentido Parejo afir-
ma que «las reglas de supletoriedad y superioridad del Derecho estatal son
expresion de la supremacia de la comunidad nacional y del principio de
unidad del ordenamiento juridico compatible con la autonomia que de ella
dimana» (25).

Para ilustrar la relacién entre el principio constitucional de unidad y el
sentido de la clausula de supletoriedad me parece oportuno reproducir algunas
palabras del profesor Jiménez de Parga, extraidas del voto particular a la STC
61/1997, en el que formula su radical discrepancia con la nueva doctrina esta-
blecida por el Tribunal Constitucional espafiol sobre la cuestién. La cita es
larga, pero reviste el maximo interés por cuanto pone de manifiesto, por un
lado, las distintas concepciones que sobre el Estado autonémico subyacen en
las diferentes interpretaciones de la clausula que nos ocupa; y, por otro, como
algunas de ellas son incompatibles con el principio constitucional de unidad
del Estado y del ordenamiento juridico. En el apartado segundo de su voto
particular a la STC 61/1997, Jiménez de Parga afirma: «Las diversas concep-
ciones de la supletoriedad se apoyan, consciente o inconscientemente, en una
de las dos posibles maneras de ver y de entender el Estado de las Autonomias.
O se piensa, de conformidad con lo afirmado en los articulos 1.2 'y 2 CE, que
la soberania nacional, de una Nacién comun e indivisible, reside en el pueblo

(23) F. BALAGUER: «Las relaciones entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos auto-
noémicos. Una reflexién a la luz de la regla de la supletoriedad», en Revista de Derecho Politico,
nim. 44, 1998, pag. 304.

(24) J. GArcia Roca y P. SANTOLAYA: «La asignacion de competencias en el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco», en Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco, Onate, 1983, pag. 384.

(25) L. PAREJO: La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional, CEC, Madrid, 1981,
pag. 97
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espafiol, del que emanan los poderes del Estado, cuya Constitucién reconoce
y garantiza la autonomia de las Comunidades; o se aboga, fuera de la Consti-
tucién, por una soberania compartida por el Estado y por las Comunidades
Auténomas. Para los defensores de la primera concepcion del Estado de las
Autonomias s6lo hay un ordenamiento juridico (Espafia se constituye en un
Estado Social y Democratico de Derecho que propugna como valores supe-
riores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico, art. 1.1. CE), correspondiendo la caracterizacion de infraorde-
namientos, o de ordenamientos dentro del Estado, a los de las Comunidades
Auténomas. El articulo 149.3 encaja sin dificultad en esa idea del Estado dise-
fiado por la Constitucién de 1978. (...) 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 pricticamente de contenido». Todo ello lleva al citado
profesor y Magistrado a discrepar de la doctrina de la supletoriedad recogida
en la sentencia, puesto que ésta ha olvidado «cudl es la vertebracién de nues-
tro Estado de las Autonomias, basado en el principio de que la autonomia de
las Comunidades Auténomas sélo tiene sentido dentro de la unidad del Esta-
do (art. 2 CE) y que se predica de entidades (parciales) que constituyen las
piezas de la “organizacidn territorial” del Estado (art. 137 CE). Por lo tanto,
existe un unico Estado (Espafia) que tiene como correlato un dnico ordena-
miento juridico (art. 1 CE). En ese tinico ordenamiento se insertan los orde-
namientos de las Comunidades Auténomas, en cuanto partes del mismo.
Desde esta perspectiva, y s6lo desde ésta, se puede entender que el ordena-
miento estatal pueda operar “en todo caso” (art. 149.3 CE) como un derecho
supletorio».

En cuanto cldusula que garantiza la unidad del ordenamiento juridico y
con ello la misma unidad estatal, resulta claro, como ya subrayara De Otto,
que la interpretacion de aquella afecta al modelo de Estado. Asi lo ha puesto
de manifiesto con meridiana claridad e indiscutible acierto, Requejo. «Las
indefiniciones del Titulo VIII —escribe Requejo— nunca han llegado a resol-
verse por entero, pues mal podria hacerse tal cosa con un modelo cuya nota
mas sustantiva —también, en perspectiva histérica, su mejor virtud— es,
justamente, la indefinicién». Ahora bien, «en ese magma de indefiniciones,
habia, sin embargo, alguna cosa que a estas alturas se tenia por cierta y acaba-
da: la 16gica de las relaciones entre la pluralidad de sistemas normativos gene-
rada con la descentralizaciéon del Ordenamiento» (26). Esa ldgica es para

(26) J. L. Requeso: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pag. 160.
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Requejo, cuya tesis comparto plenamente, la defendida inicialmente por De
Otto y expuesta al inicio de este trabajo. En este sentido el autor citado reali-
za las siguientes consideraciones que revisten el maximo interés para nuestro
tema: «En términos maximalistas, el modelo (de Estado) podria culminar en
un agregado de Comunidades Auténomas dotadas todas ellas de cuanta auto-
nomia permite el articulo 149 de la Constitucién; incluso, apurando las posi-
bilidades del articulo 150, con algtin poder de disposicién sobre competencias
exclusivas del Estado. Un agregado, al cabo, situado en un limite que, rebasa-
do, harfa muy dificil seguir hablando de las Comunidades Auténomas como
partes integrantes de un Estado. Pero, aun en ese supuesto, era claro que esa
diversidad apurada hasta el extremo estaria siempre atravesada por un princi-
pio insoslayable: la supletoriedad, “en todo caso” del Derecho estatal. Esta
cldusula parecia ideada para proveer a la unidad del conjunto del Ordena-
miento alli donde no puedan operar los elementos de unificacién cifrados en
competencias exclusivas del Estado, es decir, alli donde la unidad no se pone
en cuestidon con actuaciones normativas, sino con su omisiéon. Y no siendo,
como con insistencia ha declarado el Tribunal, una clausula atributiva de
competencias en favor del Estado, si presuponia en éste una competencia
originaria para disciplinar cualquier materia, por mas que el ejercicio de las
competencias autondmicas implicara su pretericion en el dmbito de la aplica-
bilidad, no siempre —por tanto— directa o inmediata» (27).

Asi concebida, la supletoriedad del Derecho estatal permite asegurar el
cumplimiento de concretos fines, reglas, valores o principios constitucionales
legitimos, que se afiaden a los de unidad y soberania, y garantiza el cumpli-
miento de la propia Constitucién y el modelo de Estado que consagra. Como
advierte Carbonell, los derechos de los ciudadanos, los principios rectores de
la politica social y econdémica, los principios de unidad, juridica y econémica,
y solidaridad, podrian resultar incumplidos e incluso violados si, ante la inac-
tividad autonémica en materias de su competencia, el Estado no pudiera apro-
bar una regulacién general y supletoria que los garantice y, con ello, asegure
el cumplimiento de la Constitucién. Ficilmente se deduce que de acuerdo con
la interpretacion actual del Tribunal Constitucional, la cldusula de supletorie-
dad no sirve ya para garantizar la unidad del Ordenamiento, y por ende, del
Estado, cuando ésta es puesta en cuestion por la inactividad de los poderes
autonémicos.

(27) J. L. Requejo: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pag. 161.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 78, septiembre-diciembre (2006), pigs. 151-184 171



LA REDEFINICION DEL MODELO AUTONOMICO... JAVIER TAJADURA TEJADA

2.3. La aplicacion de la clausula de supletoriedad
v el principio constitucional de autonomia

Segun el articulo 149.3 in fine de la Constitucién, en defecto de norma
aplicable de una Comunidad Auténoma se debe acudir a la norma estatal
correspondiente para regular el caso controvertido, de forma que esa norma
estatal viene a cubrir la laguna total o parcial del ordenamiento autonémico.
Ante esta concepcién aproblematica del precepto, los criticos de la supletorie-
dad advierten, acertadamente, que este automatismo que conduce a aplicar las
normas del Estado cada vez que nos encontramos ante una ausencia de norma-
cion resulta claramente perturbador para las competencias de las Comunida-
des Auténomas, ya que asume como laguna cualquier vacio normativo, inclu-
so el deseado por el legislador autonémico, e impide la autointegracion previa
a la aplicacién supletoria del derecho estatal, en el supuesto de que esa ausen-
cia de normacion constituya una auténtica laguna. En este sentido, debemos
afirmar que el principio constitucional de autonomia tiene que informar, inex-
cusablemente, la interpretacién de la cldusula de supletoriedad. Asi, la aplica-
cion de la cldusula conforme al principio de autonomia exige:

a) Por una parte, distinguir las auténticas lagunas, inico supuesto en el
que cabria aplicar la cldusula de supletoriedad, de aquellas ausencias de
normacioén queridas por el legislador autonémico en el marco de sus compe-
tencias. El Tribunal Constitucional siempre ha distinguido entre laguna autén-
tica y simple ausencia de normacién (o laguna voluntaria que no puede ser
colmada). Asi en la STC 36/1981, de 12 de diciembre, aplica la distincién al
legislador estatuyente. Naturalmente esta doctrina resulta igualmente aplica-
ble a otros supuestos similares, ya se trate de normas autondmicas o estatales.
En el Fundamento Juridico 5 de la sentencia citada se dice: «En materia de
inmunidad (parlamentaria) no hay laguna que deba ser llenada. Por el contra-
rio, el legislador que elaboré la version definitiva del Estatuto del Pais Vasco
excluy6 claramente del mismo la prerrogativa de “inmunidad total”, asf como
el “suplicatorio” y con ello toda similitud entre lo contenido en el articulo 26
del Proyecto de Estatuto y el articulo 71.2 de la Constitucién relativo a los
miembros de las Cortes generales». Esta exclusion expresa conduce al Tribu-
nal a considerar que cae fuera del dmbito competencial propio de la Comuni-
dad Auténoma esa regulacion, y por lo mismo no es aplicable la supletoriedad
del derecho estatal, ya que no hay laguna que colmar. En la STC 118/1996 el
Tribunal Constitucional afirma lo siguiente: «La cldusula de supletoriedad no
permite que el Derecho estatal colme, sin mas, la falta de regulacién autoné-
mica de una materia. El presupuesto de aplicacion de la supletoriedad que la
Constitucion establece no es la ausencia de regulacion, sino la presencia de
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una laguna detectada como tal por el aplicador del Derecho». Solamente asi,
con esta distincion —entre laguna o ausencia de normacién involuntaria y
ausencia de normacion querida expresamente por la Comunidad Auténoma—,
queda asegurada la libertad de legislacién negativa (desregulacion) de las
Comunidades Auténomas; «libertad que quedaria abortada de plano —escribe
Requejo— si el espacio libre asi creado se colma automdticamente, via suple-
toriedad, con la normativa del Estado» (28). Una Comunidad Auténoma
podria decidirse, en efecto, por no regular una materia de su exclusiva compe-
tencia, de manera que en ese dmbito no opere otra disciplina que la que resul-
ta de la libertad. El ejercicio de la competencia autonémica se traduciria,
precisamente, en la ausencia de normacion, y quedaria frustrado si ese vacio
normativo querido por la Comunidad Auténoma se supliera con normas del
Estado.

b) Por otra parte, el principio de autonomia exige también, intentar
cubrir, en principio, la laguna con los principios, reglas e instituciones propias
del Derecho autonémico, especialmente en las materias de competencia exclu-
siva de las Comunidades Auténomas (autointegracion). No es licito, por tanto,
interpretar la cldusula de supletoriedad como una regla de aplicacidon automa-
tica y efecto inmediato. El principio constitucional de autonomia obliga a esta-
blecer la relacién supletoria del derecho estatal respecto al autondmico como
una relacion supletoria de segundo grado en presencia de una auténtica lagu-
na. La comprension de esta relacion nos obliga a utilizar conceptos como lagu-
na, autointegracién, heterointegracion, analogia iuris y analogia legis.
Conceptos, todos ellos, fundamentales para la Teoria General del Derecho y el
Derecho Civil. Todos los manuales de Derecho civil, recogen en su Parte
General, complejos trabajos sobre la técnica de la supletoriedad, asi como
sobre el concepto juridico de laguna, de la ley o del derecho, en distincién
clasica. Se trata de una técnica muy elaborada que, si por incorporacién al
articulo 149.3 de la Constitucion es ahora acogida en el campo del Derecho
Publico, puede ser aplicada, practicamente, en sus mismos términos.

A. Elrespeto de la voluntad del legislador autonémico:
lagunas voluntarias e involuntarias

El dogma de la complitud del ordenamiento juridico se basa en un doble
concepto del término laguna. Lagunas serian unicamente aquellos huecos

(28) J. L. REQUEJO: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pags. 164-165.
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normativos que pueden ser llenados a través de la interpretacion, sin que sea
posible admitir la existencia de lagunas no integrables por el propio ordena-
miento. Se remite, pues, el concepto de laguna a las fuentes normales, pero no
al ordenamiento en la medida en que el juez tiene la obligacién de colmar las
lagunas de esas fuentes y completar el ordenamiento. Con otras palabras, exis-
ten lagunas legales pero no lagunas del ordenamiento (en funcion, reitero, del
dogma de la complitud). No es este el momento de profundizar en este proble-
ma y no vamos a hacerlo, simplemente vamos a intentar esclarecer una serie
de conceptos necesarios para interpretar correctamente la cldusula de supleto-
riedad. Y esta se basa, obviamente, en la existencia de lagunas de ordena-
mientos (parciales, los autonémicos) que deben ser colmadas mediante el
recurso a normas de otro ordenamiento (general, el estatal).

Diez Picazo y Gullén dentro de los tipos de laguna legal que clasifican,
destacan como auténtico supuesto, Uinico que se corresponde estrictamente
con el concepto, el caso de falta absoluta de toda normativa legal aplicable a
una materia dada, que, sin embargo, se presenta como juridica y reclama solu-
cién juridica. La solucién a la inexistencia de ley deberd buscarse mediante los
diversos medios de integracién que examinaremos después. Problema distin-
to es el de las lagunas del ordenamiento, supuestos en los que no se trata ya de
ausencia de una ley, sino de ausencia de norma en el ordenamiento juridico y
cuya solucién requiere recurrir a otro ordenamiento distinto (29).

Entre los muchos criterios de clasificacion existentes para distinguir las
diferentes clases de lagunas, merece destacarse el de la voluntariedad. La
distincién entre lagunas voluntarias e involuntarias se debe a Carnelutti, y
hace referencia a si el hueco normativo es imputable a un error o deficiencia
del legislador que no ha previsto la solucién del caso (laguna involuntaria), o
si, por el contrario, se trata de un vacio querido por el propio legislador,
porque éste encomienda la regulacion del problema a otras fuentes distintas,
especialmente a la reglamentacién contractual o judicial (laguna voluntaria).
Dicha distincién nos permite precisar qué tipos de vacios normativos deben
ser considerados auténticas lagunas y exigir la correspondiente solucién por
parte del ordenamiento. Asi, no son auténticas lagunas las llamadas volunta-
rias, porque no implican un vacio que exija ser colmado, sino una falta de
regulacién consciente del legislador que remite la decisidn a otras fuentes.

Nos encontramos pues con la necesidad de acudir a la voluntad del legis-
lador para determinar si nos encontramos 0 no ante una auténtica laguna.

(29) L. Diez Picazo y R. GULLON: Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, 1993,
pags. 182-183.
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Como ha escrito Balaguer «el principio democratico obliga a respetar el deseo
del legislador de dejar espacios sin normar, siempre que ese deseo no vulnere
ningun principio constitucional, ni afecte al correcto funcionamiento del siste-
ma. No hay que confundir por tanto el concepto de laguna con la politica legis-
lativa que —dentro del marco constitucional— desarrolle en cada caso la
mayoria en el poder. La definicién de este limite constituye el mayor proble-
ma con que nos enfrentaremos a la hora de precisar cuando es procedente la
integracion analégica o supletoria del derecho autonémico, y cuando la volun-
tad omisiva de los poderes autonémicos debe ser respetada» (30). Balaguer
plantea de esta forma el verdadero problema hermenéutico al que debemos
enfrentarnos a la hora de aplicar la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3
de la Constitucién: determinar cudndo la inactividad legislativa autonémica
debe ser respetada y, en consecuencia, no es licito aplicar normativa estatal
supletoria alguna y cuando esa inactividad no es amparable por el principio de
autonomia puesto que afecta a otros principios constitucionales y al correcto
funcionamiento del sistema. El respeto a la voluntad del legislador autonémi-
co implica que no toda ausencia de normacién constituye una laguna que deba
ser integrada. La identificacion de la auténtica laguna exige, en cualquier caso,
una referencia previa al derecho autonémico en su conjunto, a sus normas y a
sus principios, pues de otro modo no se puede concluir que el vacio normati-
vo sea una auténtica laguna. Por ello, la localizacién de la laguna va estrecha-
mente unida a la integracién de la misma a través del recurso al propio dere-
cho autonémico, a través de los procedimientos de autointegracion. En este
sentido Leguina advierte que «la integracion de las lagunas de los ordena-
mientos autonémicos mediante la aplicacién supletoria del ordenamiento esta-
tal es una regla constitucional que no sélo no excluye sino que mas bien exige
el previo agotamiento de las reglas interpretativas de autointegracién» (31).
Corresponde, sin duda, al aplicador del derecho, la tarea de determinar
cuando nos encontramos en presencia de una auténtica laguna. Serd €l quien
identifique ese vacio y lo califique de laguna o de ausencia de normacién al
que cabe atribuir una voluntad de desregulacién. En el primer caso, dicha cali-
ficaciéon —que habrd exigido previamente un intento fracasado de autointe-
gracion de la norma— determinara la aplicacién supletoria del derecho estatal.
Llegados a este punto conviene resaltar lo siguiente. Efectivamente no
toda ausencia de normacién autondmica constituye una laguna que deba ser

(30) F. BALAGUER: «La integracién del Derecho autonémico y la aplicacién supletoria del
Derecho estatal», en Revista de Administracién Piblica, nim. 124, 1991, pag. 107.

(31) J. LecuiNa: «El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal», en
Cuadernos de derecho Piiblico, nim. 2, 1997, pag. 18.
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colmada con normas supletorias del Estado. Ahora bien, por idénticas razones,
no toda ausencia de normacién autondmica debe ser interpretada como una
desregulacién legitima de la materia efectuada por la Comunidad Auténoma y
en consecuencia no integrable por normas estatales supletorias. Como ha
advertido Requejo, la cldusula de supletoriedad «no tendria sentido en el
supuesto de que la ausencia de norma debiera siempre interpretarse como el
resultado de una voluntad de no regulacién» (32) amparable por el principio
de autonomia. Y es en relacién con esto donde la interpretacién del Tribunal
Constitucional sobre la supletoriedad incurre en una grave contradiccion: es el
aplicador del Derecho quien ha de determinar cudndo un vacio normativo es
una ausencia de regulacién querida y cudndo constituye una laguna; sin
embargo, al hacer imposible que el Estado dicte Derecho supletorio, el Tribu-
nal Constitucional priva al aplicador del medio necesario para suplir las lagu-
nas con las que se encuentre (y ello porque el Derecho preconstitucional, en la
mayoria de los casos, no servird para tal funcién). La conclusién de todo ello
resulta, en palabras de Requejo, obvia: «Si la laguna no puede suplirse subsis-
tird un vacio que sélo podra calificarse de ausencia querida, aunque ahora no
querida ya por las Comunidades Auténomas, sino por el Tribunal Constitu-
cional, que, queriendo evitar la identificacion gratuita de las ausencias volun-
tarias de normacién con las lagunas necesitadas de contenido, acaba elimi-
nando la posibilidad de que surjan lagunas; éstas sélo tienen sentido si antes
hay normas a las que acudir para colmarlas» (33). Desaparecido el derecho
estatal supletorio, el aplicador no tendrd mas remedio que considerar toda
ausencia de normacién autonémica como un vacio normativo querido por la
Comunidad Auténoma, lo cual no parece conforme con el modelo de Estado
constitucionalmente garantizado.

B. La autointegracion del derecho autonomico

Al igual que la distincién entre lagunas voluntarias e involuntarias, los
conceptos de autointegracion y heterointegracién fueron formulados inicial-
mente por Carnelutti. Mediante la autointegracidn se colma la laguna acudien-
do a la misma fuente, y a través de la heterointegracion la laguna se rellena
acudiendo a una fuente distinta, dentro del mismo ordenamiento. Actualmen-
te el sentido del término autointegracion es similar, mientras que la heteroin-

(32) J.L.REeqQuErio: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pag. 165.
(33) J. L. Requejo: «El Estado Autonémico...», ob. cit., pags. 166-167.
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tegracion incluye también la integracion mediante el recurso a ordenamientos
distintos.

Por lo que a nuestro tema se refiere conviene matizar esa distincién en el
doble sentido en el que lo hace Balaguer: «Por un lado, la linea divisoria entre
auto y heterointegracién deberia situarse mdas en la relacion entre ordena-
mientos que en la relacion entre fuentes diversas de un mismo ordenamiento
(...) Por otro lado, la autointegracion no debe ser entendida desde una reduc-
cién l6gico-formal del ordenamiento, sino desde un planteamiento que integre
también los necesarios referentes axioldgicos» (34). Asi, Diez Picazo y Gullén
escriben: «Se habla de una heterointegracion cuando el sistema juridico recu-
rre a otro sistema diferente para llevar a cabo la labor de complemento. Ense-
guida se comprende que éste es un procedimiento propio de sistemas juridicos
poco desarrollados, que presupone otro mejor y mds perfecto al que recurrir.
Es el sistema de los llamados derechos supletorios (...) La autointegracién del
sistema se puede hacer a través de diferentes métodos: uno es el de la expan-
sién légica del derecho positivo. Este sistema coincide con lo que en términos
generales puede llamarse método analdgico (...) Diferente es el sistema de
integracion del ordenamiento mediante la bisqueda y aplicacién de principios
generales del Derecho (...) Con ellos se llega a lo que se puede llamar una inte-
gracién principial» (35).

La autointegracién de un ordenamiento puede, por tanto, llevarse a cabo
de diferentes formas: Por un lado, mediante la analogia de ley o analogia legis.
La analogia legis supone que se toma como premisa mayor del razonamiento
juridico unicamente una norma juridica concreta. La premisa menor estaria
formada por dos proposiciones ligadas entre si: una, de acuerdo con la cual el
caso a decidir no es igual al supuesto de hecho de la norma tomada como
premisa mayor, pero es semejante a €ste o guarda similitud con él, y otra, que
afirma que existe la misma razon para decidir en el mismo sentido uno y otro
supuesto. De este planteamiento se puede deducir la conclusién de que la
consecuencia juridica prevista por el supuesto de hecho normativo debe darse
también para el caso concreto a resolver. La autointegracion puede realizarse
también mediante la analogia de Derecho o analogia iuris. La analogia iuris
procede de una manera distinta. No toma como punto de partida del razona-
miento una sola norma, sino que partiendo de una serie o de un conjunto de
normas, trata de inducir de ellas un principio general del Derecho. El caso a
decidir, aunque no sea igual a ninguno de los supuestos de las normas del

(34) F. BALAGUER: «La integracién del Derecho autonémico...», ob. cit., pag. 109.
(35) L. Diez Picazo y R. GULLON: «Sistema de Derecho Civil...», ob. cit., pags. 183-184.
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conjunto tomado en consideracion, puede, sin embargo, ser igual al supuesto
de hecho del principio general inducido de ese conjunto.

El Cédigo civil incluye el procedimiento analégico como técnica de inte-
gracion previa, lo cual evita cualquier discusion sobre su posible aplicacion al
Derecho autonémico. El articulo 4.° de dicho cuerpo legal establece que:
«Proceder4 la aplicacién analégica de las normas cuando éstas no contemplen
un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se precie
identidad de razén». Ahora bien, como subraya Balaguer, aunque el Cédigo
Civil fuese modificado en ese punto, el procedimiento analdgico podria ser
utilizado como técnica de integracioén del derecho autonémico. Se trata de una
exigencia del principio constitucional de autonomia. En este sentido el autor
citado, con palabras que compartimos plenamente, mantiene la siguiente
postura: «La capacidad de autointegracion del derecho autonémico es una
cualidad inherente al &mbito competencial propio, por lo que no precisa de
ninguna declaracién especifica en este sentido. Se trata ademas de una facul-
tad tan indispensable como el propio ambito competencial, lo cual no implica
que tenga que ser ejercitada necesariamente, sino tan sélo que no es posible
renunciar a la misma con caricter general. Tampoco le es posible al Estado
limitarla unilateralmente, pues ello implicaria una vulneracién del ambito
competencial propio de la Comunidad Auténoma. Es por eso que, cualquier
alteracion de las previsiones de autointegracién contempladas en la legislacién
general del Estado (Cédigo civil) no afectaria al derecho autonémico» (36).

La conclusién de todo lo anterior es evidente. El principio de autonomia
impide llevar a cabo una aplicacién automatica de la cldusula de supletorie-
dad. Esta s6lo puede jugar una vez que se haya intentado la autointegracién
del derecho autondmico mediante sus propias normas y principios (analogia
legis y analogfa iuris). Ahora bien, dicho esto, preciso es también advertir, que
la integracion del derecho autonémico previa al recurso del derecho estatal
como supletorio tiene, sin embargo, limites claros. Al derecho autonémico le
esta permitida la autointegracion, pero le esta vedada la heterointegracion por
remision a ordenamientos distintos del del Estado. Es decir, sélo el derecho
estatal puede ser supletorio del de las Comunidades Auténomas. Tal es el
alcance de la expresién «en todo caso» contenida en el articulo 149.3. Desde
esta perspectiva, puede decirse que los distintos ordenamientos autondémicos
son estancos entre si y que «no pueden tener otra conexidn sistemdtica mas
que con el derecho del Estado, que es el background o fondo propio de cada

(36) F. BALAGUER: «La integracién del Derecho autonémico...», ob. cit., pags 124-125. En
el mismo sentido, J. LEGUINA: «El principio de competencia...», ob. cit., pags. 18-19.
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uno, sobre el cual emergen y construyen sus respectivas particularidades, pero
sin conexién alguna con los demds sistemas autondmicos, que son, simple-
mente, paralelos» (37). Por idénticas consideraciones, el articulo 149.3 de la
Constitucion prohibe la apelacién a Derechos extranjeros, o incluso a Dere-
chos histéricos y, finalmente, a costumbres locales, por razones mds obvias.

Como conclusion de este epigrafe, podemos afirmar que asi entendida
—como cldusula que establece la supletoriedad de segundo grado del derecho
estatal en el supuesto de una laguna involuntaria del ordenamiento autonémi-
co— la cldusula de supletoriedad para nada perturba el &mbito competencial
propio de las Comunidades Auténomas, por lo que, en mi opinién, aquellas
posiciones doctrinales que contraponen como términos incompatibles cldusu-
la de supletoriedad y principio constitucional de autonomia no pueden ser
compartidas. Por el contrario, y paraddjicamente, la a nuestro juicio equivo-
cada interpretacion de la clausula de supletoriedad efectuada por el Tribunal
Constitucional, provoca mayores amenazas para el principio de autonomia de
las que pretende conjurar. Peligros reales para el principio constitucional de
autonomia frente a los inexistentes —segun hemos pretendido demostrar— de
la interpretacion que aqui se defiende. La nulidad del derecho estatal supleto-
rio puede conducir a un uso abusivo por el Estado de sus «titulos competen-
ciales», a una expansion de las bases, e incluso plantear la necesidad de utili-
zar las leyes de armonizacién del articulo 150.3 como tnico medio para
garantizar la satisfaccion de los intereses generales que pudieran resultar lesio-
nados por la inactividad de las Comunidades Auténomas.

3. CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD Y REFORMA CONSTITUCIONAL

La doctrina actual del Tribunal Constitucional basada en su no justificada
afirmacién de que el Estado debe ostentar un titulo competencial especifico
para poder dictar normas supletorias ha vaciado por completo de contenido la
clausula de supletoriedad del articulo 149.3. Porque estd claro que si el Esta-
do dispone de un titulo competencial especifico para dictar normas, éstas, en
la mayoria de los casos, no seran supletorias, sino de aplicacion directa, por lo
que el ambito de la supletoriedad, desaparece, produciéndose asi un falsea-
miento de la Constitucién. Ahora bien, se trata de un falseamiento producido
en virtud de una interpretacion constitucional que dada la debilidad de sus

(37) E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, Civi-
tas, 8.% edicioén, 1997, pag. 345.
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premisas, y los numerosos problemas que provoca, en modo alguno podemos
aceptar. La doctrina vigente del Tribunal Constitucional (precisamente porque
falsea la Constitucion) tiene un punto de partida extraordinariamente vulnera-
ble, pues se fundamenta en una premisa a la que se opone un mandato consti-
tucional concluyente: el Derecho estatal serd supletorio «en todo caso», vale
decir siempre; también, por tanto, en los supuestos que el Tribunal Constitu-
cional excluye. La tnica forma de entender que ese mandato constitucional se
respeta en la doctrina del Tribunal Constitucional pasa por identificar el Dere-
cho del Estado al que se refiere el articulo 149.3 con el Derecho preconstitu-
cional. Lo cual, evidentemente, no parece aceptable.

La interpretacion de la cldusula de supletoriedad de acuerdo con el mode-
lo de Estado constitucionalmente garantizado exige distinguir la fase de
produccion juridica de la fase de aplicacion de las normas. Por lo que respec-
ta a la produccién de normas, el Estado puede dictar derecho supletorio en
todo caso y sobre cualquier materia. Ahora bien, para que dicha potestad legis-
lativa universal no suponga menoscabo alguno para el principio constitucional
de autonomia, hay que entender que esas normas supletorias sélo serdn apli-
cables en presencia de una auténtica laguna en el derecho autonémico y una
vez intentada la autointegracién del mismo.

El propésito de este trabajo ha sido demostrar que la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la cldusula de supletoriedad subvierte el Texto Constitu-
cional. En este sentido, resulta obligado hacer alguna referencia al modo en
que podria afrontarse dicha problematica. La cuestién es compleja y delicada.
Evidentemente, lo mejor y mas sencillo seria que el Tribunal Constitucional
recobrara la sensatez y corrigiese su error, retomando su jurisprudencia inicial,
esto es, la tesis de Ignacio de Otto. Pero en diez afios tal cosa no ha ocurrido
y no existe el menor indicio que anuncie un posible cambio de rumbo. En ese
contexto, y a la vista de la gravedad de los problemas expuestos, cabe pregun-
tarse si esta situacidon puede ser corregida mediante la reforma constitucional.
En principio, la respuesta debiera ser negativa, aunque es posible formular
alguna propuesta en el sentido de constitucionalizar la interpretacién correcta
de la clausula. Desde esta perspectiva, y a modo de conclusién de esta expo-
sicidn, cabe realizar las siguientes observaciones:

a) Laraiz del problema que nos ocupa no reside en el texto constitucio-
nal que es claro y terminante. «El derecho estatal sera, en todo caso, supleto-
rio del derecho de las Comunidades Auténomas». Resulta dificil de encontrar
una redaccién mds precisa. El problema es que el Tribunal Constitucional
—aunque resulte fuerte expresarlo en estos términos— ha «violado» la Cons-
titucién. El Tribunal ha realizado una mutacién constitucional mediante una
interpretacion del texto que se opone frontalmente a su literalidad. Donde dice
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la Constitucién «en todo caso», el Tribunal interpreta «en ninguin caso» o s6lo
en el supuesto del derecho preconstitucional que dificilmente sera idoneo para
cumplir la funcién supletoria. Ninguna otra redaccién de la cldusula garantiza
su efectividad frente a una violacién tal de la Constitucién por quien estd
configurado como su supremo guardién.

b) Ahora bien, desde la perspectiva de la reforma constitucional, cabe
formular una propuesta que tiene como criterio inspirador neutralizar las
causas que condujeron al Alto Tribunal a su desafortunada y peligrosa doctri-
na actual. En este sentido, el argumento principal de los adversarios de la
supletoriedad consistia —como hemos visto— en presentarla como una
amenaza para el principio de autonomia politica y para las competencias legis-
lativas de las Comunidades Auténomas. Ello explica, aunque no justifica, la
errénea vinculacién realizada por el TC entre supletoriedad y titulos compe-
tenciales. Lo cierto es que la Gnica amenaza posible para la autonomia reside
en la aplicacion automatica de la clausula, esto es en la pretension de aplicar
el derecho estatal supletorio en cualquier caso de vacio normativo autonémi-
co. Frente a ello debe quedar claro que la supletoriedad garantiza la unidad del
ordenamiento juridico, y por ende, del Estado, con pleno respeto al principio
de autonomia, puesto que la Comunidad Auténoma puede desplazar la norma-
tiva estatal dictando su propia norma. Y que, por supuesto, hay casos en que
no se necesita dictar norma alguna, bien por quedar claro que la ausencia de
normacion es querida y no constituye por tanto laguna que exija ser integrada
mediante normas estatales supletorias, o bien porque aun existiendo laguna
esta puede ser colmada mediante la autointegracion del propio Derecho auto-
némico. Una redaccion de la clausula de supletoriedad en la que se precisa-
ra esta forma de aplicacion de la misma desactivaria muchas de las injustas
criticas que ha recibido.

¢) Entodo caso, la problemdtica de la cldusula de supletoriedad nos pone
de manifiesto las carencias y las insuficiencias de un modelo de organizacién
territorial basado en el principio dispositivo. Como apuntd el profesor Jimé-
nez de Parga en sus votos particulares, la doctrina vigente del Tribunal Cons-
titucional, de una u otra suerte, abri6 la puerta a una interpretacion confederal
de nuestro modelo de organizacion territorial. Y es que, efectivamente, como
licidamente subrayé Requejo, el modelo mismo de Estado devino transitorio.
Diez afios después, la elaboracién de nuevos Estatutos de Autonomia confir-
ma, de una u otra suerte, esas tesis. Todo ello, nos plantea, con toda su crude-
za, la necesidad de cerrar el modelo, esto es, de dar por concluido el proceso
constituyente y de enterrar definitivamente el principio dispositivo. Desde esta
perspectiva, la reforma constitucional necesaria es aquella que tenga por obje-
to «constitucionalizar» no sélo los sujetos de la autonomia (como propone el
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Gobierno de la Nacidn) sino también el contenido de ésta. El Titulo de la
Constitucion relativo a la organizacion territorial del poder deberia contener
un capitulo que recogiese el reparto de competencias entre el poder central y
los poderes territoriales, y otro que regulase las relaciones entre el ordena-
miento general del Estado y los subordenamientos autonémicos (38). Este ulti-
mo serfa el lugar adecuado para la reforma propuesta.

En el magnifico informe elaborado por el Consejo de Estado, bajo la presi-
dencia del profesor Rubio Llorente, subyace una preocupacion similar. Y es
que el principio dispositivo ha provocado, en la practica, un continuo y acele-
rado proceso de vaciamiento de las competencias del Estado en favor de los
entes autondmicos. En este sentido, la interpretacion actual de la cldusula de
supletoriedad se configura como un caso paradigmatico. El final de este proce-
so no se vislumbra, pero en la medida en que los limites constitucionales no
resultan efectivos (como hemos visto en el tema que nos ocupa), podria inclu-
so suponer la destruccién del Estado Constitucional, esto es la sustitucion del
Estado Autonémico por una Confederacién de Estados.

d) Finalmente, el andlisis juridico precedente ni puede ni debe ser enten-
dido al margen de la realidad social y del contexto histdrico y politico en que
vivimos. Igualmente, su correcta comprension exige tener en cuenta la clau-
sula del Estado Social, como nota definitoria de nuestro Estado Constitucio-
nal (art. 1 CE) (39). Y desde esta perspectiva debemos afirmar que la negacién
de la competencia legislativa universal del Estado por parte de nuestro Tribu-
nal Constitucional y la redefinicién del modelo de organizacién territorial en
beneficio de los poderes territoriales y en detrimento del poder central, impli-
ca asumir un modelo que no sélo es que no tenga encaje en la Constitucién
(arts. 66 y 149.3 CE), sino que no tiene encaje en la realidad, y que, ademads,
resulta dificilmente compatible con la cldusula de Estado Social.

No se puede ni se debe olvidar que el Estado Social lleva implicito un
poderoso principio de centralizacién. Principio que despliega sus efectos
incluso en el seno de Estados federales o compuestos (ej. Alemania). Espafia

(38) Sobre la justificacion y el contenido de esta propuesta de reforma remito al lector a mis
trabajos, J. TAJADURA: «La constitucionalizacién del mapa autonémico: una reforma necesaria
pero insuficiente», en el colectivo La Reforma Constitucional (S. ROURA y J. TAJADURA, directo-
res), Madrid, Biblioteca Nueva, 2005; «Inclusion de las Comunidades Auténomas en la Consti-
tucion», en Informe del Consejo de Estado sobre la Reforma Constitucional. Texto del informe y
debates académicos (F. RUBIO LLORENTE y J. ALVAREZ JUNCO, directores), Consejo de Estado-
CEPC, Madrid, 2006.

(39) Sobre la necesidad de interpretar el modelo de organizacién territorial del poder en
funcién de la clausula de Estado Social, C. DE CABO: Teoria constitucional de la solidaridad,
Marcial Pons, Madrid, 2006.
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no puede ser la excepcion. La competencia legislativa fundamental debe resi-
dir en el poder central, porque como con meridiana claridad y acierto pleno
nos recuerda el profesor Lopez Pina, «el circulo de tareas que por su naturale-
za puede ser realizado en mejor manera por las entidades territoriales esta hoy
muy contraido y tiende a reducirse a tareas ejecutivas. La evolucién econémi-
ca, tecnoldgica y social exige cada dia mas igualdad y uniformidad» (40). Ese
y no otro es el signo de los tiempos. Hasta tal punto es asi que el propio Esta-
do nacional se encuentra ya en ocasiones, inerme, frente a desafios como el
cambio climatico, las crisis sanitarias (vacas locas, gripe aviar) o el reto de la
inmigracion. En esos y en otros muchos campos se requiere una respuesta
europea, una ley europea. Frente a esta necesidad objetiva e indiscutible de
respuestas normativas uniformes, un sistema basado en el principio de multi-
plicar por diecisiete cualquier texto legal (que es a lo que en el dmbito urba-
nistico ha conducido la doctrina del Tribunal Constitucional) puede acabar
siendo absolutamente anacrénico, por mucho que se presente como el para-
digma del progreso y de la modernidad.

RESUMEN

En este trabajo se expone la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la cldusu-
la de supletoriedad del Derecho estatal respecto del derecho autonémico (art. 149.3 in
fine CE) a partir de las SSTC 118/1996 y 61/1997. Dichas sentencias supusieron una
auténtica subversion del Estado Autonémico. Esa doctrina produjo numerosos y muy
graves problemas para la comprensién unitaria del ordenamiento juridico, y por ende,
para el funcionamiento del Estado. Problemas que, en la medida en que, diez afios
después, el Alto Tribunal no ha modificado su errénea y perturbadora doctrina, siguen
pendientes. Frente a las tesis del Tribunal Constitucional, en este trabajo se expone una

(40) Por lo que se refiere a la Alemania Guillermina y de Weimar, ya Rudolf Smend sostu-
vo que la unitarizacién del Estado era un fenémeno resultante de las circunstancias sociales, poli-
ticas y econdmicas y que la pretension de detener ese proceso estaba irremediablemente conde-
nada al fracaso. Posteriormente y en relacion a la Reptiblica Federal de Alemania, Honrad Hesse
destacé que «no se trata de tendencias antifederalistas y no es por azar sino como rasgo insobor-
nable de los cambios histéricos: que la gran parte de las tareas estatales sean llevadas a cabo en
Alemania por la Federacion, que los Liander ejerzan sus tareas mediante una progresiva autoco-
ordinacién y que la accién politica de los Linder se haya desplazado al concurso a los asuntos de
la Federacién es sélo una consecuencia légica del signo de los tiempos». La conclusién que el
insigne maestro aleman extrae es clara: el principio federal es un principio histérico y no se deja
desgajar de los cambios sociales y politicos. Ambos testimonios se encuentran recogidos en
ANTONIO LOPEZ PINA: La Constitucion territorial de Esparia. El orden juridico como garantia de
la igual libertad, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 133.
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interpretacion distinta del significado y alcance de la cldusula de supletoriedad, como
clausula de valor permanente, tal y como explicé inicialmente el profesor De Otto, y
compatible tanto con el principio constitucional de unidad del Estado como con el de
autonomia politica de las colectividades territoriales. Finalmente, desde la perspectiva
de una posible reforma constitucional, se formulan algunas propuestas para afrontar el
problema.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional. Estado Autonémico. Supletoriedad del
Derecho estatal.

ABSTRACT

The aim of this paper is to examine the doctrine of the Constitutional Court about
the suppletory clause included in the art. 149.3 of the Constitution, through the
118/1996 and 61/1997 Sentences. This jurisprudence supposed and authentic subver-
sion of the autonomic State, because produced serious problems for a unitary unders-
tanding of the juridical system and for the functioning of the State. Ten years later, the
problems are the same, because the Constitutional Court has not modified its errone-
ous and disturbing doctrine. This work, opposite to the thesis of the High Court, inter-
prets the suppletory clause as a permanent clause, compatibly with the constitutional
principle of the unitary of the State and with the political autonomy of the territorial
collectivities (De Otto). Finally, from the perspective of a possible constitutional
reform, some proposals are formulated to confront the problem.
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