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I. INTRODUCCION

Parece que serd en esta Legislatura cuando definitivamente se acometan una
serie de importantes reformas normativas que buscan una cierta redefinicion del
sistema de descentralizacidn territorial del poder en Espafia. La necesidad, sen-
tida esencialmente en las Comunidades Auténomas vasca y catalana, de dar res-
puesta a lo que se considera que son déficits en el autogobierno que no habrian
sido resueltos por el actual marco constitucional y estatutario, ha dado lugar a
una serie de demandas de reforma de este marco normativo que a rafz del cam-
bio de gobierno del pasado mes de marzo han empezado a ser atendidas en Ma-
drid. Ciertamente, mientras que las «propuestas» provenientes del Gobierno
Vasco son esencialmente frentistas y rupturistas, incluso en los procedimientos,
con todo el sistema normativo actualmente en vigor, una caracteristica funda-
mental de las propuestas provenientes de Catalufia es la aceptacién plena de las
reglas de juego existentes para la modificacién del actual marco normativo.
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Asimismo, una segunda caracteristica de la mayoria de las propuestas cata-
lanas es que pretenden realizar la redefinicién del modelo de descentralizacién
territorial por la via de la reforma del Estatuto de Autonomia dentro del actual
marco constitucional (1). A analizar alguna de estas propuestas realizadas
desde Cataluiia se dedican las paginas que siguen.

Documento de excepcional interés para entender muchas de las iniciativas
que se van a discutir en los proximos meses es el Informe sobre la Reforma del
Estatuto elaborado por el Institut d’Estudis Autondmics en noviembre de 2003
con la colaboracién de una Comisién académica integrada por destacados pro-
fesores de Derecho Publico (2). En estas pdginas no vamos a analizar todas las
sugerentes propuestas realizadas en el Informe con la finalidad de corregir lo
que se considera que son los principales déficits en el autogobierno que pre-
senta la aplicacién del marco constitucional y estatutario vigente, pero si nos
vamos a referir a alguna de sus propuestas concretas.

Mais especificamente nos vamos a celir al andlisis de una de las propuestas
realizadas en el Informe elaborado por el Institut, aquella que plantea que,
manteniendo el marco constitucional actualmente en vigor, sea en un nuevo
Estatuto donde se module el alcance de la competencia exclusiva del Estado
para fijar las bases en determinadas materias; competencia que le reserva en
exclusiva al Estado el articulo 149.1 de la Constitucién. Propuesta que si bien
estd en la linea de corregir 1o que se percibe desde diversos sectores como uno
de los mas importantes déficits del actual sistema de descentralizacidn, esto es,
el riesgo de que a través de una amplia interpretacion de la competencia para
regular las bases el Estado pueda «vaciar» de contenido las competencias auto-
némicas de desarrollo, consideramos que es una propuesta que podria quedar
fuera del actual marco constitucional y por tanto no seria posible ponerla en
marcha simplemente reformando el Estatuto de Autonomia sin una reforma
constitucional previa.

Ciertamente, el Informe en este punto afirma plantear una modificacion del
marco estatutario que pretende ser respetuosa con el texto constitucional, sin
embargo ello no parece conseguirse al afectar la propuesta a la propia funcién
constitucional de las bases.

(1) Asi se desprenderia del debate parlamentario producido a raiz del documento presen-
tado por la Comisidn de Estudio para la Mejora del Autogobierno que fue aprobado por el Pleno
del Parlamento de Cataluiia el 17 de diciembre de 2002.

(2) Informe sobre la Reforma del Estatuto publicado por 1a Generalidad de Catalufia, Bar-
celona, 2003.
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II. LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADG RECONOCIDA
EN EL ARTICULO 149.1 DE LA CONSTITUCION PARA DICTAR
LAS BASES Y SU FUNCION DE DELIMITACION
DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS DE DESARROLLO

Una de los reproches mds habituales que se viene realizando al actual
marco constitucional y estatutario desde determinados sectores doctrinales y
politicos es la «interferencia» que consentiria sobre las competencias autoné-
micas como consecuencia de Ia promulgacién de la legislacién bésica por el le-
gislador estatal. En efecto, en aquellas materias cuya competencia de regula-
cion esta dividida entre el Estado, al que corresponde adoptar la normativa
basica, y las Comunidades Autdénomas, a las que corresponde adoptar la nor-
mativa de desatrollo, el amplio margen de apreciacién que se le habria recono-
cido al Estado por la jurisprudencia constitucional para determinar lo basico se
considera que podria perturbar el ejercicio de las competencias de desarrollo
de las Comunidades Auténomas.

El propio Informe sobre la Reforma del Estatuto del Institut d’Estudis Au-
tondmics denuncia «la incapacidad de establecer criterios juridicos claros y se-
guros a partir de los cuales pueda diferenciarse entre una norma bésica y una
que no lo es», la «incapacidad de establecer un alcance claro y limitado de la
competencia estatal para dictar las bases, lo cual ha perjudicado sensiblemente
las competencias autonémicas» (3).

Pero ;a quién se atribuye esta incapacidad? Ciertamente aunque no se ex-
plicite en el propio Informe sobre la Reforma del Estatuto, la incapacidad no se
atribuye sino al érgano encargado de dirimir las disputas competenciales, al
Tribunal Constitucional. ,

Desde el punto de vista de estos sectores doctrinales, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional interpretadora del concepto de legislacién basica ha-
brfa consentido una situacién en la que «el legislador estatal practicamente no
ha encontrado Iimites a su capacidad legislativa»,

Asi lo ha sefialado recientemente Eliseo Aja, que apunta como problema
fundamental del marco juridico existente la intervencién excesiva del Estado a
través de la legislacion bésica en muchas competencias que deben desarrollar
las Comunidades Auténomas, intervencién excesiva que no es desautorizada
por el Tribunal Constitucional, incapaz, segin Aja, de fijar un criterio juridico
adecuado para delimitar la extensién de las leyes basicas (4).

(3) Pég. 23 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
(4) E. Ala: «De los Gobiernos autonémicos», publicado en El Pais de 2 de mayo de 2004,
pag. 17.
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La denuncia de la supuesta incapacidad del Tribunal Constitucional para
salvaguardar las competencias autonémicas de desarrollo a través de un con-
trol més estricto de lo que conforma lo bésico pone de manifiesto cudl es el
nudo gordiano del problema: la cuestién relativa a quién compete determinar
qué es lo bésico.

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se deriva que corresponde
a los poderes estatales, y especialmente al legislador estatal, la determinacién
inicial de las bases (5).

Asf, en miltiples sentencias el Tribunal Constitucional ha afirmado que la
competencia para establecer «las bases a que debe ajustarse la regulacién de
una determinada materia sélo corresponde al Estado, bases que no son las que
respecto de la misma fija, en un plano de mayor o menor abstraccién y genera-
lidad la propia Constitucidn, sino las que, dentro de los amplios limites que
esos principios marcan, considere mas adecuado, segiin su propio juicio, el le-
gislador competente, que es, sin duda, el legislador estatal» (6).

En el mismo sentido el Tribunal Constitucional ha afirmado, refiriéndose a
las bases, que «es el legislador (estatal) el que, dentro del marco de la Constitu-
cién, determina libremente cuéles son esos intereses, los define y precisa su al-
cance» (7). Asimismo ha considerado que el legislador estatal «queda en com-
pleta libertad para establecer con cardcter general las bases de la materia» (8).

La raz6n de conferir la determinacién inicial de las bases al Estado se ex-
plica por la funcién que las mismas desarrollan en el sistema juridico espafiol.
Las bases, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, establecen el co-
miin denominador normativo en toda la nacién; comtn denominador que debe
ser establecido por el nivel territorial que representa el interés general, el Es-
tado. Para el Tribunal Constitucional «lo que la Constitucién persigue al con-
ferir a los 6rganos generales del Estado la competencia exclusiva para estable-
cer las bases de la ordenacién de una materia determinada es que tales bases
tengan una regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacién, lo
cual asegura, en aras de intereses generales superiores a los de cada Comuni-
dad Auténoma, un comin denominador normativo, a partir del cual cada Co-
munidad, en defensa del propio interés general, podra establecer las peculiari-
dades que le convengan» (9). En la misma Ifnea el Alto Tribunal ha afirmado

(5) En este escrito no entraremos en la discusién relativa a la capacidad o incapacidad que
tendrian otros 6rganos estatales a través de normas inferiores a la ley para determinar lo basico.

(6) STC 32/1981, de 28 de julio, en Fundamento Juridico 6.

(7) STC 37/1981, de 16 de noviembre, en Fundamento Juridico 1.

(8) SSTC 32/1983, de 28 de abril, en Fundamento Juridico 2, y 42/1983, de 20 de mayo, en
Fundamento Juridico 4.

(9) STC 1/1982, de 28 de enero, en Fundamento Juridico 1.
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que «la definicidn de las bases, en el 4mbito de la legislacién compartida, tiene
por objeto crear un marco normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio
nacional» (10).

La atribucién de tal funcién de uniformizacién al Estado serfa plenamente
coherente con el principio democrdtico pues, de acuerdo con Jiménez Campo,
«definir lo que sea bdsico es afirmar lo que los intereses generales (nacionales)
demandan como regulacién uniforme en ciertos ambitos, y esta determinacién
debe ser adoptada, en un prmmplo por el érgano de representacién nacio-
nal» (11).

Ahora bien, el Tribunal Constltumonal también ha afirmado que tal deter-
minacion inicial de las bases que realiza el Estado debe quedar sometida al ul-
terior control del propio Tribunal, que es, a fin de cuentas, el supremo intér-
prete de la Constitucién. '

Asf, el Alto Tribunal en una jurisprudencia constante ha afirmado que «las
Cortes deberdn establecer qué es lo que haya de entenderse por bdsico, y en
caso necesario sera este Tribunal el competente para decidir, en su calidad de
interprete supremo de la Constitucion» (12). La funcién del Tribunal Constitu-
cional es procurar que la definicién de lo bésico no quede a la libre disposicion
del Estado (13). Ello supone una negacién de una interpretacién estrictamente
formal de lo basico al rechazar que sea basico todo aquello que el Estado diga
que lo es.

Sin embargo, desde algunos sectores doctrinales y politicos se ha denun-
ciado que el riesgo de vaciamiento de las competencias autondémicas como
consecuencia de una extensién de la legislacion bésica estatal no queda conju-
rado con la sola afirmacién de que corresponde al Tribunal Constitucional la
fiscalizacion de la discrecionalidad inicial del legislador estatal en la determi-
nacién de lo basico. Lo que se denuncia por estos sectores es precisamente que
a la hora de la fiscalizacién de las determinaciones estatales de lo bésico, el

(10) STC 147/1991, de 4 de julio, en Fundamento Juridico 4. Esta concepcién no es contra-
dictoria con 1a aceptacién de la necesidad de adaptar la legislacion bdsica a peculiaridades geo-
gréficas o espaciales. Asf se reconocia en la propia STC 147/1991 cuando se afirma por el Tribu-
nal que no se debe entender que «la legislacién basica tiene que ser uniforme e igual para todas
las dreas geogrificas del territorio nacional (...) pues pueden existir distintas peculiaridades sub-
sectoriales y espaciales que demandan la adaptacién de la ordenacién bésica a esas peculiarida-
des, tal y como ocurre con la actividad pesquera, en la que cada modalidad extractiva y determi-
nadas dreas maritimas exigen reglas basicas diferenciadas».

(11) J. Iimenez CaMPO: «;Que es lo basico? Legislacién Compartida en el Estado Autond-
mico», REDC, 27, 1989, pag. 61.

(12) STC 32/1981, de 28 de julio, en Fundamento Juridico 5.

(13) STC 69/1988, de 19 de abril, en Fundamento Juridico 6.
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Tribunal Constitucional se ha mostrado muy deferente con lo establecido por
el Estado, con la importante consecuencia de que en Ia prictica ha dejado en
manos de] Estado la propia delimitacién competencial. El pronunciamiento so-
lemne del Tribunal de que es a él como interprete supremo de la Constitucién
al que le corresponde someter a un ulterior control la definicién de las bases
realizada por el legislador estatal no se habria visto acompafiada de la adopcién
de criterios que realmente le permitan realizar un estricto control de la delimi-
tacién inicial realizada por el poder estatal. La jurisprudencia constitucional se
habria negado a realizar una interpretacién estrictamente material de lo basico
pues habria admitido un espacio de decisién politica al Estado a la hora de de-
finir 1o béasico (14).

La determinacién aparentemente inicial de las bases por el Estado, unido a
la renuncia préctica del Tribunal Constitucional a controlar de manera estricta
tal determinacidn, supondria conceder al Estado la facultad de realizar de ma-
nera definitiva la propia delimitacién de competencias en la materia. Asf el Tri-
bunal Constitucional ha reconocido que «cuando se fija qué se ha de entender
por bases o se regulan materias basicas se esta delimitando en esa misma acti-
vidad cudl es el contenido de la competencia del Estado en una determinada
materia» (15). Y en el mismo sentido ha afirmado que «es al legislador post-
constitucional a quién corresponde establecer lo que entiende por bases de una
materia, delimitando asi lo que es competencia estatal y definiendo al mismo
tiempo el punto de partida y el Iimite a partir del cual puede ejercer la Comu-
nidad Auténoma su competencia de desarrollo legislativo» (16), esto es, defi-
niendo al mismo tiempo el contenido de la competencia de desarrollo autoné-
mica.

Tal concepcién supone que el Estado a través de la definicién de lo basico
reformula a posteriori la propia delimitacién material (17).

Y precisamente la delimitacién competencial que se produce a través de la
promulgacidén de la normativa bdsica origina que esta normativa se constituya

(14) Otra cosa es que la jurisprudencia constitucional haya admitido una concepcién ma-
terial de las bases para el supuesto en el que estas no hayan sido formuladas por el Estado con
el fin de permitir a las Comunidades Auténomas ejercer sus propias competencias en ausencia
de una expresa definicién de lo basico por el Estado. La coherencia de la jurisprudencia consti-
tucional al rechazar una concepcién estrictamente formal de lo basico y a la vez rechazar una
concepcidn estrictamente material ha sido analizada por JIMENEZ CAMPO en op cit., pags. 63
y sigs.

(15) STC 68/1984, de 11 de junio, en Fundamento Juridico 3.

(16) STC 32/1983, de 28 de abril, en Fundamento Juridico 2.

(i7) A. Bayona 1 ROCAMORA: «La evolucién del concepto de competencia bésica en la
doctrina y la jurisprudencia constitucional», REDA, 45, 1985, pag. 62.
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en canon de constitucionalidad para determinar la legitimidad de la legislacién
autondémica de desarrollo. «Las Leyes basicas, en la medida en que vienen a fi-
jar el alcance preciso del dmbito en el que las Comunidades Auténomas pue-
den ejercitar legitimamente sus competencias, operan como canon en el con-
trol de constitucionalidad de las leyes autonémicas». La legislacién bésica
forma parte por tanto del bloque de la constitucionalidad pues la contradiccién
entre esta y la normativa autonémica da lugar a la declaracién de inconstitu-
cionalidad de esta dltima (18).

Sin embargo, pese a ser cierto que la jurisprudencia constitucional viene
otorgando al legislador estatal un importante margen de apreciacién en la de-
terminacién de lo basico, el Tribunal Constitucional no ha renunciado comple-
tamente a su capacidad de fiscalizacién y ha mantenido su capacidad de con-
trol de la discrecionalidad del legislador estatal tomando como criterio un
limite quizds poco efectivo en la practica por su generalidad: la formulacién de
las bases tiene que permitir una actividad de desarrollo legislativo a las Comu-
nidades Auténomas que hayan asumido competencias de desarrollo en la ma-
teria. Para el Tribunal Constitucional «nunca la fijacién de bases... debe llegar
a tal grado de desarrollo que dejen vacfas de contenido las correspondientes
competencias de las Comunidades» (19). Para el Tribunal las bases son un co-
min denominador normativo, nuclear y minimo aunque mejorable, completa-
ble y susceptible de desarrollo (20). La regulacion de las bases por los poderes
estatales debe dejar un espacio sustantivo, capaz de albergar una politica pro-
pia para la normacién autonémica (21). Ello no podria ser de otra manera, pues
la competencia de desarrollo de la legislacién basica es una atribucién directa

(18) SSTC 163/1995, de 8 de noviembre; 136/1986, 27/1987, 151/1992, 61/1993 y
62/1993.

(19) STC 32/1983, de 28 de abril, en Fundamento Juridico 2.

(20) STC 102/1995, de 26 de junio. La necesidad de garantizar un espacio propio para el
ejercicio de las competencias comunitarias produjo que pasados los primeros afios del momento
constituyente se retorne a una cierta concepcidn formal de las bases afirmdndose por ejemplo en
1a STC 147/1991 que «precisamente a fin de evitar tal consecuencia contraria al sistema de distri-
bucidén de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (se refiere al exceso de
minuciosidad en la regulacién bdsica, vulneradora del espacio de desarrollo autonémico) res-
ponde el principio de preferencia de Ley, que rige esta materia—no confundible con el de reserva
de Ley, incompatible con el aspecto material que interviene en la conformacién del concepto de
lo basico—, en virtud del cual corresponde, siempre que asf sea posible definir lo bdsico a la
norma emanada del poder legislativo del Estado, que es la que mejor garantiza la generalidad y
estabilidad de las reglas basicas y, por consiguiente, el respeto debido a las competencias autoné-
micas de desarrollo».

(21) E. GArcia DE ENTERRiA: «Estudios sobre Autonomfias Territoriales», Madrid, 1985,
pag. 313.
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de una competencia normativa realizada por la Constitucién y el respectivo Es-
tatuto a las Comunidades Auténomas, por lo que no podria admitirse que el
contenido de tal competencia quedara totalmente al albur de lo que establezca
el Estado al definir lo basico. Tal y como afirma Jiménez Campo las compe-
tencias del Estado para definir lo basico «no debieran ser vistas como unas
«competencias de las competencias» llamadas a deslindar, sin control, los 4m-
bitos de intervencién normativa de cada ente» (22).

Sin embargo, el reconocimiento por la jurisprudencia constitucional de tal
limite a la capacidad del Estado de determinar las bases no pone en cuestién la
existencia misma de un importante margen de apreciacién del Estado, pues la
definicién de las bases sigue comportando una libertad de opcidn del Estado
que Gnicamente se ha de detener «ante la preservacién —en virtud del princi-
pio constitucional de autonomia— de lo que se estimen contenidos minimos
para el desarrollo autonémico» (23).

Es por ello que la adopcidn jurisprudencial de este limite a lo que puede ha-
cer el Estado no ha sido considerado, desde los sectores autonomistas, un li-
mite suficiente para preservar las competencias autonémicas pues se sigue de-
jando un amplio margen de apreciacion al legislador estatal a la hora de
determinar las bases. Las continuas peticiones autonémicas al Tribunal Consti-
tucional para que entre a determinar con més precision los limites a la legisla-
cién bésica del Estado no se considerarian satisfechas por el reconocimiento de
un limite tan general.

Las razones para que el Tribunal Constitucional se niegue a realizar un
control més estricto de la capacidad del Estado para fijar las bases pueden ser
varias; por un lado la propia dificultad, si no imposibilidad, de acotar un con-
cepto genérico aprioristico de lo que debe entenderse por bases (24). La difi-
cultad casi insalvable que plantea para un érgano jurisdiccional la delimitacién
objetiva de la distribucién de competencias tomando como criterio juridico-
objetivo los conceptos de legislacidn basica-legislacién de desarrollo habria
desembocado irremediablemente en la deferencia hacia lo establecido por el
legislador estatal. Ello no supondria sino la aceptacién de que la delimitacién
bases-desarrollo no es posible hacerla objetivamente y por tanto no es posible
hacerla jurfdicamente, y que precisamente el poder constituyente ha querido
establecer un sistema de delimitacién de competencias que, en cierta medida,
corresponde concretar a un érgano politico, al legislador estatal, al determinar

(22) J. Jiménez Campo: Op. cit., pag. 84.

(23) J. Jiménez Campo: Op. cit., pag. 66.

(24) J. TorNOs, en el capitulo «Las Competencias normativas», en El sistema juridico de
las Comunidades Auténomas (dir. Eliseo Aja), 1985, pag. 145.
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las bases. En este sentido para De Otto el término bases no remite a nada que lo
sea realmente (25) lo cudl hace muy dificil su determinacién jurisdiccional.
Para Solozébal el reparto efectivo de competencias que permite la técnica de
las bases depende de criterios politicos de decisién que serdn controlables pero
no determinables juridicamente (26).

Otra de las razones que explicarfan la deferencia jurisdiccional a lo deci-
dido por los poderes estatales, més alld de la dificultad de determinar juridica-
mente que es lo basico, serfa la interpretacién que habrfa realizado el Tribunal
Constitucional del propio concepto de bases como algo relativo y circunstan-
cial a decidir por el legislador estatal en funcién de las coyunturas variables y
de las opciones politicas plurales que de su seno pueden surgir. Para Garcia de
Enterria la jurisprudencia constitucional reserva de manera expresa al legisla-
dor bésico estatal «la calificacién de lo que en cada momento pueda entenderse
de interés general a los efectos de su inclusidn en una regulacién bésica, califi-
cacion que puede ser perfectamente variable, e incluso opuesta, si atendemos
tanto a las distintas coyunturas, como, especialmente, a la diversidad de opcio-
nes politicas que garantiza el «valor superior» del pluralismo politico procla-
mado en el articulo 1.1 de la Constitucién» (27).

En este sentido, el propio Tribunal Constitucional habria admitido que lo
bésico es variable y no constituye un concepto inmutable, lo cual supone que
para su determinacién en cada momento concreto es necesario otorgar un mar-
gen de apreciacién a un érgano politico, al legislador estatal (28).

Asf parece acogerse por el Tribunal cuando, por ejemplo, afirma que «el
dmbito de lo bésico, desde la perspectiva material, incluye las determinaciones
que aseguran un minimo comiin normativo en el sector material de que se trate
y, con ello, una orientacién unitaria y dotada de cierta estabilidad en todo aque-
llo que el legislador considera en cada momento aspectos esenciales de dicho
sector material» (29).

Tal concepcidn de lo bisico como algo relativo, circunstancial y que debe
ser fijado en buena medida por un 6rgano politico tiene la ventaja de evitar la

(25) L DEOTTO, L.: «El Problema del Concepto de Bases a partir de la Ley de Bases del Ré-
gimen Local», en Estudios sobre Derecho Estatal y Autondmico, Madrid, 1986, pag. 111.

(26) J.J. SoLozABAL ECHAVARRIA: Las Bases Constitucionales del Estado Autondmico,
Madrid, 1998, pag. 163.

(27) E. GARcia DE ENTERRIA: Op. cit., pag. 312.

(28) Para Garcia de Enterria en este contexto de fijacién de las bases «la decisién politica
¢s, justamente, decidir sobre lo que se entiende en cada caso por interés general y el imperio nor-
mativo de la Constitucién, como bien sabemos, no elimina la politica, antes bien, delimita su
juego propio», E. GARCIA DE ENTERR{A: Op. cit., pag. 312.

(29) STC 14/2004, de 12 de febrero, en Fundamento Juridico 11.
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petrificacién de una delimitacién competencial constitucional inalterable y
permite la adecuacion de la distribucién competencial a nuevas circunstancias
o coyunturas. Evidentemente 1o que objetan las Comunidades Auténomas es
que la apreciacién de la necesidad de adecuar la delimitacién de competencias
a nuevas circunstancias a través de la determinacién de lo basico deba corres-
ponder al Estado.

Esta concepcion de lo basico como algo variable en el tiempo supondria
admitir que la delimitacién competencial realizada por {a Constitucidén y los
Estatutos no es inmutable pues siempre cabe que a través de la determinacién
de las bases por el Estado se reajuste el propio reparto de competencias entre
los dos niveles territoriales (30). La posibilidad de modificacién o reajuste del
propio reparto de competencias a través de la determinacién de lo bisico en
cada momento no seria, por tanto, una corrupcién del modelo sino una conse-
cuencia querida del mismo.

Sin embargo, lo cierto es que la deferencia del Tribunal Constitucional ha-
cia la determinacién de lo bdsico realizada por el Estado ha sido reiterada-
mente denunciada por algunos sectores doctrinales como «uno de los mecanis-
mos que permiten que el Estado pueda hace llegar su larga mano a todos los
dmbitos materiales, actuando en espacios en los que las Comunidades Auténo-
mas tienen reconocidas competencias incluso exclusivas» (31).

La concepcion de lo bésico afirmada por el Tribunal Constitucional contri-
buirfa a la desconstitucionalizacién de hecho del sistema de distribucién de com-
petencias pues este quedaria a la libre configuracidn del legislador estatal (32).

Para Parejo la jurisprudencia constitucional supone una sustancial entrega
de la definicion de lo bésico a la instancia territorial general con la consecuen-
cia que de ello se sigue para la correccién de y la seguridad en el reparto terri-
torial del poder (33).

(30) Frente a esta concepcién que admite la mutabilidad de Ia delimitacién competencial se
podria esgrimir aquella que sostiene que las reglas bésicas estatales deben tener una estructura
principial, lo cual implicaria una cierta estabilidad en el propio reparto de competencias definido
por las bases pues los principios mas dificilmente requerirdn adaptarse a la coyuntura. Sin em-
bargo, la jurisprudencia constitucional ha negado que la forma principial sea una exigencia de lo
basico. Asf se recuerda en JIMENEZ CAMPO, op. cit., pags. 51 y 81 y en el propio Informe sobre la
Reforma del Estatuto, pags. 23 y sigs.

(31) C. Viver 1 PI-SUNYER: «Materias competenciales y Tribunal Constitucional», 1989,
pag. 84.

(32) E. Aia y C. VIVER PI-SUNYER: «Valoracién de 25 Afios de Autonomia», REDC, 69,
2003, p4g. 88. Para estos autores el concepto y alcance dado a las competencias basicas habria su-
puesto una perdida de calidad de la autonomia politica de las CC.AA., en pag. 111.

(33) L. PAREIO: Derecho Administrativo, Madrid, 2003, En pig. 272.
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Es precisamente con la finalidad de evitar la posible «invasién» de las
competencias autonémicas a través del amplio margen de apreciacion de que
dispone el Estado en la definicién de lo bdsico, por lo que el Informe sobre la
Reforma del Estatuto propone que esta definicién de las bases se deje de hacer
en la propia normacién del Estado y que pase a ser definida o precisada en el
propio Estatuto de Autonomia.

IIl. LA PROPUESTA DEL INFORME SOBRE LA REFORMA DEL ESTATUTO:
EL ESTATUTO DE AUTONOMfA COMO NORMA QUE CONCRETA
EL PROPIO CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS COMPETENCIAS
EXCLUSIVAS DEL ESTADO DEL ARTICULO 149.1 CE

La propuesta de solucién contenida en el Informe sobre la Reforma del Es-
tatuto elaborada por el Institut d’Estudis Autondmics frente al riesgo de vacia-
miento competencial que podria producir la extensién de la legislacion bésica
por el propio legislador estatal, se sintetiza en una mayor concrecion de las
competencias autonémicas en el nuevo Estatuto cataldn lo que al mismo
tiempo debe suponer la modulacién del alcance de la competencia estatal para
determinar lo bésico.

El informe sobre la Reforma del Estatuto considera que «el nuevo Estatuto
podria optar por concretar de forma més precisa los titulos competenciales de
la Generalidad», lo que, a la vez, supondria la modulacién del alcance de las
competencias estatales del 149.1 (34).

La propuesta pretende que sea el Estatuto de Autonomia la norma que con-
crete el contenido y alcance de las competencias exclusivas del articulo 149.1
CE, limitando el margen de apreciacién de que dispone el Estado para definir
lo basico pero también limitando el propio alcance de aquellas competencia
transversales u horizontales que atribuye el 149.1 al Estado (35).

Para el informe «el Estatuto puede modular el alcance de las competencias
estatales a través de cldusulas que obligan al legislador estatal a respetar la sin-
gularidad derivada del propio Estatuto» (36).

(34) Lapropuesta cuenta con el apoyo doctrinal de determinados autores que sostienen que
pueden acotarse los dmbitos materiales de concurrencia ampliando correlativamente los dmbitos
de exclusividad competencial autondmica a base de precisar en la Constitucién o en los Estatutos
tales 4mbitos de exclusividad. En E. A1a y C. VIVER PI-SUNYER: «Valoracién de 25 Afios de Au-
tonomfia», op. cit., pags. 88 y sigs.

(35) El «vaciamiento» de las competencias autondmicas no se produciria sélo como conse-
cuencia de la discrecionalidad reconocida al Estado para definir lo bésico sino también a través
del gjercicio por el Estado de sus competencias horizontales.

(36) Pag. 78 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
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La propuesta se fundamenta en el papel que cumplen los Estatutos de Au-
tonomia de desarrollo y ejecucion de la propia Constitucién de acuerdo con el
articulo 147 CE. Recordemos que este precepto atribuye a los Estatutos la fun-
cion de determinar las competencias asumidas por las Comunidades Auténo-
mas dentro del marco establecido por la Constitucién.

Se considera que la técnica empleada en el vigente Estatuto debe ser supe-
rada pues lo que hace es recoger una fotografia en negativo y, por tanto, gené-
rica del articulo 149.1 CE. En efecto, el vigente Estatuto a la hora de atribuir
competencias a la Generalidad utiliza unas cldusulas generales que se corres-
ponden al negativo de las competencias que el articulo 149.1 atribuye, de ma-
nera también genérica, al Estado. Esta técnica de atribucién de competencias,
unida a la deferencia mostrada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal a la hora de controlar al Estado en ejercicio de sus competencias exclusi-
vas, habria condicionado la capacidad autonémica para establecer politicas
propias en dmbitos materiales completos y coherentes; teniendo de facto como
consecuencia una reduccion de los titulos competenciales autonémicos (37).

Para el Informe, el Estatuto dispone, en ejercicio de su propia funcién cons-
titucional de precisién competencial, de un espacio significativo para determi-
nar las competencias autonémicas dentro del marco del articulo 149.1 CE.

Ello lo fundamenta en que el principio constitucional que deriva de la va-
loracién conjunta de los articulos 149.1 y 147 CE permitiria otorgar al Estatuto
una funcién constitucional de precisién competencial, que no obliga necesaria-
mente a la utilizacién de unas cldusulas genéricas e indeterminadas a la hora de
determinar el alcance y el contenido de las competencias que asume la Comu-
nidad Auténoma.

Se propone, por tanto, una técnica de atribucién de competencias distinta a
la utilizada hasta ahora. Técnica nueva en la linea de configurar los titulos
competenciales de manera que definan con un mayor grado de precision y cer-
teza sus contenidos materiales y, en su caso, las correspondientes potestades.
La idea es corregir las limitaciones actuales mediante unos titulos mas amplios
y completos que, de acuerdo con el Informe del Institut, al mismo tiempo ten-
drfan el efecto indirecto de indicar cudles pueden ser las proyecciones de las
competencias estatales.

La propuesta supone en primer lugar que el nuevo Estatuto definird con
mayor amplitud y precisién las competencias autondémicas, pero en segundo
lugar supone que a través de esta operacion se modulardn las competencias es-
tatales del articulo 149.1.

El Informe insiste en la validez de esta opcidn, que no debe resultar incom-

(37) Pég. 76 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
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patible con el principio de interpretacién de los Estatutos de acuerdo con la
Constitucidn, si se considera la funcién de complemento constitucional que los
mismos pueden desarrollar.

El Informe proporciona algunos ejemplos precisos de utilizacién de esta
técnica de atribucién de competencias cuando considera que se podrfa estatuta-
riamente concretar el contenido de la competencia autondmica de defensa del
consumidor indicando, por ejemplo, como integrante de tal competencia la re-
gulacién de ciertas pricticas comerciales (por ejemplo ventas especiales). Ello
impedirfa la regulacién por parte del Estado de tales practicas a través de una
interpretacién amplia de las competencias estatales sobre legislacion mercantil
o sobre bases y coordinacién de la planificacién general de la economfa.

En este mismo sentido limitador de la posible expansién de la competencia
estatal atribuida en el articulo 149.1.18 para dictar las bases del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas se encuadra la propuesta de definir en
positivo todos los subsectores que forman parte de la compétencia legislativa
de la Generalidad para regular el régimen local (38).

La propuesta del Informe tiene como consecuencia una cierta determina-
cién de¢ lo basico en el propio Estatuto, de manera que como resultado de la ri-
gidez de la reforma estatutaria se le desposee al legislador estatal de la capaci-
dad unilateral de determinar lo béasico. La modulacién de la competencia
estatal para dictar las bases en el nuevo Estatuto permite eludir la deferencia
actual del Tribunal Constitucional en la fiscalizacién de la delimitacién de
competencias realizada por el Estado a través de la fijacion de las bases, pues
tras la reforma el Estado tendrfa un margen mucho menor en tal fijacidn.

La propuesta catalana busca garantizar [a autonomia a través de la posicién
especial que tiene el Estatuto en el sistema juridico, posicién que se manifiesta
en su especial rigidez al requerir para su reforma una renovacién del «pacto
politico entre Catalufia y el Estado» (39), y que dota al contenido estatutario de
una proteccion especial frente a las leyes estatales (40).

(38) Otro ejemplo serfa el de las Cajas de Ahorro, en el que el Estatuto podria configurar un
espacio de competencia amplio de la Generalidad, reconduciendo la intervencién bésica del Es-
tado del articulo 149.1.11 CE a los aspectos estrictos del régimen financiero. Todos estos ejem-
plos en la pagina 77 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.

(39) Pag. 47 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.

(40) El informe dice preferir esta formula de garantia del autogobierno que otras formulas
como es confiar en una evolucién o aplicacién alternativa del marco constitucional o estatutario
vigente o el uso de leyes de transferencia o delegacién del articulo 150 de la Constitucién, por ser
todas ellas formulas que no garantizan de la misma manera la autonomia como lo hace la formula
estatutaria precisamente por las especiales dificultades que tiene la reforma estatutaria. Pag. 47
del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
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El problema esencial de la propuesta, tal y como desarrollaremos, es que
esta posicion especial que tiene el Estatuto en el ordenamiento juridico espaiiol
frente a la leyes estatales, y también frente a las autondmicas, no dispensa al
Estatuto de tener que ser conforme con la Constitucién, norma suprema de
nuestro ordenamiento juridico, cuyo intérprete supremo es el Tribunal Consti-
tucional. Es precisamente en este punto donde surgen dudas acerca de la vali-
dez de la propuesta pues parece dudoso que la modulacién del alcance de las
bases en el Estatuto sea conforme con la Constitucién.

IV. LA FUNDAMENTACION DE LA PROPUETA
DEL INFORME SOBRE LA REFORMA DEL ESTATUTO

El Informe, consciente quizas de alguna de las dificultades juridicas que su
propuesta puede comportar, trata de fundamentar la conformidad de la misma
con el marco constitucional actualmente en vigor acudiendo por un lado a la
funcién de los Estatutos en el ordenamiento espafiol y por otro a la propia ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional.

Asi, en primer lugar, la constitucionalidad de la propuesta de modular las
competencias exclusivas estatales a través del Estatuto se fundamenta en la
idea del papel que cumplen los Estatutos de Autonomia de concrecidén del régi-
men institucional y competencial de la autonom{a en desarrollo y ejecucion de
la propia Constitucién de acuerdo con el articulo 147 CE. El informe seiiala el
«componente de pacto que estd en el substrato estatutario el cual lleva inhe-
rente una determinada visidn interpretativa y aplicativa de la propia Constitu-
cién» (41). Para el informe, la modulacién de las competencias exclusivas del
Estado a través de los Estatutos no «debe resultar incompatible con el principio
de interpretacién de los Estatutos de acuerdo con la Constitucion, si considera-
mos la funcién de complemento constitucional que los mismos pueden desa-
rrollar» (42).

Para el Informe una vez admitida la capacidad del Estatuto de Autonomia
para concretar las competencias dentro del marco constitucional, se deberfa ad-
mitir que el Estatuto pueda establecer determinaciones sobre la articulacién de
las respectivas competencias legislativas (43).

Sin embargo, tal y como desarrollaremos en el siguiente epigrafe la fun-
cién constitucional de precisién de las competencias autonémicas que tiene el

(41) Piag. 57 del Informe sobre 1a Reforma del Estatuto.
(42) Pag. 58 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
(43) Pag. 83 del informe sobre la Reforma del Estatuto.
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Estatuto de Autonomia tiene un limite: esta precisién se debe hacer dentro del
marco constitucional y més concretamente dentro de marco del articulo 149.1
CE.

En segundo lugar la constitucionalidad de la propuesta del informe se fun-
damentaria en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Afirma el Informe que el Tribunal Constitucional habrfa aceptado en su ju-
risprudencia la incidencia que pueden tener los Estatutos sobre las competen-
cias exclusivas del Estado, llegando incluso a considerar que aquellos pueden
modular, para una Comunidad Auténoma concreta, los efectos de las compe-
tencias exclusivas del Estado (44). La jurisprudencia constitucional habria lie-
gado a atribuir a los Estatutos efectos moduladores del alcance de las compe-
tencias estatales del articulo 149.1 CE y, por tanto, irfa mas all4 de lo que serfa
el reconocimiento al Estatuto de una mera funcién de mayor definicién del
contenido de los titulos competenciales autonémicos. De acuerdo con esta ju-
risprudencia, los Estatutos tendrian capacidad para precisar los efectos aplica-
tivos de las propias competencias estatales cuando asf se desprenda de las de-
terminaciones estatutarias (45).

Sin embargo, la interpretacién que realiza el Informe de la jurisprudencia
constitucional es ciertamente discutible.

En la jurisprudencia citada por el Informe deben diferenciarse dos grupos
de sentencias en funcién del argumento juridico que fundamente la modula-
cién del alcance de las competencias exclusivas estatales.

Asf, en un primer grupo de sentencias, el Tribunal Constitucional parece
asumir las consecuencias moduladoras que los derechos histéricos, actualiza-
dos en el Estatuto, pueden tener sobre las competencias estatales para determi-
nar lo basico del articulo 149.1 CE.

En un segundo grupo de sentencias, el Tribunal Constitucional parece ad-
mitir la posibilidad de que los Estatutos modulen las competencias estatales del
articulo 149.1 CE incluso fuera del contexto de Ia actualizacién de los dere-
chos histéricos.

En el primer grupo encontramos la Sentencia 214/1989 (46) y la Sentencia
140/1990 (47).

(44) Pag. 75 del Informe sobre la Reforma del Estatuto. En el caso de la legislacién basica
ello permitiria justificar situaciones asimétricas entre las Comunidades Auténomas lo cual como
veremos puede ser contradictorio con la propia funcién de lo basico: establecer un minimo comiin
normativo en todo el Estado, funcién reconocida por la propia jurisprudencia constitucional.

(45) Pag. 58 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.

(46) STC 214/1989, de 21 de diciembre.

(47) STC 140/1999, de 20 de septiembre.
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En la Sentencia 214/1989 se admitié por el Tribunal Constitucional que en
la propia Ley de Bases del Régimen Local se estableciese una excepcién a la
aplicabilidad de la normativa bésica estatal en el Pafs Vasco con el fundamento
de que la excepcion estarfa fundada en la Disposicién Adicional Primera de la
Constitucién que «ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales» afiadiendo que «la actualizacién general de dicho régimen foral se lle-
vard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia» (48).

Es la propia Constitucidn, al amparar los derechos histéricos actualizados
en el Estatuto, la que legitimarfa que el alcance de la legislacién basica pudiese
verse modulado en esos concretos territorios forales.

En la Sentencia 140/1990 el Tribunal Constitucional permite una excep-
cién a la aplicacién de la legisfacién bésica estatal en Navarra con el funda-
mento de que asi lo permite el reconocimiento de derechos histéricos tal y
como han quedado actualizados en la LORAFNA.

La garantia constitucional de la foralidad comportaria un tratamiento nor-
mativo singular y ello incluso frente a la competencia de los poderes centrales
del Estado para dictar las bases en una materia.

El Informe no resalta, sin embargo, que en la propia Sentencia 214/1989 el
Tribunal Constitucional circunscribe la posibilidad de que se excepcione la
aplicacién de lo biésico, tal y como es definido por el Estado, Ginicamente al su-
puesto de que ello se fundamente en los derechos histéricos. Por lo tanto Ia mo-
dulacién de la competencia estatal para determinar lo basico se considera una
excepcidn, que de alguna manera, estd amparada por la propia Constitucién,
que reconoce tales derechos histéricos. En efecto, asi se desprende de la Sen-
tencia cuando afirma que «Catalufia y Galicia no pueden pretender que los de-
rechos reconocidos a los territorios histdricos sean extensibles a aquellas co-
munidades por el simple hecho de haber asumido idénticas competencias que
la Comunidad Vasca en materia de régimen local, dado el caricter particular o
excepcional de los derechos reconocidos a los territorios histéricos» (49). La
propia Sentencia niega que se pueda excepcionar el alcance de lo basico fuera
de los supuestos relativos a los derechos histéricos, excepcién que legitimaria
la propia Constitucién en su Disposicion Adicional Primera.

El segundo grupo de sentencias del Tribunal Constitucional que legitima-
rfan la modulacion por el Estatuto del alcance de las competencias exclusivas
estatales tiene como elemento comdn el hecho de no fundamentar tal posibili-

(48) En Fundamento Juridico 26.
(49) En Fundamento Juridico 26.
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dad en la existencia de unos determinados derechos histéricos actualizados en
el Estatuto, tal y como prevé la propia Constitucion, sino en el hecho de que es
el propio Estatuto el que consiente la inaplicacién de la legislacién basica al
definir el contenido competencial de una Comunidad Auténoma. En este grupo
destaca fundamentalmente la Sentencia 109/1998 (50).

En la Sentencia 109/1998 el Tribunal Constitucional afirmaba que «por
mds que en la atribucién al Estado de la competencia para establecer las bases
se persiga una regulacién normativa y uniforme y de vigencia en toda la Na-
cién (por todas STC 1/1982, Fundamento Juridico 1.°), no empece en absoluto
a dicha nocién el hecho de que, junto al régimen basico aplicable a la generali-
dad de las Comunidades Auténomas, coexistan situaciones particulares; aun-
que, como es palmario, estas excepciones precisan ineludiblemente, bien una
expresa habilitacién constitucional (STC 214/1989 Fundamento Juridico
26) (51), bien —como sucede en nuestro caso— un especifico anclaje estatuta-
rio» (52).

De este pronunciamiento es de donde deriva el Informe la tedrica bendi-
¢ién por el Tribunal Constitucional de 1a posibilidad de que el Estatuto module
el alcance de las bases dictadas por el Estado.

Lo que ocurre es que el caso concreto que se planteaba era mds bien ex-
cepcional.

En efecto, la situacién particular que permitié excepcionar la aplicacién de
la legislacion basica del Estado contenida en la Ley de Bases del Régimen Lo-
cal en Cataluifia tenfa su origen en unas competencias asumidas por la preauto-
nomia catalana como consecuencia de la transferencia de competencias que le
realiza el Estado con anterioridad a la propia Constitucion (53).

Tales competencias preautonémicas habrian sido trasladadas posterior-
mente al Estatuto a través de la Disposicién Transitoria sexta que afirma que
«la Generalidad asumir4 con caricter definitivo, y sin solucién de continuidad,
los servicios que ya le han sido traspasados desde el 29 de septiembre de 1977
hasta Ia vigencia del presente Estatuto».

De acuerdo con la interpretacién del Tribunal Constitucional la Ley de Ba-
ses de Régimen Local, esto es, el propio legislador basico estatal, parece que

(50) STC 109/1998, de 21 de mayo.

(51) En este caso se esta refiriendo precisamente a que el amparo constitucional de los de-
rechos histéricos de los territorios forales puede legitimar situaciones particulares de excepcion
de la aplicacién de lo basico en una Comunidad.

(52) En Fundamento Juridico 9.

(53) Las competencias concretas del caso habian sido atribuidas mediante el Real Decreto
2115/1978, de 26 de julio.
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habria querido expresamente preservar el régimen nacido de la normativa pre-
autonémica y ratificado por el propio Estatuto, al permitir modular, en el caso
concreto, el alcance de las bases del Estado.

Es en este contexto muy particular de un régimen preautondémico que es
trasladado al Estatuto y que el propio legislador basico habria querido hipotéti-
camente preservar, en el que se debe encuadrar el pronunciamiento del Tribu-
nal admitiendo la excepcidn del alcance de lo basico en Catalufia (54).

El supuesto de hecho es bastante excepcional, pues se puede considerar
que en el caso concreto el Tribunal Constitucional estd dispuesto a violentar la
propia funcidén de las bases —el establecimiento de un minimo comiin deno-
minador en todo el Estado— como consecuencia de la necesidad de preservar
elementos del régimen preautonémico ratificados por el propio Estatuto y ad-
mitidos por el propio legislador bésico.

Ahora bien, una cosa es que en virtud de la excepcionalidad que implica el
traslado de determinados elementos del régimen preautonémico al Estatuto se
pueda admitir la modulacién del alcance de la competencia del Estado para
dictar las bases y otra que en una reforma futura del Estatuto se pueda poner en
cuestién la propia funcién de la legislacion bésica consistente en el estableci-
miento de un minimo comin normativo en todo el Estado. La Sentencia
109/1998 sélo puede ser compatible con el resto de la jurisprudencia constitu-
cional si se entiende aquélla como un supuesto excepcional sélo justificable
por la situacidn particular del caso.

V. PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DE LA MODULACION DEL ALCANCE
DE LAS BASES EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA

Admitir que el alcance de la legislacién bdsica estatal pueda verse modu-
lada por las previsiones estatutarias terminaria con el mismo concepto de le-
gislacién basica acogido por una constante jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, que no estd de mds recordar, es el supremo intérprete de Ia
Constitucion.

La propuesta del Informe dejarfa sin sentido el concepto mismo de legisla-
ci6én basica en dos vertientes: en primer lugar porque supondria negar que la le-

(54) Ahora bien, esta preservacién del régimen preautonémico que permite excepcionar el
alcance de las bases no permitirfa excepcionar el alcance de cualquier otro precepto constitucio-
nal. Tal serfa, por ejemplo, el supuesto de que la Comunidad tratase de ampararse en las compe-
tencias asumidas en ¢l momento preautonémico para poner en cuestién la garantfa institucional
de la autonomia local.
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gislacion bésica tenga como funcién el establecimiento de un minimo comtin
normativo en todo el territorio nacional; en segundo lugar, porque supondria
negar que la legislacién basica es un concepto relativo y circunstancial, no in-
mutable, que corresponde, en buena medida, determinar en cada momento
temporal al Estado.

En efecto, la concepcién del Informe legitimaria en primer lugar situacio-
nes asimétricas entre las Comunidades Auténomas pues permitirfa que el al-
cance de lo basico pudiese ser excepcionado en cada uno de los Estatutos de
Autonomia; lo cual es lo més alejado de la concepcidn de las bases que tiene la
jurisprudencia constitucional como «una regulacién normativa uniforme y de
vigencia en toda la Nacidn, lo cual asegura, en aras de intereses generales su-
periores a los de cada Comunidad Auténoma, un comin denominador norma-
tivo» (55).

La concepcidn del Informe supondria limitar esta capacidad de uniformiza-
cién que tiene el Estado cuando se le asigna la legislacion bésica, pues el al-
cance de lo basico en cada Comunidad podria ser modulado por las respectivas
previsiones estatutarias.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, con posterioridad incluso a la
propia Sentencia 109/1998 que de acuerdo con la interpretacién que realiza el
Informe legitimaria que el Estatuto pudiese modular el alcance de la regulacién
béasica, ha continuado definiendo las bases conforme a la idea de que tienen
como funcién establecer un minimo comiin normativo en todo el territorio na-
cional.

Esta concepcion firme y reiterada de la funcién de las bases implica, bien
que existe una contradiccion entre ambas lineas jurisprudenciales, o bien que
—como antes conclufamos— la linea de la Sentencia 109/1998 debe ser inter-
pretada como una excepcidn justificable por la propia peculiaridad del caso
que se dirimfa y sin que ponga en cuestién la jurisprudencia constitucional
consolidada que interpreta las bases bajo el prisma de su funcién uniformiza-
dora.

Entre estas sentencias posteriores a la Sentencia 109/1998 ratificando una
concepcidn de lo basico fundamentada en la uniformidad podemos seiialar a ti-
tulo de ejemplo algunas.

As{, la Sentencia del Tribunal Constitucional 242/1999 consideraba que
«la prevision contenida en los preceptos recurridos ha de considerarse una de-
cisién bdsica incardinable en la competencia atribuida al Estado por el
art. 149.1.18 CE (...) y exige, en consecuencia, usn tratamiento comun y uni-

(55) SSTC 1/1982, de 28 de enero; 147/1991, de 4 de julio, y 14/2004, de 12 de febrero.
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forme en todo el territorio del Estado que sélo puede garantizar el legislador
estatal» (56).

Asimismo la Sentencia del Tribunal Constitucional 275/2000 afirmaba que
«cuando la Constitucién utiliza el término bases estd comprendiendo funciones
normativas que aseguren, en lo que es menester, un comun uniforme, unas re-
glas a partir de las cuales las Comunidades Auténomas que tengan asumidas
competencias en la materia puedan ejercerlas» (57).

Y mids recientemente afirmaba que «el dambito de lo basico, desde la pers-
pectiva material, incluye las determinaciones que aseguran un minimo comin
normativo en el sector material de que se trate y, con ello, una orientacién uni-
taria y dotada de cierta estabilidad en todo aquello que el legistador considera
en cada momento aspectos esenciales de dicho sector material» (58).

La jurisprudencia constitucional sigue, pues, manteniendo hasta la actuali-
dad que una norma merece el calificativo de bésica cuando garantiza en todo el
Estado un comin denominador normativo dirigido a asegurar, de manera uni-
taria y en condiciones de igualdad, los intereses generales (59).

La posible contradiccién a la que puede dar lugar esta constante jurispru-
dencia que interpreta como funcidn de las bases el establecimiento de un mi-
nimo comdn normativo y la interpretacién dada en Ja Sentencia 109/1998, sélo
es posible salvarla si se asume el cardcter excepcional de ésta (60).

Pero es que, en segundo lugar, ademds de comprometer esta funcién uni-
formizadora que por la propia jurisprudencia constitucional se le atribuye a
las bases, la concepcién sostenida en el Informe sobre la Reforma del Esta-
tuto supondria negar la interpretacion, también en buena medida acogida en
la jurisprudencia constitucional, que considera las bases como algo relativo y
circunstancial a decidir por el legislador estatal en funcién de las coyunturas

(56) STC 242/1999, de 21 de diciembre, en Fundamento Juridico 8.

(57) STC 275/2000, de 16 de noviembre, en Fundamento Juridico 4.

(58) STC 14/2004, de 12 de febrero, en Fundamento Juridico i 1.

(59) «Regulacién normativa uniforme que, no obstante, debe permitir que cada Comunidad
Auténoma introduzca en persecucién de sus propios intereses, las peculiaridades que estime per-
tinentes dentro del marco competencial que en [a materia dibuje el bloque de la constitucionali-
dad» STC 103/1997.

(60) Alguna sentencia posterior que parece acoger la argumentacién de la sentencia
109/1998 parece también sefialar su cardcter excepcional al considerar que «ef trato diferencial no
impediria necesariamente el cardcter basico del precepto, ya que este Tribunal ha admitido que ¢l
legislador bésico puede, en supuestos excepcionales, establecer bases que no contengan una re-
gulacién absolutamente uniforme en todos los casos, cabiendo excepciones relativas a supuestos
especificos {SSTC 214/1989, Fundamento Juridico 26, y 109/1998, Fundamento Juridico 5). STC
50/1999, de 6 de abril, en Fundamento Juridico 8.
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variables y de las opciones politicas plurales que de su seno pueden sur-
~gir (61).
, En efecto, para el Informe, el nuevo Estatuto tendria como funcién esencial
la garantfa de la autonomfa, precisamente haciéndola resistente a eventuales
_coyunturas politicas que son, en dltimo extremo, las encargadas de determinar
lo basico en el modelo vigente. Sin embargo, la propuesta del Informe seria
contraria a la concepcidn conforme a la cual la calificacién de una materia
como de interés general a efectos de definir las bases no es algo determinado
por coordenadas fijas y permanentes, por coordenadas constitucionales, o en
nuestio caso por coordenadas estatutarias, sino que es algo variable que de-
“pende en buena medida de la decisién politica del legislador estatal. Concep-
cién que en realidad supone una cierta apertura del sistema de distribucién te-
rritorial del poder en tanto en cuanto permite su evolucién dependiendo de las
circunstancias.

De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional interpretando el sistema de
distribucién de competencias a través del instrumento bases-desarrollo se deriva
que la propia Constitucién habrfa querido que fuese el legislador estatal el en-
cargado de determinar en cada circunstancia la extensién de las bases (62).

El propio Informe reconoce que la modulacién de las competencias estata-
les en los Estatutos tiene como riesgo «la petrificacién producida por un ex-
ceso de detallismo en la definicién de los contenidos competenciales» (63).
Para el Informe ello puede suponer, debido a la rigidez de la reforma estatuta-
ria, «un problema, pensando en los c‘am_bios juridicos, econémicos o sociales
que pudiesen dejar descontextualizadas algunas previsiones estatutarias» (64).

"Por tanto, uno de los problemas'mé__s relevantes de la propuesta estarfa en la

(61) E. Garcia DE ENTERRIA: Op. cit., pig. 317 y sigs.

(62) Para Garcia de Enterria «esa variacion es la esencia misma del poder normativo del Es-
tado, que, por tanto, salvo la observancia de los laxos limites constitucionales, es completamente
libre para adoptar esos cambios y su extension concreta». E. GARCIA DE ENTERRIA: Op. cit. En
pag. 318.

(63) Este riesgo de petrificacién también lo. senalan algunos autores partidarios de la pro-
puesta contenida en el Informe aunque consideran que se puede superar si se busca en cada caso
un punto de equilibrio para que la concrecién de las materias no alcance tal detalle que impida la
adaptacién de su contenido a las cambiantes circunstancias de la realidad. En E. Aja y C. VIVER
PI-SUNYER: «Valoracién de 25 Adios de Autonomia», op. cit., pag: 91.

(64) El propio informe reconoce que tal riesgo no podria evitarse totalmente. Aunque con- -
sidera que podria minimizarse «si en el momento de redactar las nuevas cldusulas estatutarias se
tuviese en cuenta la naturaleza y las caracter{sticas de cada materia, optando por una solucién mas
flexible en la determinacion de su contenido en los casos més propensos a sufrir cambios o muta-
ciones». Pags. 76 y sigs. )
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revocacion de la interpretacion que hace la jurisprudencia constitucional de la
funcién de las bases como algo relativo y potencialmente variable, precisamente,
con la finalidad de evitar una petrificacién de la distribucién competencial, revo-
cacion que se pretende realizar a través de una mera reforma estatutaria sin tocar
la propia Constitucién. Lo cual creemos que evidentemente no es posible.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es muy clara al acoger tanto
la funcién de uniformizacién minima en el sector de que se trate como la fun-
cion de delimitacién competencial en cada momento que cumplen las bases.
La concrecién de lo bisico en el Estatuto de Autonomfia pone en cuestién am-
bas funciones.

El argumento de que el Estatuto de Autonomia tiene constitucionalmente
asignada la funcién de determinar las competencias a asumir por las Comuni-
dades Auténomas -—y por tanto puede modular el alcance de las competencias
estatales—, no es un argumento completo si no consideramos que tal funcién
la debe realizar dentro del marco establecido por la Constitucién.

En este punto, es posible considerar que, en lo que se refiere a la delimita-
cién de competencias, no existe una reserva total a favor del Estatuto, ya que,
en el caso de la legislaci6n bésica, es ésta la que, de acuerdo con la Constitu-
cioén, tal y como es interpretada por el Tribunal Constitucional, cumple la fun-
cién de delimitacién de competencias. Unicamente puede ser la propia norma-
tiva bésica del Estado la que concretice en cada supuesto la amplitud de las
competencias de desarrolio de las Comunidades Auténomas (65).

Al igual que determinadas materias s6lo pueden ser reguladas a través de
un tipo de ley, la ley orgédnica, que exige un procedimiento especial de aproba-
cién, reforma y derogacidn, la determinacién de las bases, que en ultimo ex-
tremo supone una delimitacién de competencias, debe realizarse por los pode-
res del Estado de manera uniforme para todo el territorio nacional y sin que
pueda el legislador estatal renunciar a su capacidad de determinar lo bésico en
cada momento, renuncia que se producirfa si lo basico quedase establecido en
el Estatuto, norma dotada de una especial rigidez al requerir la confluencia de
la voluntad autonémica y la estatal, lo cual implicaria la renuncia del legislador
estatal a su capacidad unilateral de determinar lo bésico.

Asf, es necesario recordar la jurisprudencia constitucional en relacién a la
rigidez que se podia derivar de la utilizacién de la ley orgdnica para regular
materias no reservadas a ley orgdnica. En efecto en la Sentencia 76/1983 sobre
la LOAPA el Constitucional afirmaba que «dada la congelacién de rango que

(65) Sin perjuicio de tener que respetar los laxos limites acogidos por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en virtud del principio constitucional de autonomia.
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las leyes orgdnicas suponen, la rigidez del ordenamiento juridico no puede lle-
varse mas alld de los supuestos especificamente tasados en un sisterma demo-
critico como el instaurado por nuestra Constitucién, basado en el juego de las
mayorias parlamentarias, por lo que la exigencia de que éstas sean cualificadas
o reforzadas sélo puede tener cardcter excepcional y ha de ser explicitamente
prevista en la Constitucién» (66). Argumento utilizable en contra de la rigidez
que se producirfa si lo basico fuese modulado en el Estatuto. Nuestra Constitu-
cién ha previsto que lo bdsico sea determinado por el Estado y no cabe que ello
se haga en los Estatutos de Autonomia que son normas dotadas de una especial
rigidez al requerir para su reforma o derogacién la participacién conjunta del
Estado y de la Comunidad Auténoma.

El Informe sale correctamente al paso, sin embargo, de una tercera tacha de
inconstitucionalidad. En efecto, se puede plantear la posibilidad de que a la
reinterpretacién de la funcién de la legislacion basica que supone la aceptacién
de la posibilidad de modular el alcance de las bases a través del Estatuto le
puede ser atribuida una contradiccion con la jurisprudencia constitucional esta-
blecida en la Sentencia 76/1983 que prohibe las normas interpretativas (67).

Para el Informe, a diferencia de otras leyes que no pueden tener cardcter in-
terpretativo, la posicién del Estatuto se relativiza por su naturaleza, y si admi-
timos que tiene capacidad para concretar las competencias dentro del marco
constitucional, también deberiamos admitir que pueda establecer determina-
ciones sobre la articulacion de las respectivas competencias legislativas (68).

Recordemos que en la Sentencia sobre la LOAPA el Tribunal consider
que el legislador ordinario no puede dictar normas meramente interpretativas
cuyo exclusivo objeto sea precisar el Gnico sentido entre los varios posibles
que deba atribuirse a un determinado precepto constitucional, pues al reducir
las distintas posibilidades o alternativas del texto constitucional a una sola,
completa de hecho la obra del poder constituyente y se sitda funcionalmente en
el mismo plano, cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el poder constitu-
yente y los poderes constituidos (69).

En el caso de la propuesta catalana no nos encontramos ante una norma
meramente interpretativa y por tanto no seria inconstitucional por vulnerar la
doctrina establecida en la Sentencia 76/1983 como correctamente sefiala de
forma implicita el Informe.

Ahora bien, lo que ocurre, tal y como sefialdbamos, es que la propuesta del

(66) STC 76/1983, de S de agosto, en Fundamento Juridico 2.
(67) STC 76/1983, de 5 de agosto.

(68) Pag. 83 del Informe sobre 1a Reforma del Estatuto.

(69) En Fundamento Juridico 4.c).
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Informe podria ser considerada inconstitucional porque la reinterpretacién de
la funcién de lo basico que se realiza en trance de concretar las competencias
de la Comunidad Auténoma seria contraria a la Constitucidn, tal y como es in-
terpretada, hasta ahora, por el Tribunal Constitucional.

Entendemos, por tanto, que la concrecién en los Estatutos de nuevas com-
petencias autonémicas no podra implicar o tener como resultado una determi-
nacioén de lo basico, pues tal determinacién debe seguir siendo una funcién del
Estado. Ahora bien, la concrecién de las competencias autonémicas en el Esta-
tuto de Autonomia no seria por s{ misma inconstitucional si se entendiese que
las nuevas competencias se atribuyen sélo en tanto el Estado no ejerza su com-
petencia para determinar lo bésico. Ello supondria que la atribucién en el Esta-
tuto de las competencias autondmicas no serfa tal atribucién o serfa meramente
una atribucién provisional y preliminar, siempre sometida a poder ser despla-
zada, o «preempcionada» en terminologia norteamericana, por la delimitacién
competencial que haga el legislador estatal al dictar las bases.

Si es a esta concrecién preliminar de las competencias en el nuevo Estatuto
a la que se esté refiriendo el Informe serfa admisible constitucionalmente, sin
embargo no solucionarfa el problema denunciado en el propio Informe, pues lo
bésico podria seguir siendo determinado por el legislador estatal, naturalmente
dentro de los Iimites que le impone la jurisprudencia constitucional.

VI. ALTERNATIVAS A LA PROPUESTA DE QUE EL ESTATUTO MODULE
EL ALCANCE DE LA LEGISLACION BASICA DEL ESTADO

El hecho de que se considere que no es constitucionalmente posible que el
Estatuto de Autonomia unilateralmente establezca una modulacién del alcance
de las bases no es obsticulo para considerar que se debe dar respuesta a un
«problema» que es real (70): el riesgo de que una amplia interpretacion de las
bases por el Estado vacie en alguna medida las propias competencias autoné-
micas de desarrollo de tales bases.

La solucién no podrd venir a través de una reforma estatutaria como la ana-
lizada, pues una concrecién mayor de la distribucién de competencias reali-

(70) Ciertamente puede ser percibido como un problema real pero hay que remarcar que es
un problema que se deriva del mismo modelo de descentralizacién adoptado por el constituyente
que por lo tanto lo asume no como problema sino como la propia consecuencia del modelo. Ello
supone que nuestro modelo de descentralizacién acoge un insuprimible espacio de decisién poli-
tica atribuido al Estado por la propia Constitucién a la hora de definir lo basico. Asf lo mantiene
JIMENEZ CAMPO en op. cit., pags. 39 y sigs.
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zada de forma tal que se afecte a la capacidad del Estado de concretar lo basico
s6lo podra realizarse a través de una reforma constitucional. Sin embargo, en
los ultimos tiempos se vienen realizando propuestas en la Iinea de dar una par-
ticipacién mayor a los intereses autonémicos en la definicién de lo basico por
el Estado. Y més concretamente en la linea de dar mayor protagonismo en la
determinacién de lo basico a un Senado renovado donde estarfan presentes ta-
les intereses. Ello evidentemente requeriria también una adaptacion constitu-
cional (71) pero permitiendo mantener la actual funcién de las bases.

Para Solozédbal, un Senado reformado, que congruentemente con su espe-
cializacién autonémica deberia modificar su composicién, tendrfa un papel
fundamental en relacién con la determinacién de los aspectos basicos de las le-
yes. «De lo que se trataria es de asegurar en la tramitacién en el Senado una co-
laboracién de los Gobiernos autondémicos {(que para Solozabal deberian estar
presentes en un Senado reformado) sobre todo en la determinacién de los as-
pectos bésicos de las leyes que después serdn objeto de desarrollo por lo Parla-
mentos autonémicos». Ello podria impedir la «invasién» de lo bdsico sobre las
competencias de desarrollo autondmicas y permitiria que las Comunidades
Auténomas contribuyesen a la determinacién de lo bésico en cada mo-
mento (72).

Eliseo Aja considera que el Tribunal Constitucional ha sido incapaz de fi-
jar un criterio juridico adecuado para delimitar la extensién de las leyes basi-
cas. Para Aja la alternativa consistiria en atribuir a un Senado autondémico la

(71) Ciertamente una reforma constitucional de las funciones del Senado debe ser estudiada
con detenimiento pues no estd exenta de problemas. Recientemente el Ministro de Administra-
ciones Pablicas, Jordi Sevilla, ponia como modelo el Bundesrat alemdn al referirse a la futura re-
forma del Senado y a la posibilidad de otorgar un derecho de veto a las Comunidades Auténomas
en la Camara Alta («El Gobierno quiere dar a las Comunidades un derecho de veto restringido en
el Senado», El Pais 24 de agosto de 2004). Sin embargo, es necesario recordar que Alemania, que
constituye a menudo el paradigma de Estado descentralizado en el que se miran las reformas de
nuestro Estado, se encuentra en pleno proceso de revisién de su estructura federal precisamente
como consecuencia de los problemas derivados de la capacidad de bloqueo del Bundesrat. Capa-
cidad de bloqueo que ha permitido a la oposicidn frenar, en cada momento, las reformas guber-
namentales y no precisamente en interés de los Estados federados. Sobre tales problemas es fun-
damental la obra de DARNSSTADT: Die Kosenfallen, 2003. Ello hace necesario que cualquier
propuesta que se haga sea analizada con cierto detenimiento. Ver las criticas a la propuesta de Se-
villa realizadas por F. S0sA WAGNER: «; Veto para las Comunidades Auténomas? Las ensefianzas
de Tocqueville», en La Nueva Espariia, 29 de agosto de 2004. Para comprender el debate en curso
en Alemania ver A. ARROYO GIL: «Presente y Futuro del Federalismo Alemén», Cuadernos de
Alzate, 30, 2004. ]

(72) J.J. SorLozABaL: «Una Cdmara de integracién», publicado en El Pais de 2 de mayo de
2004, pag. 17.
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intervencién necesaria en la aprobacién de las leyes béasicas para evitar los con-
flictos que ahora provoca la definicién de lo béasico. Serfa bésico lo acordado
por el Congreso y un Senado integrado por miembros de los Gobiernos auto-
némicos (73). o _

A la idea de una participacién mayor del Senado en el la determinacién de
lo basico se referfa Garcia de Enterria cuando, tras sefialar que la norma bésica
«delimita» las esferas estatal y autonémica de competencia, afirmaba que «esa
delimitacién es un asunto suficientemente importante como para que se exija
un pronunciamiento reflexivo y debatido en las Camaras legislativas, especial-
mente quizd en la segunda, en su funcién de «Cédmara de Representacion Terri-
torial» (74). Ciertamente una participacién mayor del Senado tal' y como esta
actualmente configurado no resuelve el problema, pues el Senado vigente no
satisface realmente la necesidad de que los intereses autonémicos participen en
la determinacién de lo basico, pero s podria satisfacer tal necesidad de partici-
pacién un Senado reformado en su composicién que incluyese la presencia de
miembros de los gobiernos autonémicos y con funciones decisivas a la hora de
aprobar la legislacién bdsica.

Precisamente en la linea de tratar que los intereses autonomlcos estén pre-
sentes en el momento de determinacién de lo bésico, el Informe sobre la Re-
forma del Estatuto propone la participacién de la Comunidad Auténoma en el
momento de fijar la legislacién basica estatal a través de una Comisién bilate-
ral de relaciones Estado-Generalidad. La fijacién de una fase de consulta pre-
via obligatoria antes de la definicién de las bases por el Estado ademds de
«asegurar la intervencién de la Generalidad puede llegar a crear un op01tun0
'hdbito en la Administracién estatal» (75).

En todo caso ya se garantice la participacién de los intereses autonémi-
cos en la determinacién de lo bésico a través de un Senado reformado, como
seria lo deseable, o a través de una Comisién bilateral, lo cierto es que estas
soluciones, alin requiriendo también una reforma constitucional, posibilita-
rfan que se mantuviera la funcién actual de las bases como una normativa
que permite, en primer lugar, una uniformizacién minima en los sectores co-
rrespondientes en todo el territorio del Estado y, en segundo lugar, la adapta-

(73) E. Aja: «De los Gobiernos autonémicos», publicado en El Pais de 2 de mayo de 2004,
pag. 17, y E. Aia y C. VIVER Pi-SUNYER: «Valoracién de 25 Afios de Autonomia», op. cit.,
pags. 109 y sigs., cuando se afirma que «convendrfa propiciar la concrecién de lo bisico a través
de un Senado convertido en autentica cdmara de representacién territorial, siempre con un control
ultimo del Tribunal Constitucional».

(74) E. Garcia DE ENTERRIA: Op. cit., pag. 323.

(75) Pég. 155 del Informe sobre la Reforma del Estatuto.
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cién de la distribucién de competencias a cada coyuntura temporal por el le-
gislador estatal.

Los riesgos que para la autonomia pudiesen derivarse del amplio margen
de apreciacién que tiene actualmente el Estado a la hora de determinar las ba-
ses podrian evitarse a través de lo que podemos considerar que son garantias
politicas de la descentralizacién mds que a través de nuevas garantfas juridicas
que no harian sino poner en riesgo la funcién misma de las bases.

Entre estas garantias politicas de 1a descentralizacién encontramos la parti-
cipacién de los intereses autonémicos en la determinacion de lo bésico, por
ejemplo, en un Senado reformado. Pretender garantizar la autonomfia a través
de una garantia juridica como es una delimitacién mas detallada del contenido
de lo bésico tiene como riesgo la petrificacion de la distribucién de competen-
cias y, ademds, si esa delimitacion se realiza en el Estatuto tiene como riesgo la
creacién de asimetrias.

En todo caso, si finalmente se decidiese definir juridicamente con més pre-
cision la delimitacion competencial, tal definicién se deberfa realizar a través
de una reforma constitucional pero no a través de una mera reforma estatutaria.
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