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Resumen

La obligacién que impone, con fundamento en el principio de prevalencia reco-
nocido en el art. 149.3 CE, la nueva doctrina del Tribunal Constitucional a los érganos
judiciales ordinarios de inaplicar la ley autonémica que contradiga la normativa bésica
estatal de manera sobrevenida supone una excepcién al modelo centralizado de juris-
diccién constitucional y genera dos consecuencias: una mayor inseguridad juridica en
relacion con el sistema de distribucién de competencias y la imposibilidad de que los
parlamentos autonémicos defiendan la conformidad de la ley autonémica con aquel.

El presente trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacion «For-
mas de Participacién politica en los sistemas de gobierno multinivel y mejora de la
Calidad Democrética (PACADE)», con referencia DER2015-68160-C3-1-P y diri-
gido por José Tudela Aranda. Agradezco a Javier Jiménez Campo, Jesis Garcia
Torres, Margarita Beladiez, Pedro Ibdfiez e Ignacio Rodriguez haberme dado la oca-
sién de poder contrastar ideas.
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Abstract

The obligation that a new jurisprudence of the Constitutional Court imposes
on the ordinary judicial organs to not apply the autonomic law that contradicts the
basic state regulation in application of the principle of prevalence recognized in
art. 149.3 EC is an exception to the centralized model of judicial review and gener-
ates two consequences: greater legal uncertainty in relation to the constitutional sys-
tem of distribution of powers and the impossibility for the autonomous parliaments
to defend the conformity of the regional law with that system.
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. INTRODUCCION

El principio de prevalencia recogido en el art. 149.3 de la Constitucién, y
cuyo uso por los jueces y tribunales ordinarios se encontraba en buena medida
impedido desde hace mds de dos décadas por la interpretacién que del mismo
venfa haciendo la doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante TC), ha
sido devuelto a la vida con extraordinario vigor por el propio Tribunal en las
recientes SSTC 102/2016, de 25 de mayo, y 204/2016, de 1 de diciembre.

La revocacién de su doctrina previa sobre la prevalencia ha sido realizada
por el TC en dos pasos sucesivos®. En las presentes pdginas no nos interesa

*  Asi, por un lado en la STC 102/2016, de 25 de mayo, y su progenie —las SSTC
116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio, y el ATC 167/2016, de 4 de
octubre—, y por otro, en la STC 204/2016, de 1 de diciembre. El Tribunal ha
dado un tercer paso con la STC 1/2017, de 17 de enero, que ha limitado la preva-
lencia a los supuestos de inconstitucionalidad sobrevenida, esto es, la inconstitu-
cionalidad derivada de la modificacién de las bases con posterioridad a la adopcién
de la ley autonémica.
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solo examinar los concretos asuntos que han desembocado en el citado cam-
bio doctrinal, sino también revisitar el significado de la cldusula constitucio-
nal de prevalencia y las consecuencias que sobre nuestro modelo de justicia
constitucional tiene la utilizacién de la misma.

Asi, la imposicién a los jueces ordinarios de la obligacién de aplicar la
prevalencia se produce en la nueva doctrina del TC en aquel supuesto que mds
controversia doctrinal ha generado: el supuesto de contradiccién entre una ley
autonémica y la normativa bdsica estatal. Ciertamente, la obligacién impuesta
a los érganos judiciales de aplicar el principio de prevalencia del derecho esta-
tal sobre el derecho autonémico supone, en el concreto supuesto de aquellas
normas autondmicas que entran en contradiccién de manera sobrevenida con
las normas bdsicas estatales consideradas como tales, la puesta en cuestién del
monopolio de rechazo del TC en virtud del cual se impediria a los jueces ordi-
narios por su propia autoridad inaplicar aquellas leyes que contradicen,
mediata o inmediatamente, la Constitucién. Sin embargo, cabria plantearse si
tal puesta en cuestién del modelo centralizado de justicia constitucional no
derivaria de la propia previsién del principio de prevalencia recogida en el
art. 149.3 de la Constitucién®.

Asi serfa posible sostener que es nuestra propia norma fundamental la
que ha establecido un modelo centralizado de justicia constitucional con
excepciones desde el momento en el que la misma ha previsto la posibilidad
de que determinadas normas con rango de ley sean inaplicadas por los jueces
ordinarios aun cuando ello suponga en la prictica la realizacién de un juicio
de contradiccién mediato con la Constitucién.

Il.  ELPRINCIPIO DE LA PREVALENCIA EN LA CONSTITUCION

1. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
NORMATIVOS TERRITORIALES: LOS PRINCIPIOS DE COMPETENCIA Y
PREVALENCIA

Como tempranamente sefial$ el TC, «la Constitucién prefigura una dis-
tribucién vertical del poder publico entre entidades de distinto nivel» y entre

Garcia Torres (1988: 281-282), tras destacar que eran los jueces y tribunales los des-
tinatarios de la cldusula de prevalencia —la cual se convierte en fundamento del con-
trol judicial de la conformidad del derecho autonémico al derecho estatal
prevalente—, subray6 que ello suponia que el control difuso podria concurrir en
ciertos casos con el control concentrado del TC.
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las que identifican al Estado, titular de la soberania, y a las comunidades aut6-
nomas, caracterizadas por su autonomia politica (STC 32/1981, de 28 de
julio, FJ 3).

La distribucién vertical del poder pidblico entre el Estado y las comuni-
dades auténomas se perfecciona a través de aquellas normas atributivas y deli-
mitadoras de las respectivas competencias. Normas incluidas en la propia
Constitucién —cuando dispone en el apartado 1 del art. 149 CE un listado
de materia reservadas al Estado—, o a las que se remite esta—como es el caso
del primer inciso del art. 149.3 CE cuando dispone que «las materias no atri-
buidas expresamente al Estado por esta Constitucién podrdn corresponder a
las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos»—.

Los estatutos de autonomia se constituyen por tanto, ademds de en la
norma fundacional de la correspondiente comunidad auténoma (arts. 143 y
151 CE), en la norma expresiva de su acervo competencial (art. 147.2 CE),
pues son ellos los que dentro de los limites de las competencias reservadas
constitucionalmente al Estado (fundamentalmente en el art. 149.1 CE) atri-
buyen competencias a las respectivas comunidades auténomas®.

Asimismo, la norma fundamental ha establecido una cldusula residual de
competencias a favor del Estado al disponer en el segundo inciso del art. 149.3
CE que «la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los
Estatutos de Autonomia (pudiendo haberlo sido por no ser materias atribuidas
expresamente al Estado por la Constitucién) corresponderd al Estado».

El modelo de distribucién competencial fundado por nuestra Constitu-
cién en torno a las distintas normas atributivas de competencias (listado del
art. 149.1 CE, cldusula residual del art. 149.3, estatutos de autonomia o nor-
mas del art. 150) debe, no obstante, completarse con el importante papel que
juegan en el modelo determinadas normas delimitadoras del alcance de aque-
llas. En efecto, el TC ha entendido que, junto a las normas atributivas de com-
petencias, nuestra Constitucién ha previsto, asimismo, normas que, sin ser
propiamente atributivas de competencias, son, sin embargo, normas delimita-
doras del alcance de las competencias atribuidas en otras normas. Asi, la
Constitucién ha remitido al legislador bdsico estatal la delimitacién de las
competencias al reservarle/atribuirle la competencia sobre las bases, pues «aun
careciendo las normas bésicas estatales de efectos atributivos de competencias
que puedan alterar el sistema constitucional y estatutario, tienen [las normas
bésicas] por objeto delimitar, con alcance general, el espacio normativo al que

Ciertamente la ampliacién competencial extraestatutaria es posible a través de otros
instrumentos previstos en la Constitucién, como la ley marco (art. 150.1 CE) y la ley
orgénica de transferencia y delegacién (art. 150.2 CE).
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las Comunidades Auténomas deben circunscribirse cuando ejercitan las com-
petencias propias que tengan en relacion con la materia que resulte delimitada
por dichas normas bésicas» (STC 69/1988, FJ 5)°. Por tanto las normas bdsi-
cas del Estado, en la medida en que vienen a fijar indirectamente el alcance
preciso del dmbito en el que las comunidades auténomas pueden ejercitar legi-
timamente sus competencia, «operan como canon en el control de la consti-
tucionalidad de las leyes autonémicas» (STC 163/1995, FJ 4). Asi, una ley
autondémica que contradice una ley bésica estatal adoptada dentro de sus mar-
genes constitucionales incurre en una inconstitucionalidad mediata o indi-
recta y vulnera el orden constitucional de distribucién de competencias®.

El principio de competencia se constituye en la regla fundamental a la
hora de resolver los conflictos que se pueden producir entre las normas de las
comunidades auténomas y la del Estado al permitir determinar qué materias
han quedado constitucional y estatutariamente atribuidas y con qué concreto
alcance a las comunidades auténomas y al Estado’.

No obstante lo anterior, la Constitucién ha previsto, junto al principio
de competencia, un segundo principio como regla de resolucién de aquellos
conflictos normativos que puedan surgir entre las normas del Estado y las de
las comunidades auténomas: el principio de prevalencia. De acuerdo con el
segundo inciso del apartado 3 del art. 149 CE, «la competencia sobre las
materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspon-
derd al Estado, cuyas normas prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de
las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva
competencia de éstas».

El principio de prevalencia es una regla de conflicto que tiene por finali-
dad resolver cudl es la norma aplicable cuando dos normas colisionan, sin que

Tal concepcién jurisprudencial supone reconocer la capacidad del legislador bdsico
estatal para delimitar en cada momento, con ciertos limites, el alcance de su propia
competencia y por reflejo el alcance de las competencias autonémicas, concepcién
que tiene como corolario la aceptacién de que «siendo mudables las bases también lo
es, en correspondencia inevitable, el dmbito disponible por la legislacién de desarro-
llo» (STC 31/2010, FJ 60).

Tras la reciente jurisprudencia del TC en relacién con la prevalencia propone Alonso
Mas (2017) negar de modo absoluto la condicién de pardmetro de lo basico; lo que
implicaria la inviabilidad de los recursos de inconstitucionalidad contra la norma
autondémica contradictoria con la bdsica.

Sefala De Otto (1987: 90-91) cémo «mientras en la jerarquia formal la invalidacién
de una norma, inferior, solo se produce si hay contradiccién con otra, superior, en la
distribucién de materias tal contradiccién no es precisa, sino que la norma resulta
nula por el simple hecho de haber regulado la materia vedada.
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sirva a los efectos de determinar cudl es el nivel territorial competente para
adoptar una determinada regulacién, determinacién que debe ser alcanzada a
través del principio de competencia. La determinacién de la norma aplicable
a través del principio de prevalencia no comporta la derogacién ni la nulidad
de ninguna de las normas en conflicto®.

Recordado lo anterior, la cuestién fundamental que se ha suscitado doc-
trinalmente es la determinacién de en qué supuestos cabe acudir a la regla de
la prevalencia para resolver colisiones normativas.

Para poder responder a tal cuestién se debe examinar en primer lugar
quiénes son los destinatarios naturales de la regla de la prevalencia para luego
examinar en qué supuestos cabe aplicar la misma.

2. LOS DESTINATARIOS DE LA PREVALENCIA

Como se ha senalado, el destinatario de la cldusula de prevalencia no es
nunca el juez constitucional, cuya misién no es resolver conflictos de leyes
sino resolver acerca de la constitucionalidad de estas’. Asi, la jurisdiccién
constitucional nada tiene que decir en relacién con la aplicacién de las leyes,
pues la finalidad de los procesos de control de constitucionalidad que se sus-
tancian ante ella es determinar si una ley es o no inconstitucional, para lo cual
el TC utilizard el principio de competencia.

Los destinatarios naturales de la cldusula de prevalencia son los aplicado-
res del derecho, tanto los 6rganos judiciales ordinarios'® como la Administra-
cién'. Cuando estos aplican la prevalencia no estdn realizando formalmente
una delimitacién competencial sino determinando la norma aplicable al caso.

Asi lo recuerda Borrajo Iniesta (2009: 2495). Ello significa que la «preferencia» dada
a una norma en virtud del principio de prevalencia nada dice acerca de la hipotética
invalidez de la norma desplazada.

> Rubio Llorente (1989: 33-34) y Garcia Torres (1988:281-282). En el mismo sentido
se pronuncia Tornos Mas (1991: 34), para quien la prevalencia no es regla aplicable
por el TC, pues este no debe escoger la norma aplicable para resolver el caso, sino que
se pronuncia sobre la validez de la ley en relacién al bloque de constitucionalidad.
Para Herndndez Corchete (2017: passim), sin embargo, la prevalencia del derecho estatal
no se proyecta en el 4mbito de la aplicacién judicial del derecho, supuesto en el que cabe
la posibilidad de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. Para este autor el
verdadero espacio de aquella serfa en el momento de su aplicacién administrativa.

Las relevantes cuestiones que plantea la aplicacién por parte de la Administracion,
imposibilitada para plantear cuestiones de inconstitucionalidad, del principio de pre-
valencia no son objeto de estas pdginas.
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3. ELPRESUPUESTO PARA LA APLICACION DE LA PREVALENCIA

No obstante, si bien el principio de prevalencia no constituye propia-
mente una regla de delimitacién de competencias sino una regla de resolucién
de conflictos de normas a través de la determinacién de la norma aplicable,
ello no significa que el principio pueda actuar al margen de las competencias
atribuidas. El principio de prevalencia es un instrumento de resolucién de los
conflictos normativos a través de la determinacién de la norma aplicable al
que solo pueden acudir los 6rganos judiciales una vez que han hecho uso del
principio de competencia para determinar la validez de, al menos, la norma a
la que se le vaya a otorgar prevalencia'?, pues de no ser asi se dejaria en manos
del poder que haya dictado aquella norma la posibilidad de vulnerar la deli-
mitacién de competencias realizada por el bloque de la constitucionalidad
(De Otto 1981: 63). Por tanto, aunque es cierto que el principio de prevalencia
es una regla de colisién y no una regla de delimitacién de competencias, el
principio solo opera cuando el érgano encargado de aplicar la regla ha deter-
minado la validez de la norma a la que se pretende otorgar cardcter preva-
lente'®, determinacién que se realiza a través del principio de competencia.
Ciertamente, tal juicio positivo de validez lo pueden realizar los 6rganos judi-
ciales, pues nuestro modelo de justicia constitucional concentra en el TC el
monopolio de rechazo de la ley pero no el de los juicios positivos de constitu-
cionalidad™.

Es en este concreto punto en el que surge la discrepancia doctrinal mds
relevante en lo que se refiere a los supuestos de aplicacion de la cldusula de
prevalencia por parte de sus destinatarios naturales, los jueces y tribunales
ordinarios.

12 De ser negativo el juicio de validez de la norma con vocacién de prevalecer habrd de

plantearse cuestién de inconstitucionalidad ante el TC.

Para Jiménez Campo (1989: 85) el juego de la cldusula de prevalencia no depende
del previo examen acerca de la validez de la disposicién autondmica sino de la
apreciacion de si la regla estatal tiene tras de si algtn titulo competencial que
pueda justificar su aplicacién incondicionada en todo el territorio. Para este autor,
«cuando este examen preliminar sea resuelto positivamente (por el juez ordina-
rio), la disposicién autonémica, vdlida o no, ha de ser desplazada, en su pretendida
aplicacidn al caso, por la estatal, conclusién que no admite mas excepcién que la
que pudiera fundarse en la duda sobre la validez competencial del precepto del
Estado».

En efecto, en nuestro modelo a la jurisdicciéon constitucional le estd reservado el jui-
cio sobre la validez de la ley, pero no, cualquier juicio de legibus, como es —para el
caso— el de la colisién y seleccién entre normas.
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Para un sector doctrinal®, y para la doctrina anterior a la STC 102/2016,
la cldusula de prevalencia presupone siempre un juicio de validez competen-
cial de las dos normas en conflicto’. Ello implica que la cldusula de prevalen-
cia solo podrd solucionar conflictos entre normas competencialmente validas,
lo cual supone excluir la aplicacién de tal cldusula por los 6rganos judiciales
en los concretos supuestos en los que una ley autonémica contradiga una
norma bdsica estatal, pues en tales supuestos tal contradiccién constituye
una vulneracién del orden constitucional de distribucién de competencias
que determina la invalidez de la norma autonémica.

Sin embargo, y en oposicién a aquella concepcidn, para otro sector doctri-
nal" la cliusula de prevalencia presupone tinicamente la realizacién de un juicio
de validez de la norma con pretensién de prevalecer pero no la realizacién de un
juicio de validez de la norma a desplazar. En efecto, bajo esta segunda concep-
cién, el principio de prevalencia no le exige al juez ordinario preguntarse acerca
del titulo competencial que tiene tras de sf la ley autondmica, sino que le exige
preguntarse Gnicamente acerca de si existe un titulo competencial estatal que le
permita regular tal materia, pues una vez ha considerado que existe competen-
cia estatal, la eventual contradiccién de la ley autonémica con la norma estatal
determinaria la inaplicabilidad de aquella en virtud del principio de prevalen-
cia’®. Ello no es bice para que, bajo la interpretacion de este sector doctrinal,
quepa entender abierta la via del recurso de inconstitucionalidad para controlar
la validez de la norma autonémica'. Asi, en el caso de tratarse de un supuesto
de contradiccién de una ley autonémica con una ley bésica estatal, aquella no
deja de incurrir en una inconstitucionalidad «mediata o indirecta» que podria
ser declarada por el TC. La determinacién de la validez o invalidez de las dispo-
siciones autonémicas «tiene su cauce de planteamiento y resolucién en los con-
flictos de competencias y recursos de inconstitucionalidad de los que conoce el

Entre los cuales encontrarfamos, por ejemplo, a De Otto (1987); Ferndndez Farreres
(1991); Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez (1999: 338); Mufioz Machado
(2006); Aragén Reyes (2008: XVII) o Arroyo Gil (2009).

Sefala Tornos (1991: 35) que a la realizacién de tal interpretacién coadyuva la diccién
de la cldusula recogida en el art. 149.3, pues introduce en su contenido una regla com-
petencial que distorsiona su funcionamiento al parecer que el 6rgano judicial debe exa-
minar en primer lugar si la competencia es o no exclusiva de la comunidad auténoma.
Entre los cuales estarfan Garcia Torres (2015); Rubio Llorente (1989), Jiménez
Campo (1989) y mds recientemente Padrds Reig y Gonzélez Barral (2017).

Para Rubio Llorente (1989: 33) la concentracién en manos del TC del monopolio de
rechazo (Verwerfungsmonopol) solo existe respecto de las leyes del Estado.

En relacién a la dualidad aplicabilidad-validez véase Requejo Pagés (2016).
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Tribunal Constitucional» (Jiménez Campo, 1989: 86). Sin embargo, bajo esta
concepcién el 6rgano judicial no se encuentra obligado a plantear la cuestién de
inconstitucionalidad frente a la ley autonémica, pues el principio de prevalencia
del art. 149.3 le permitiria resolver el conflicto determinando la aplicabilidad de
la norma bdsica estatal®.

Asi, un mismo juicio, la compatibilidad de la ley autonémica con la
norma bdsica estatal, tendrfa, bajo la tiltima concepcidn senalada, una distinta
consecuencia dependiendo de quién haga tal juicio, pues si lo realiza el TC,
en trance de resolver un recurso de inconstitucionalidad frente a ella, la con-
secuencia en caso de incompatibilidad serd la invalidez de la norma autoné-
mica con efectos erga omnes, mientras que si lo realiza un érgano judicial la
consecuencia, en virtud del art. 149.3 CE, serd la inaplicabilidad de la ley
autondémica y la aplicacién de la norma bésica estatal en el caso concreto?.

Antes de profundizar en lo que supone la sefalada discrepancia doctrinal
en el concreto supuesto de la contradiccién entre una ley autonémica y la nor-
mativa bdsica estatal, conviene examinar aquellos otros supuestos en lo que el
juicio de compatibilidad entre las dos normas en conflicto, estatal y autoné-
mica, no puede desembocar en la invalidez de una de las normas en conflicto,
por no ser ninguna de ellas pardmetro de validez de la otra, sino en su inapli-
cabilidad. En este punto cabe diferenciar los supuestos en los que la norma
prevalente es la norma autonémica de aquellos otros en los que la norma pre-
valente es la estatal, pues en nuestro sistema constitucional de distribucién de
competencias también se ha establecido implicitamente la previsién de supues-
tos de prevalencia autonémica.

4.  3UNA PLURALIDAD DE REGLAS CONSTITUCIONALES DE PREVALENCIA2

Se ha sefialado que la Constitucién recogeria en el art. 149.3 CE dos
reglas de prevalencia distintas*.

20 Lasagabaster Herrarte (1991: 145 y ss.), de manera mds matizada, considera que los

6rganos judiciales pueden aplicar la prevalencia cuando la contradiccién se produce
como consecuencia de la modificacién de las bases del Estado con posterioridad a la
adopcidn de la ley autondmica, pero no en el supuesto de una contradiccién con las
bases del Estado por la ley autonédmica posterior a estas
2 En este sentido «una cosa es el acto intelectual (juicio de compatibilidad) y otra los
efectos vinculados a ese juicio segin quién sea el operador que lo formula» (Garcia
Torres, 2016: 5).

A la cldusula de prevalencia dual se refirié Balaguer Callejon (1986: 117-118).

22
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Por un lado aquella regla que dispone la prevalencia de las normas del
Estado sobre las de las comunidades auténomas («cuyas normas [las del
Estado] prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las comunidades auté-
nomas»), pero por otro aquella regla que establece una excepcién a tal preva-
lencia (pues las normas del Estado solo prevalecen «en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de éstas») y que puede desembocar en la
préctica en el reconocimiento de una prevalencia de las normas autonémicas®
sobre las estatales en determinados supuestos.

4.1 Supuesfos en los que se aplica la reg/a de la «preva/encia» del derecho
autonémico sobre el derecho estatal

Asi, en efecto, es posible identificar determinados supuestos en los que
los 6rganos judiciales no deberian aplicar la prevalencia del derecho estatal
vélido sobre el derecho autonémico vilido, sino la de este dltimo sobre aquel:

a) De acuerdo con la primera frase del articulo 149.3 CE, «las mate-
rias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién podrin
corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos», y de acuerdo con la segunda frase del mismo precepto, «la com-
petencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia corresponderd al Estado».

La Constitucién ha vinculado el principio de autonomia con el llamado
principio dispositivo (art. 147.2, en conexién con el art. 149.3 CE), que otorga
un importante margen de decisién al legislador estatutario y posibilita la exis-
tencia de «diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades
Auténomas».

Dada la potencial heterogeneidad que en el sistema espanol tienen los
dmbitos competenciales de las distintas comunidades auténomas, es posible
la existencia de un derecho estatal posconstitucional fundado en el ejercicio
de la cldusula residual recogida en la segunda frase del art. 149.3 CE. Dere-
cho estatal que es vélido y directamente aplicable en aquellas comunidades
auténomas que no hayan asumido competencias en la concreta materia, pero
que seria derecho vdlido pero inaplicable en el territorio de aquellas otras
comunidades auténomas que si hayan asumido la competencia en la materia

# A esta segunda regla de prevalencia De Otto (1981: 85 y ss.) la denomina principio

de especialidad.
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como propia*’. En estas tltimas comunidades auténomas el derecho estatal,
sin duda vilido, solo podria ser aplicado como derecho supletorio en virtud
de lo dispuesto en la tercera frase del art. 149.3 C.E. («El derecho estatal serd,
en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas»).

La limitacién del derecho estatal adoptado en virtud de la cldusula resi-
dual en términos de aplicabilidad o vigencia territorial, y no en términos de
validez, serfa coherente con la peculiar estructura de nuestro Estado autoné-
mico y, en concreto, con dos caracteristicas del mismo: no es juridicamente
obligado que todo el territorio nacional se constituya en comunidades auténo-
mas y no todas las comunidades auténomas han de tener las mismas compe-
tencias (De Otto, 1981).

b) Es asimismo posible que el derecho [estatal] vilido devenga inapli-
cable y el aplicable sea el derecho autonémico en el supuesto del derecho
preconstitucional, pues este sigue vigente en lo que no se oponga material-
mente a lo dispuesto en la Constitucién®, pero se verd paulatinamente des-
plazado cuando las comunidades auténomas hayan asumido competencias
en la materia regulada y las hayan efectivamente ejercido. No obstante lo
cual el derecho [estatal] preconstitucional puede quedar como derecho
supletorio.

o) Algln sector doctrinal se refirié en su dia a un tercer supuesto de
derecho estatal vélido pero que no prevaleceria sobre el derecho autonémico.
Se trataria del derecho estatal dictado con fundamento en la cldusula de suple-
toriedad recogida en el art. 149.3 CE*. Para De Otto, en el Estado autoné-
mico la competencia normadora del Estado central no tiene limites, es una

2 El TC tempranamente en la STC 5/1981, de 13 de febrero de 1981, consideré que el
hecho de que una norma estatal tratase materias sobre las que pudiesen haber legis-
lado los érganos competentes de las comunidades «no significa que [los preceptos
estatales] sean inconstitucionales», pues el supuesto conflicto «no afectarfa para nada
a su validez en el resto del territorio espanol» ya que, en los territorios autonémicos
que hubiesen legislado, los preceptos estatales «se verdn afectados por las posibles
leyes de las Comunidades pasando a ser en éstas derecho supletorio y no derecho apli-
cable en primer término.

» Para el TC «la promulgacién de la Constitucién no ha roto la continuidad del

orden juridico preconstitucional mds que con respecto a aquellas normas que no

pueden ser interpretadas de conformidad con la Constitucién» STC 32/1981, de

28 de julio.

% Sefiala Lasagabaster Herrarte (1991: 51) que «se admite que el Estado pueda seguir

dictando normas en materias de competencia autonémica sin que la distribucién

competencial afecte a la validez de estas disposiciones, aunque si se verd afectada su

eficacia».
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competencia general®”’. Alli donde tenga competencia la comunidad auté-
noma, la norma estatal dictada en ejercicio de su competencia general tendrd
una vigencia de segundo grado, es decir, serd de aplicacién supletoria (De
Otto, 1981: 75 y 76). La razén que le lleva a De Otto a interpretar que el
Estado tiene competencia general es la interpretacion que realiza del principio
de supletoriedad como regla atributiva de competencias, pues tal princi-
pio «estd afirmando, obviamente, que tal supletoriedad se dard rambién
cuando el derecho del Estado se ocupe de materias que corresponden a la
competencia de las Comunidades Auténomas».

Tal concepcién ha sido, sin embargo, abandonada por la jurisprudencia
constitucional®®, que, desde finales de los afios 80, considera que la regla de
supletoriedad del derecho estatal del art. 149.3 de la Constitucién «no consti-
tuye una cldusula universal atributiva de competencias para legislar sobre cua-
lesquiera materias a favor del Estado (SSTC 15/1989 y 103/1989), porque
obviamente no es una norma competencial sino ordenadora de la aplicacién
de las normas en el Estado compuesto configurado por la Constitucién» (STC
147/1991, de 4 de julio, FJ 7).

Por tanto, y recapitulando, en aquellos supuestos en los que el derecho
estatal se haya dictado en ejercicio de la cldusula residual (art. 149.3 CE) o sea
derecho preconstitucional, prevalecerd el derecho autonémico que se haya dic-
tado en las correspondientes materias en ejercicio de las competencias estatu-
tariamente atribuidas.

27 Senala Diez Picazo (1989: 70 y 84) que de acuerdo con la concepcién doctrinal

dominante «el legislador estatal es omnicompetente: no hay materia alguna, en prin-
cipio, cuya regulacién le esté vedaday, si bien este autor se desmarca de tal concepcién
al sostener la necesidad de interpretar que «solo es legislacién estatal vdlida —y, por
tanto, apta para ser supletoria— la que respeta los limites competenciales del Estado
central, ya que la supletoriedad solo puede ser un complemento de la competenciar.
28 Si bien en la STC 130/2013 se ha venido a matizar la doctrina general al reconocer
como una excepcién que en el dmbito de la ejecucién de la Unién Europea si cabe
que el Estado produzca normas de cardcter meramente supletorio (Quadra-Salcedo
Janini, 2013).
# Para el Tribunal «serd, por consiguiente, ilegitima, por invasién competencial, aque-
lla ordenacién estatal de materias que hayan sido deferidas por los Estatutos de Auto-
nomia a la competencia exclusiva de todas y cada una de las respectivas Comunidades
Auténomas y en relacién con las cuales el Estado no invoque algin titulo propio que
le permita dictar normas generales sobre dichas materias» STC 147/1991, de 4 de
julio, FJ 7. De esta doctrina el propio Tribunal extrajo importantes consecuencias en

las SSTC 118/1996, de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo.
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A tales supuestos cabe interpretar que se refiere el texto constitucional
cuando excepciona la prevalencia del derecho estatal sobre el autonémico en
el dmbito de la exclusiva competencia de las comunidades auténomas, pues «la
exclusividad autondmica ante la que la prevalencia se detiene no es la que, res-
pecto de materias inevitablemente abstractas afirman los Estatutos»™, sino la
que proviene de la inexistencia de titulo estatal recogido en el listado del
art. 149.1 CE. En efecto, en aquellos supuestos en los que el derecho estatal se
haya dictado en legitimo ejercicio de las competencias reservadas al Estado en
el art. 149.1 CE, el mismo prevalecerd sobre el derecho autonémico™.

4.2. los supuestos en los que se aplica la regla de la prevalencia del derecho estatal
sobre el derecho autonémico

Una vez hemos examinado los supuestos en los que se aplica la regla de
prevalencia del derecho autonémico sobre el derecho estatal, debemos exami-
nar aquellos otros supuestos en los que cabe sostener la posibilidad de que los
6rganos judiciales apliquen la regla de prevalencia del derecho estatal sobre el
derecho autonémico.

%0 Jiménez Campo (1989: 85 y 86). Para Garcia de Enterria (1985: 359-363) la exclusi-
vidad no se refiere tanto al cardcter de la competencia o a la modalidad de atribucién
cuanto a la posibilidad de actuar con exclusividad, excluyendo simultdneamente la
actuacién del Estado.

31 Esta es la interpretacién del principio de prevalencia del derecho estatal que se reali-

zaba en el Informe de la Comisién de Expertos sobre Autonomias, pp. 46 y 47, donde

se sefialaba que «el sentido evidente del precepto es que cuando el Estado dispone de
competencias exclusivas sobre una materia o son sus competencias legislativas concu-
rrentes, las normas que emanen priman sobre las de las Comunidades Auténomas

[...] La Comisién entiende que la interpretacién correcta del precepto exige conceder

la primacia de la legislacién estatal que recaiga sobre cualquiera de las materias enu-

meradas en el propio art. 149».

El art. 4 de la LOAPA reflejaba esta idea cuando afirmaba que «las normas que el

Estado dicte en ejercicio de las competencias que le reconoce el art. 149.1 CE preva-

lecerdn sobre las normas de las CCAA». Tornos Mas (1984:149-150) subrayé que ello

suponfa convertir el principio de prevalencia de norma de conflicto en norma de
competencia, pues permite determinar el dmbito de validez del derecho autonémico.

Sin embargo, cabe senalar que solo prevalecerdn aquellas normas que el Estado dicte

en ejercicio legitimo de las competencias que le reconoce el art. 149.1 CE, por lo que

siempre cabe que el 6rgano judicial se plantee la validez de la norma con vocacién de
prevalecer.
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a) Un primer supuesto, no pacifico, seria aquel en el que se produce una
colisién de normas adoptadas en ejercicio de titulos competenciales materiales
propios y distintos de cada uno de los dos niveles territoriales. Un sector doc-
trinal ha sostenido que, una vez apurado el principio de competencia como
regla de deslinde competencial y ante la dificultad de distinguir las competen-
cias atribuidas a cada nivel, se acuda al principio de prevalencia para determi-
nar la norma aplicable.

En efecto, se ha sefalado que la falta de perfeccién de cualquier reparto
de competencias supondria que puede producirse la concurrencia de normas
provenientes de los diversos niveles territoriales «cuando regulaciones que tie-
nen un objeto material distinto se solapan o coinciden en algunos aspectos,
situacion que es dificil de evitar en la prictica, dada la dificil concrecién del
contenido de cada materia y su separacién neta de las demds» (Munoz
Machado, 1982: 407; Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, 1999: 341 y
ss.). Para este sector doctrinal la solucién a tal concurrencia, una vez se haya
apurado el intento de deslinde competencial, pasaria por reconocer la preva-
lencia de la norma estatal sobre la autonémica (Garcia de Enterria y Ferndn-
dez Rodriguez, 1999: 336 y ss.; Tejedor Bielsa, 2000: 90 y ss.). En estos
supuestos de concurrencia de competencias materiales la aplicacién de la pre-
valencia de la norma estatal tendria como efecto la aplicacién preferente de la
norma estatal con la consiguiente inaplicacién de la autonémica sin que ello
suponga la asignacién de la materia al Estado, pues en los supuestos de super-
posicién de titulos no se resuelve el conflicto mediante la declaracién de inva-
lidez de la norma autonémica por haberse dictado sin tener competencia para
ello, pues competencia la tiene, sino que se resuelve mediante la inaplicabili-
dad de la norma autonémica en virtud del principio de prevalencia®.

Sin embargo, pese a poderse admitir la dificultad a la hora de escindir la
realidad en materias, se ha senalado que ello no deberia ser impedimento para
que juridicamente se deba intentar realizar tal escisién sin, por tanto, acudir
directamente al «socorrido» recurso de dar prevalencia a la disposicién
estatal”.

2 En este sentido, Garcia Morales (2015: 71 y ss.).
3 Viver i Pi-Sunyer (1989). Asi, para un sector doctrinal la solucién de un conflicto
entre normas adoptadas en virtud de competencias distintas vendria a través de una
adecuada delimitacién competencial pero no a través del principio de prevalencia,
pues «por definicién los conflictos o colisiones no pueden en principio producirse si
una y otra norma se han dictado sin extralimitacién competencial» (Ferndndez
Farreres, 1991: 545). El propio Ferndndez Rodriguez (1979: 850) sostuvo con ante-

rioridad que este tipo de conflictos de cardcter fronterizo no se resuelven haciendo
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b) Un segundo supuesto seria aquel en el que también se produce, como
en el supuesto anterior, una colisién de normas adoptadas en ejercicio de titu-
los competenciales propios y distintos de cada uno de los dos niveles territo-
riales. Sin embargo, la diferencia con aquel estaria en que en este segundo
supuesto, el titulo competencial estatal no se define materialmente sino que es
un titulo competencial horizontal, que como tal, precisamente, tiene vocacién
de permitir que el Estado regule en 4mbitos materiales atribuidos estatutaria-
mente a las Comunidades Auténomas (Quadra-Salcedo Janini, 2008).

El ejercicio efectivo de estas competencias horizontales® puede dar lugar
a la concurrencia prictica, que no competencial, de normas adoptadas en ¢jer-
cicio de competencias distintas, una definida materialmente, la autonémica, y
otra definida funcionalmente, la estatal. El hecho de ser colisiones de normas
que han sido adoptadas en ¢jercicio de competencias distintas es lo que dife-
rencia esta concurrencia practica de la concurrencia competencial que se pro-
duce como consecuencia de la adopcién de normas por los dos niveles
territoriales en ejercicio de una misma competencia material que ha sido
simultdneamente atribuida a ambos niveles territoriales y a la que nos referire-
mos bajo el supuesto ¢). La atribucién estatutaria de competencias materiales
a las comunidades auténomas determina el reconocimiento de la capacidad de
estas para regular tales materias, pero tal atribucién estatutaria, en si misma,
no supone la exclusién de la posibilidad de que las regulaciones autonémicas
se vean afectadas por aquellas regulaciones del Estado adoptadas en ejercicio
de aquellas competencias transversales que le reserva nuestra Constitucién en

prevalecer el derecho de uno de los poderes sino precisando y delimitando la linea

fronteriza mediante el correspondiente deslinde.
3% Tal serfa el caso de la competencia recogida en el art. 149.1.1 CE, que reserva al
Estado «la regulacién de las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales». De forma mds discutible tal podria ser el caso también de la competen-
cia recogida en el art. 149.1.13 CE, que ha sido interpretado por el TC como una
competencia estatal sobre la ordenacién general de la economia, la cual «harfa posible
la intervencién del Estado a través de medidas econdmicas en sectores materialmente
atribuidos a la competencia de las Comunidades Auténomas» (STC 186/1988, de 17
de octubre, FJ 8). Sin embargo, no obstante haber considerado la competencia estatal
sobre ordenacién general de la economia como una competencia horizontal, al
tiempo el TC, en los recursos de inconstitucionalidad que ha resuelto, no ha dejado
de considerarla una competencia sobre lo bésico, lo cual ha llevado al Tribunal a
sostener que la compatibilidad de la ley autonémica con las normas dictadas por el
Estado en ejercicio del art. 149.1.13 CE es un juicio de inconstitucionalidad mediata,
el cual antes de la STC 102/2016 se encontraba reservado al Tribunal.
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determinados apartados del art. 149.1 CE. En este supuesto, la contradiccién
entre las normas adoptadas por los diversos niveles no supone un juicio de
inconstitucionalidad mediata o indirecta, pues las normas estatales adoptadas
en ejercicio de competencias transversales estatales no se constituyen en pard-
metro de constitucionalidad de las normas autonémicas®.

o) Un tercer supuesto seria aquel en el que ambos niveles disponen de
idéntica competencia sobre idéntico objeto. Se trataria de las denominadas com-
petencias concurrentes que se caracterizarfan por haberse atribuido la compe-
tencia sobre una misma materia y con el mismo alcance a los dos niveles
territoriales®®. Las entidades territoriales podrian actuar mientras la entidad cen-
tral no lo haga, pues si lo hace las normas de las entidades territoriales que se le
opongan quedardn desplazadas en virtud del principio de prevalencia®.

En los tres supuestos recién examinados no nos encontramos ante supues-
tos de control de constitucionalidad mediata o indirecta, pues la norma estatal

% Una norma autondémica dictada en ejercicio de una competencia material propia que

contradice una normativa estatal anterior dictada en ejercicio de una competencia trans-
versal (art. 149.1.1 CE) puede ser declarada nula por el TC cuando resuelve un recurso
de inconstitucionalidad, pero no como consecuencia de vulnerar la distribucién de com-
petencias, tampoco por vulnerar el principio de prevalencia, que en realidad no es un
principio que prohiba nada, sino como consecuencia de vulnerar el principio de lealtad
autonémico o de cooperacién leal (Quadra-Salcedo Janini, 2008: 193). Sin embargo, la
norma autonémica anterior desplazada en virtud de la prevalencia del derecho estatal
posterior serd sin duda aplicable en el futuro si, por ejemplo, la norma estatal es derogada
y no sustituida.

3% Asi, recientemente la STC 177/2016, de 20 de octubre, ha recordado que desde la
STC 49/1984 en materia de cultura la distribucién competencial es concurrente
ex art. 149.2 CE.

% Un relevante sector doctrinal considera que este serfa el dnico supuesto en el que

cabria la aplicacién del principio de prevalencia del derecho estatal sobre el derecho

autondmico. E incluso van mds all4, pues consideran que, dadas las caracteristicas de
nuestro sistema constitucional de distribucién de competencias —que se funda en la
idea de que cuando el bloque de la constitucionalidad atribuye una determinada com-
petencia lo hace con cardcter exclusivo, con la pretension de que la facultad de que se
trate sobre el dmbito material que sea pueda tan solo ser ejercida vélidamente bien por

el Estado bien por la Comunidad Auténoma, pero no por ambos simultdneamente y

con la misma extensién—, la regla de prevalencia seria de dudosa utilidad en el orde-

namiento espafol (De Otto, 1989: 282; Carmona Contreras, 1998:143). En esta
linea, para Ferndndez Farreres (2005: 433) «el precepto constitucional que recoge el
principio de prevalencia serfa un precepto pricticamente vacio de contenido».
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prevalente no se constituye en pardmetro de constitucionalidad de la norma
autonémica desplazada, cosa que, por el contrario, si ocurre en el supuesto de la
existencia de una contradiccién entre la ley autonémica y la normativa bésica
estatal. Fue precisamente esta razén —la consideracion de que el juicio de com-
patibilidad entre ambas normas es siempre un juicio de constitucionalidad de la
ley autonémica— la que llevé al Tribunal a mantener durante mds de dos déca-
das que en el caso de que un juez apreciase la contradiccién entre ambas normas
debia —si consideraba que la norma bésica estatal habia sido adoptada en ejer-
cicio de las legitimas competencias del Estado— plantear la cuestién de incons-
titucionalidad frente a la ley autonémica sin poder considerarla desplazada en

aplicacion del principio de prevalencia del art. 149.3 CE

ll.  EL SUPUESTO CONTROVERTIDO DE APLICACION DE LA
PREVALENCIA: EL AMBITO DE LAS COMPETENCIAS COMPARTIDAS

De acuerdo con la doctrina del TC, la norma autonémica que contradice
la ley bdsica —material y formal— invade el émbito de la competencia estatal,
incurriendo por ello en un vicio de incompetencia vulnerador del orden cons-
titucional de distribucién de competencias (STC 60/1993, de 18 de febrero,
FJ 1). Tal concepcién tendrd como corolario hasta la STC 102/2016 que no
cabe la aplicacién de la prevalencia prevista en el art. 149.3 CE en el 4mbito
de las competencias compartidas.

1. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL TRADICIONAL QUE EXCLUYE EL USO
DEL PRINCIPIO DE PREVALENCIA EN LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS
NORMATIVOS ENTRE LA LEY AUTONOMICA Y LAS BASES ESTATALES

El TC se planteard de forma expresa la especifica cuestion de si la regla
de la prevalencia es aplicable por los érganos judiciales ordinarios a los supues-
tos en los que la ley autonémica contradice las bases del estado en la STC
163/1995, de 8 de noviembre. En aquella ocasién el érgano proponente de la
cuestién habia suscitado la cuestién de su propio dmbito de jurisdiccién al
extraer como consecuencia de la regla de prevalencia del art. 149.3 CE un
deber de «aplicacién directa» de la norma bésica estatal por parte de los jueces
ordinarios.

El Tribunal en su respuesta se plante6 «qué deba entenderse por “con-
trol de constitucionalidad”, pues es éste, y no cualquier otro, el que queda
reservado a este Tribunal, siendo a ese control al que queda delimitado el
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llamado “privilegio jurisdiccional” de la ley» (STC 163/1995, de 8 de
noviembre, FJ 4). Para el Tribunal estamos ante un control de constitucio-
nalidad en aquellos supuestos en los que el control se suscita, de forma Gnica
y directa, respecto de un precepto contenido en la Constitucién, pero tam-
bién en aquellos otros en los que, como consecuencia de la configuracién
constitucional de la distribucién de las competencias normativas, dicho
control debe tener lugar, en los términos del art. 28.1 LOTC, respecto de
«Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para deli-
mitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas
o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de éstas». Para el
Tribunal, en el caso de la distribucién de competencias a través del criterio
bases/desarrollo, el control del respeto de este criterio de distribucién es, sin
duda, «control de constitucionalidad» en el sentido del art. 153 a) CE, lo
que permite al Tribunal controlar, ante la impugnacién de una ley autoné-
mica dictada en una materia en la que a la comunidad auténoma le corres-
ponde el desarrollo, si el mencionado criterio de distribucién ha sido
respetado incorporando como canon de constitucionalidad las normas dic-
tadas por el Estado en ejercicio de su competencia bdsica. En tales supuestos
el control de constitucionalidad es «mediato o indirecto», pues la eventual
inconstitucionalidad dimanard de la infraccién por la ley autonémica de la
ley dictada en ejercicio de la competencia que sobre las bases de la materia
corresponde al Estado. El hecho de que el control de la adecuacién de la ley
autondmica a las bases estatales sea un «control de constitucionalidad» lleva
al Tribunal a afirmar que en tales supuestos el control de constitucionalidad
de las leyes corresponde en exclusiva al TC, pues «los Jueces y Tribunales
integrantes del Poder Judicial no pueden pretender una excepcién a lo pre-
visto en los arts. 163 y 153 a) C.E. [...] como consecuencia de un determi-
nado entendimiento de lo previsto en el art. 149.3, inciso segundo, iz fine,

C.E.» (STC 163/1995, de 8 de noviembre, FJ 4)%.

% Ciertamente, seria posible realizar una construccién que pusiese en tela de juicio el

alcance que el Tribunal ha dado a la «inconstitucionalidad mediata», lo que supon-
dria negar aquella visién que considera que la ley bésica estatal completa la Constitu-
cién y que, por ello, la ley autonémica que es contraria a aquella resulta invalida por
inconstitucional. Asi, si se restringiese la interpretacién del alcance del concepto de
inconstitucionalidad a la inmediata y se asumiese que en el dmbito de lo bdsico la
Constitucién deja un espacio al legislador estatal, el inico juicio de inconstituciona-
lidad que cabria hacer es el de si el Estado ha desbordado ese espacio. Determinado
ello, la contradiccién entre la ley bésica y la ley autonémica serfa un puro juicio de
compatibilidad.
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A partir de entonces, el Tribunal Constitucién considerard que si los
érganos judiciales inaplican una norma legal autonémica por considerarla
contraria a las bases estatales, sin plantear la cuestién de inconstitucionali-
dad, desbordan los contornos propios de su potestad jurisdiccional (art. 117.1
CE), y con ello vulneran los derechos fundamentales consagrados en los
arts. 24.1 y 24.2 CE (por todas, la reciente STC 195/2015, de 21 de sep-
tiembre).

Asi, apenas dos dias antes de que el Pleno del TC revocase su doctrina
previa en la STC 102/2016, de 25 de mayo, la Sala Primera del propio Tri-
bunal en su STC 98/2016, de 23 de mayo, con un solo voto particular dis-
crepante, todavia aplica su doctrina tradicional al otorgar el amparo
solicitado por el Ayuntamiento de Toledo por la vulneracién de los derechos
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2 CE), «al proceder los 6rganos judiciales a la inaplicacién de la
norma autonémica por considerarla contraria a la ley bdsica estatal, sin plan-
tear la cuestién de inconstitucionalidad, conforme a lo dispuesto en el
art. 163 CE vy la jurisprudencia de este Tribunal» (STC 98/2016, de 23 de
mayo, FJ 2).

2. LA REVOCACION DE LA DOCTRINA TRADICIONAL EN DOS PASOS:
LAS SSTC 102/2016 Y 204/2016

La revocacién de su doctrina tradicional se ha realizado por el TC en dos
pasos sucesivos. En el primero parece establecer una excepcion a tal doctrina
tnicamente cuando concurran una serie de circunstancias muy concretas.
Circunstancias que se producian en el asunto resuelto por la STC 102/2016,
pero también en los asuntos resueltos poco después por las SSTC 116/2016,
de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio, y por el ATC 167/2016, de 4 de
octubre.

Sin embargo, en un segundo paso, realizado en la STC 204/2016, se
amplia el alcance de la revocacién a través de la generalizacién de la prevalen-
cia a supuestos en los que tales concretas circunstancias no se dan.

2.1. Un primer paso: una timida revocacién de la doctrina tradicional fundada
en una suerte de doctrina de acto aclarado?

La STC 102/2016, de 25 de mayo, resuelve mediante un fallo de inad-

mision la cuestién de inconstitucionalidad que se plantea por el Tribunal

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, septiembre-diciembre (2017), pp. 307-340



LA REANIMACION DE LA PREVALENCIA. ;UNA GRIETA ABIERTA EN NUESTRO MODELO... 327

Superior de Justicia de Galicia en relacién con el art. 32.1 de la Ley 5/1997, de
22 de julio, de Administracién Local de Galicia®, que exige un régimen
de mayorias cualificadas para la fusién de municipios que resulta contrario al
régimen de mayorias fijado en el art. 47.2 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) que fue modificada en
este punto por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la moder-
nizacién del gobierno local®.

El TC inadmite en sentencia la cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada al considerar que el érgano judicial le pregunta «sobre la constituciona-
lidad de una norma [la autonémica] que no resulta aplicable al caso [al haber
quedado desplazada por la obligacién judicial de aplicar el principio de preva-
lencia del art. 149.3 CE]», con lo que no se puede considerar cumplido el
denominado juicio de aplicabilidad, que es uno de los requisitos procesales
enumerados en el art. 35.2 LOTC en desarrollo de lo dispuesto en el art. 163
CE*, y cuya observancia tiende a evitar que la cuestiéon de inconstitucionali-
dad se convierta en un medio de impugnacién directo y abstracto de la validez
de la ley.

La incompatibilidad de la norma autonémica con la norma estatal bésica
determinaria la inaplicabilidad de la primera —por aplicacién del principio
de prevalencia del art. 149.3 CE— vy por tanto determinaria la falta de una de
las condiciones exigidas para la admisibilidad de la cuestién de inconstitucio-
nalidad: que se trate de norma con rango de ley, aplicable al caso.

Ciertamente forma parte del conjunto de las facultades inherentes a la
potestad de juzgar, privativa de los jueces y tribunales ordinarios por mandato
de la propia Constitucién (art. 117.3 CE), la de seleccionar la norma juridica

¥ De acuerdo con el cual «las alteraciones de términos municipales podrin, asi-

mismo, ser tramitadas, con cardcter voluntario, por los Ayuntamientos
interesados. En tal caso, el expediente serd iniciado por los acuerdos de los respec-
tivos Ayuntamientos, adoptados con el voto favorable de las dos terceras partes del
nimero de hecho y, en todo caso, de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporaciény.
% De acuerdo con el cual «se requiere el voto favorable de la mayorfa absoluta del
nimero legal de miembros de las corporaciones para la adopcién de acuerdos en las
siguientes materias: a) Creacién y supresién de municipios y alteracién de términos
municipales».
1 Asi, de acuerdo con el art. 163 CE «cuando un érgano judicial considere, en algin
proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa
el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cuestién ante el Tribunal
Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley,

que en ningln caso serdn suspensivos».
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aplicable al caso concreto de entre las varias posibles, su interpretacién y la
subsuncién en ellas de los hechos. Sin embargo, la doctrina tradicional del TC
venia considerando que no era un juicio sobre la norma aplicable aquel que se
produce en el dmbito de la relacién norma estatal bdsica-norma autonémica
de desarrollo, pues en tal supuesto la facultad de seleccionar la norma juridica
aplicable al caso concreto no alcanza a desplazar una ley postconstitucional
(la autonémica) ante un eventual juicio de incompatibilidad mediato con la
Constitucién®.

Enla STC 102/2016, de 25 de mayo, el TC considera, explicitamente,
que debe apartarse de la doctrina tradicional «en un caso como el que da
origen a la presente cuestién de inconstitucionalidad en que la legislacién
autonémica no ha hecho sino reproducir la legislacion bésica, y ésta se
modifica después en un sentido incompatible con aquella legislacién
autondémican.

Aparentemente la revocacién de la doctrina previa solo se daria en
aquellos supuestos en los que concurriesen las concretas circunstancias
que se daban en el asunto resuelto por la STC 102/2016**. Asi, en efecto,
el propio TC en algiin auto de inadmisién posterior a esta resolucién, pero
anterior a la STC 204/2016, habia subrayado que el apartamiento de su
doctrina tradicional se producird siempre que concurran las concretas cir-
cunstancias que estdn presentes en el asunto resuelto en la primera senten-
cia referida: esto es, que se trate de un caso de «inconstitucionalidad
indirecta o mediata»; «sobrevenida»*%; que «la legislacién autonémica no
ha[ya] hecho sino reproducir la legislacién bdsica®, y ésta se [haya] modi-
fical[do] después en un sentido incompatible con aquella legislacién

42 Para el TC el supuesto de una norma autonémica de desarrollo contraria a la ley bdsica

estatal es un supuesto en el que una norma con rango de ley (la autonémica), aplicable

al caso, de cuya validez depende el fallo es contraria a la Constitucién (art. 163 CE) o,

mds precisamente, al bloque de la constitucionalidad, del que forman parte las leyes

basicas (art.28.1 LOTC) [STC 195/2015, de 21 de septiembre, FJ 6].

Criticos con la falta de claridad de la nueva doctrina se han mostrado Requejo y

Ahumada en Requejo Pagés ez al. (2016).

4 Tal como dispone la STC 102/2016, FJ 2.

® Enla STC 102/2016 se sefiala que «la Comunidad Auténoma de Galicia, al incluir
en la Ley 5/1997, de 22 de julio, su articulo 32.1, no lo hizo reclamando una com-

43

petencia propia, sino por puro mimetismo con la regulacién contenida en la legis-
lacién basica que aquella ley pretendia desarrollar. Este es uno de los casos en los
que la aplicacién del principio de prevalencia del derecho estatal no determina la
derogacién de la norma autondémica ni ha de conducir a su nulidad por inconstitu-
cionalidad sobrevenida, sino que puede resolverse, como ha hecho la Xunta de
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autonémica»*® y, ademds, que «el Tribunal ya se ha[ya] pronunciado en
favor del cardcter bdsico de la regulacién [estatal]*» [ATC 167/2016, de 4
de octubre]“s.

Asi, precisamente tales caracteristicas concurrirdn en los asuntos resuel-
tos por las posteriores SSTC 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de
julio, por lo que el TC inadmitird las cuestiones en aplicacién de la doctrina

establecida en la STC 102/2016.

Se tratarfa de una excepcién de la obligacién de plantear cuestién de
inconstitucionalidad cuando se diese una suerte de supuesto de «acto acla-
rado» por parte de la doctrina previa del propio TC que ya hubiese declarado
el cardcter bédsico de la norma estatal”. Los 6rganos judiciales tendrian la
capacidad, o m4s bien la obligacién, de inaplicar las leyes autonémicas cuando
el TC hubiese proporcionado una orientacién suficiente para ello®, permi-
tiendo «una aplicacién racional y sin dilaciones indebidas del sistema juridico
complejo propio del Estado de las autonomias creado por la Constitucién»"
sin poner en riesgo la seguridad juridica.

Galicia, inaplicando la ley autonémica por considerar prevalente la posterior legis-

lacién bdsica estatal» FJ 6.
¢ Tal como dispone la STC 102/2016, FFJ] 2 y 3.
47" Tal como dispone la STC 102/2016, FJ 6.
#  Precisamente el voto particular de la magistrada Asda en la STC 204/2016 senala
«que la doctrina perfilada en la STC 102/2016 se aplicaba a un supuesto muy especial
caracterizado por la concurrencia de tres circunstancias: el cardcter de lex repetita de
la norma autondémica, la inexistencia de competencia autonémica alguna en el
momento en que se dicta la norma autonémica y el cardcter bésico de la norma esta-
tal previamente declarado por este Tribunal.
¥ Recordemos que de acuerdo con la doctrina del acto aclarado el juez nacional no
tiene obligacién de plantear la cuestién prejudicial acerca de la interpretacién de una
norma de derecho de la Unién ante el TJUE cuando el propio Tribunal ya haya
tenido ocasién de pronunciarse al respecto (ST] de 27.3.1963, asuntos acumulados
28, 29, 30/62, asunto Da Costa). Las excepciones a la obligacién de los tribunales
nacionales de dltima instancia de plantear cuestion prejudicial ante el TJUE han sido
recogidas en la ST] de 6.10.1982, 283/81, asunto CILFIT.
5 Esta interpretacion irfa en linea con la «propuesta descentralizadora» de control de
constitucionalidad de la ley realizada en su dia por Ferreres, basada en la vinculacién
de los jueces ordinarios a la doctrina del Tribunal y que les permitiria inaplicar una
ley directamente en lugar de plantear una cuestién de inconstitucionalidad si la inva-
lidez de aquella resultase clara por haberse pronunciado ya el TC sobre las cldusulas
constitucionales relevantes. Propuesta recogida en Ferreres (2011: 179 y ss.).

' Tal y como se afirmaba en el voto particular a la STC 1/2003, de 16 de enero.
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2.2. Un segundo paso: la generalizacién de la prevalencia en los supuestos
de inconstitucionalidad mediata sobrevenida

Sin embargo, el apartamiento por parte del TC de su doctrina tradicio-
nal no solo se producird cuando concurran las referidas circunstancias®®. En
efecto, en el asunto resuelto por la reciente STC 204/2016, de 1 de diciembre,
no concurrian tales circunstancias y el Tribunal, no obstante, afirmard que «la
razén de decidir de aquella Sentencia [la STC 102/2016] sirve para resolver
también el presente proceso constitucional.

Asi, en la STC 204/2016 el Tribunal reconoce que «a diferencia del
supuesto resuelto por la STC 102/2016, en el presente caso la norma de cuya
constitucionalidad duda el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 4 de
Bilbao® no reproduce precepto alguno estatal de cardcter bdsico, sino que se
trata de un precepto dictado en ausencia de legislacion bésica estatal»*. En
efecto, el precepto autonémico cuando se dicté (1989) no podia reproducir
base alguna, pues esta no existia y solo sobrevenidamente, en 2007, se habria
establecido un precepto bdsico en la materia, cuando el Estado adopté el
art. 97 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Piablico”. Al contrario que en el asunto resuelto por la STC 102/2016, en el

52 Como habia vaticinado el voto particular de la magistrada Asta a la STC 102/2016,

«se deja abierta la puerta a la aplicacién de este “cambio doctrinal” a otros supuestos»
pues «puede aventurarse [...] que este cambio de criterio tendrd lugar no solo en
asuntos idénticos al presente, pues, como se sefiala en el fundamento juridico 6, este
es uno de los casos en los que la aplicacién del principio de prevalencia del “derecho
estatal no determina la derogacién de la norma autonémica™.
53 El Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 4 de Bilbao plantea cuestién de
inconstitucionalidad del art. 89.2 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién
Publica Vasca, por contravenir el art. 97 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bisico del Empleado Publico, dictado por el Estado al amparo del art. 149.1.18 CE,
en el que se establece un plazo de prescripcidn para faltas leves —seis meses—, dis-
tinto e incompatible con el establecido en la norma autonémica —un mes—.
> Dues, en efecto, en la STC 37/2002 el Tribunal habia negado la existencia de bases
en materia de sanciones disciplinarias, «las cuales, en consecuencia, pueden ser libre-
mente reguladas por las respectivas normas autonémicas al determinar el régimen
estatutario de sus propios funcionarios publicos», cosa que habria hecho en su
momento, y en ausencia por tanto de normativa bdsica en la materia, el art. 89.2 de
la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca.
Dicho precepto ha sido posteriormente derogado e incorporado, con el mismo con-
tenido, al art. 97 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

55
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asunto resuelto por la STC 204/2016 la comunidad auténoma no reprodujo
en su momento la legislacién bdsica, pues tal legislacién no existia.

Pero, asimismo, y a pesar de que no se afirme explicitamente en la STC
204/2016, en el asunto que la misma resuelve tampoco concurriria una
segunda circunstancia presente en la STC 102/2016°¢, y es la circunstancia de
que el Tribunal ya se hubiese pronunciado en favor del caricter bésico de la
regulacion estatal, pues antes de la STC 204/2016 el TC no se habria pronun-
ciado sobre el cardcter bdsico del art. 97 del EBEPY, que seria la norma que se
ve contradicha por el art. 89.2 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién
Pablica Vasca.

No obstante no concurrir las caracteristicas presentes en los asuntos pre-
viamente resueltos, el TC afirmard sin mayor explicacién que «la razén de
decidir de aquella Sentencia [la 102/2016] sirve para resolver también el pre-
sente proceso constitucional», pues de acuerdo con la STC 204/2016 «en
ambos casos se trata de una ley autonémica a la que, en el momento en que se
dict6, no podia imputarse vicio alguno de inconstitucionalidad, y que, sin
embargo, deviene incompatible con una ley bésica del Estado aprobada con
posterioridad»®.

Basta por tanto que se trate de un caso de «inconstitucionalidad mediata
sobrevenida» para que el érgano judicial deba, salvo que tenga dudas en rela-
cién con la constitucionalidad de la norma estatal bdsica, dar preferencia, en
aplicacién de la regla de prevalencia del art. 149.3 CE, a la norma estatal y
desplace la norma autonémica que la contradiga. Se produce, como ha sena-
lado la magistrada Asua, «la generalizacién incondicionada de la doctrina de

>¢ El voto particular de la magistrada Asta sefiala que la STC 204/2016 se conforma

con constatar la falta de identidad de una de las circunstancias que concurrian en el

asunto resuelto por la STC 102/2016 y no se pronuncia con respecto a las demds.
57 Aunque el TC no se haya pronunciado, ciertamente cabria sostener el cardcter bésico
del precepto estatal, pues el art. 97 EBEP, ubicado en el titulo VII que se intitula
«Régimen disciplinario», en tanto norma que determina el plazo de prescripcién de
las faltas leves, se integra en el régimen disciplinario de los funcionarios publicos que
de acuerdo con la doctrina del Tribunal es uno de los aspectos esenciales de la regu-
lacién de su régimen estatutario [SSTC 37/2002, de 14 de febrero, FJ 8 y 176/2015,
de 22 de julio, FJ 4 a)].
>8  El Tribunal ha hecho suya la posicién, en su dia minoritaria, contenida en el voto
particular ala STC 1/2003, de 16 de enero, en virtud de la cual «si el Juez estima que
la ley estatal es bdsica, tanto material como formalmente deberd fallar de conformi-
dad con la ley estatal, en su caso inaplicando la ley autonémica que resulta incompa-
tible con ella, exactamente igual que si laley de la Comunidad Auténoma contradijera
disposiciones del Derecho comunitario».
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la prevalencia», pues «la doctrina especial de la prevalencia [...] como excep-
cién a la doctrina general de la obligacién judicial de plantear cuestién de
inconstitucionalidad, y que fue circunscrita a la concurrencia de tres requisi-
tos, aparece ya liberada de la rémora de esos tres requisitos y se convierte en
una doctrina con vocacién de generalidad. Solo se mantiene la necesidad de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad cuando el érgano judicial dude
expresamente del cardcter bdsico de la norma estatal»””.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional ha circunscrito la
capacidad de los 6rganos judiciales de aplicar la prevalencia a los supuestos de
inconstitucionalidad mediata sobrevenida, esto es, cuando la contradiccidn se
produce como consecuencia de la modificacién de las bases del Estado con
posterioridad a la adopcién de la ley autonémica®. Asi, en efecto, la Sala
Segunda en su STC 1/2017, de 17 de enero, ha estimado el recurso de amparo
suscitado por la Generalitat Valenciana frente a una resolucién judicial que
inaplica una ley autonémica y aplica la norma bdsica estatal por considerar
que aquella inaplicacién, sin plantear cuestién de inconstitucionalidad, ha
vulnerado el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE). El Tribunal considera que en el caso resuelto en la STC 1/2017
no cabe que el érgano judicial aplique la nueva doctrina de la prevalencia por-
que no se trata de un supuesto de inconstitucionalidad sobrevenida de la
norma autondmica®. Sin embargo, el hecho de que la norma estatal sea pos-
terior o anterior a la norma regional deberia ser del todo irrelevante a la hora
de justificar la aplicacién por un érgano judicial del principio de prevalencia,
pues como regla de resolucién de conflictos normativos que es, deberia el
6rgano judicial, una vez ha considerado que la norma estatal es vilida, poder
aplicarla de forma prevalente®.

> Sefiala Aragén (2008: XVIy ss.) que ello modifica una de las caracteristicas bdsicas

de nuestro Estado autonémico: la igual posicidén en nuestro sistema de fuentes de la
ley estatal y la ley autonémica, haciendo de peor condicién a estas segundas.
60

En la linea recogida en su dia por Lasagabaster Herrarte (1991: 145 y ss.).
61 Sefala el Tribunal que no se dan los presupuestos que justificaron la STC 102/2016 y
posteriores, a saber, la repeticién por una ley autondmica de una norma bdsica del
Estado y la posterior modificacién de esa normativa bdsica en un sentido incompatible
con aquella legislacién autonémica. Y tampoco se trata de un supuesto de ausencia de
norma bdsica y posterior dictado de esta en un sentido igualmente incompatible con la
primera (STC 204/2016). Para el Tribunal, en el caso la ley autonémica (Ley 14/2005
de la Comunidad Valenciana) ya se oponia a la ley de contratos del Estado vigente en
el momento de dictarse aquella (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio).

62 Asilo afirma refiriéndose al sistema alemdn Tejedor Bielsa (2000: 51) y més reciente-

mente Ferndndez Farreres (2017) y Alonso Mas (2017: 261) en relacién con nuestro

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, septiembre-diciembre (2017), pp. 307-340



LA REANIMACION DE LA PREVALENCIA. ;UNA GRIETA ABIERTA EN NUESTRO MODELO... 333

V. LAS CONSECUENCIAS DE LA NUEVA DOCTRINA SOBRE EL MODELO
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Los magistrados discrepantes con la nueva doctrina consideran que el
principio de prevalencia, aplicado en aquellas concretas controversias que se
refieren a leyes autonémicas que contradicen la normativa bdsica del Estado,
acercaria el modelo de justicia constitucional espafiol al modelo descentralizado
americano, pues el 6rgano judicial se encontrarfa autorizado por el art. 149.3
CE para hacer por si mismo el juicio de compatibilidad de la ley autonémica
con la norma estatal considerada bdsica®. Tal juicio de compatibilidad es el
mismo juicio que tendrd que realizar el TC cuando al resolver un recurso de
inconstitucionalidad frente a la ley autonémica tenga que determinar, en aplica-
cién del principio de competencia, la inconstitucionalidad mediata o indirecta
de aquella. La diferencia se encuentra en la consecuencia que se desprenderia
segin quién sea el que haga el juicio. La incompatibilidad de la norma autoné-
mica con la norma estatal bdsica determinaria, cuando tal juicio lo hace el
érgano judicial, la inaplicabilidad de la primera en el caso concreto, pero,
cuando lo hace el TC, la invalidez de la primera con efectos erga omnes. A pesar
de que la consecuencia pueda ser distinta, lo cierto es que el motivo por el que
el juez ordinario inaplica o el juez constitucional invalida una ley es el mismo:
la incompatibilidad entre la ley autonémica y las bases estatales.

El modelo centralizado de justicia constitucional supone otorgar un privi-
legio jurisdiccional al legislador en virtud del cual las leyes solo pueden ser anu-
ladas por el TC (Zagrebelsky, 1995: 58-65). Asi, siguiendo a Ferreres Comella,
las caracteristicas de un modelo centralizado de justicia constitucional serfan
dos: a) su centralizacién, solo el TC puede controlar definitivamente la validez
constitucional de la ley y en consecuencia los érganos judiciales no pueden por
su propia autoridad inaplicar una ley por estimar que viola la Constitucion®’; y
b) el cardcter abstracto del control, la finalidad del proceso que se abre (por ini-
ciativa de los legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad o
por iniciativa de los érganos judiciales via cuestién de inconstitucionalidad a los

sistema.

6 Para Rubio Llorente (1989: 33), cuando el juez ordinario inaplica la ley autonémica
«no estd, en rigor, juzgando sobre la validez constitucional de la Ley autonémica,
sino resolviendo un conflicto de normas cuyo supuesto implicito es el de la constitu-
cionalidad de la Ley estatal, que él, por el contrario, no podria por si mismo negar.

¢4 El constituyente habria querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar

una ley posconstitucional ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Cons-

titucién (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1).
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efectos de resolver un caso concreto que tienen planteado) es determinar si una
ley es o no inconstitucional (Ferreres Comella, 2003).

El principio de prevalencia tal y como ha sido interpretado en la reciente
doctrina del TC supone efectivamente una excepcién a un modelo centralizado
puro de justicia constitucional si se considera que abre la posibilidad de que los
6rganos judiciales efectden una inaplicacién de una ley autonémica por contra-
venir mediatamente la Constitucién, pues lo que caracteriza el modelo de con-
trol centralizado no es solo el monopolio del TC para declarar con efectos erga
ommnes la nulidad de las normas con rango de ley, sino también la imposibilidad
para los jueces ordinarios de inaplicar aquellas por contravenir la Constitucién.

El hecho de que tal excepcién al modelo centralizado de justicia consti-
tucional pudiese estar justificada en la prevision en la propia norma funda-
mental del principio de prevalencia (art. 149.3 CE) no supone que las
consecuencias que se ha sefialado que tiene la adopcién de tal excepcidén no
sean dignas de tenerse en cuenta.

Asi, en efecto, la magistrada Astia destaca en su voto particular a la STC
102/2016 que la aplicacién de la prevalencia «conlleva un riesgo cierto de inse-
guridad juridica y de pérdida de uniformidad en la interpretacién y aplicacién
de las normas del bloque de la constitucionalidad», hurtando al Tribunal su
conocimiento por la via del art. 163 CE.

Para el voto particular del magistrado Martinez Vares a la STC 204/2016,
la nueva doctrina supone una grieta abierta en nuestro modelo concentrado de
justicia constitucional, «al abrir una via de entrada al modelo de control difuso
de constitucionalidad de las leyes sin los reajustes necesarios para evitar la inse-
guridad juridica y preservar la posicién de los Parlamentos autonémicos.

Dos serfan, por tanto, las consecuencias de reconocer una excepcion en
el modelo centralizado de justicia constitucional —independientemente de
que la misma se pueda justificar en el texto constitucional o sea una construc-
cién jurisprudencial—: una mayor inseguridad juridica (Aragén Reyes, 2008:
XVII) y una falta de preservacién de la posicién de los Parlamentos autoné-
micos. Precisamente estas dos consecuencias afectan a dos de las razones que
doctrinalmente han justificado la adopcién de un modelo centralizado de jus-
ticia constitucional frente a un modelo descentralizado, la seguridad juridica
y el cardcter democrético de la obra del Parlamento.

a) En lo que se refiere a la inseguridad juridica®, la misma provendria
fundamentalmente del riesgo de contradicciones entre los diversos érganos

®  Sefala Ferreres Comella (2003: passim) cémo en un modelo descentralizado se

podria generar inseguridad juridica como consecuencia de tres factores: la existencia

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 111, septiembre-diciembre (2017), pp. 307-340



LA REANIMACION DE LA PREVALENCIA. ;UNA GRIETA ABIERTA EN NUESTRO MODELO... 335

judiciales a la hora de determinar la compatibilidad de las leyes autonémicas
con la normativa bésica estatal®.

La determinacién de cuando una norma autonémica es compatible con
las bases no es siempre sencilla de realizar.

Asi, a titulo de ejemplo, cabe recordar que el TC en la STC 26/2016, de
18 de febrero, interpreté que cuando la base estatal establece que la sustitu-
cién transitoria de profesores en el dmbito educativo se producird inicamente
cuando hayan transcurrido diez dias lectivos desde la situacién que da origen
a dicho nombramiento, se debia entender que aunque se establezca un plazo
cerrado y concreto, se trataba de un plazo minimo, que si bien no podia ser
reducido por las Administraciones educativas autondmicas, si podia ser
ampliado. En un caso como el descrito, con la nueva doctrina constitucional,
la interpretacién de la compatibilidad entre las bases y la ley autonémica
podria corresponder a los érganos judiciales y podria darse una falta de uni-
formidad en aquella si algunos inaplican los eventuales plazos recogidos en la
normativa autonémica, ampliando o reduciendo los establecidos en las bases,
mientras que otros aplican los plazos autonémicos por considerar que las bases
recogen un plazo minimo.

Igualmente problemdtico podrdn ser aquellos supuestos en los que el
legislador no haya identificado dentro de una norma aquellos preceptos que
son bdsicos —como consecuencia de que la norma contenga una regulacién
completa de una materia con vocacién de aplicarse en su integridad, por ejem-
plo, ala Administracién del Estado (pues se trata de una regulacién sobre fun-
cionarios) o a las obras de interés general (al establecer una regulacién de

de una divisién del poder judicial en varias jurisdicciones (civil, penal, contencio-
so-administrativa), presididas cada una de ellas por un tribunal superior especifico,
el hecho de que estos tribunales tienen una composicién muy numerosa, y el hecho
de que en la tradicién del ¢ivil law no opere la doctrina del precedente.
% En mi opinidn, yerra en alguna medida el voto particular a la STC 102/2016 al sefia-
lar que la inseguridad juridica y la pérdida de uniformidad en la interpretacion y apli-
cacién de las normas proviene de la posibilidad de que sean los érganos judiciales los
que realicen el juicio acerca del cardcter formal y materialmente bésico de la norma
estatal, pues el juicio positivo de constitucionalidad de una norma es algo consustan-
cial a la labor judicial. En caso de que un juez considerase que la norma estatal no
cumple las exigencias de lo bésico, la doctrina, previa y presente, del Tribunal exige
en todo caso el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, y el hecho de
que otros jueces con anterioridad hayan podido realizar un juicio positivo de la
norma estatal no afecta a la seguridad juridica més alld de lo que le afecta el hecho de
que una norma ha podido estar siendo aplicada durante anos hasta que un juez la
cuestiona ante el TCy este la anula.
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medio ambiente), pero con vocacién de aplicarse a las comunidades auténo-
mas solo en los aspectos que se consideren bédsicos—. En estos casos la falta de
identificacion de los preceptos bdsicos genera un alto riesgo de falta de unifor-
midad interpretativa®.

Con la nueva doctrina se deja la interpretacion y aplicacién de la distribu-
cién de competencias mediante la técnica bases-desarrollo en manos de los
6rganos judiciales ordinarios, los cuales, una vez han constatado el cardcter
bésico de la norma estatal, deben realizar el juicio de compatibilidad de la ley
autondémica con las bases estatales sin poder contar para realizar estos juicios
con las orientaciones de un tribunal centralizado. En efecto, bajo la nueva doc-
trina no parece que el 6rgano judicial pueda plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad como alternativa a su capacidad de inaplicar la ley autonémica, pues
precisamente las recientes sentencias comentadas finalizan con un fallo de
inadmisién de las cuestiones planteadas®. Fallo de inadmisién que se basa en
que, precisamente, la aplicacién por el juez ordinario de la regla de la prevalen-
cia, al ser una regla sobre la determinacién de la norma aplicable, antecede al
planteamiento de la cuestién y excluye, en caso de un juicio negativo acerca de
la compatibilidad de la ley autonémica y la base estatal, la posibilidad de plan-
tear aquella en virtud del art. 163 CE, que establece como exigencia que se
trate de una norma aplicable al caso de cuya validez depende el fallo.

b) En lo que se refiere a la necesidad de preservar la posicién de los Parla-
mentos autondmicos, es indudable que en un modelo de control difuso como
el que se deriva de la prevalencia de las bases estatales sobre las leyes autonémi-
cas se priva a los representantes de los ciudadanos que elaboraron la norma de
la posibilidad de alegar en defensa de la ley autonémica (Lasagabaster Herrarte,
1991: 124). Asi, en el modelo centralizado de justicia constitucional la

6 Sefala Lasagabaster Herrarte (1991: 150) que la aplicacién del principio de prevalen-

cia exige que el Estado senale expresamente las normas que son bésicas, pues en caso

contrario se dejaria en manos del juez ordinario la interpretacién del alcance de lo

basico.
6 La posibilidad de que los 4rganos judiciales puedan alternativamente inaplicar la ley
autondmica o plantear cuestion ha sido defendida doctrinalmente, por ejemplo, por
Garcia Torres (2015). Esta concurrencia de la jurisdiccién constitucional con la juris-
diccién propia de los érganos del poder judicial ha sido sostenida igualmente en el
voto particular a la STC 1/2003 que considera que tal tipo de concurrencia se ha
reconocido con naturalidad por la doctrina del Tribunal en el caso de la leyes ante-
riores a la Constitucién desde la STC 4/1981, de 2 de febrero (FJ 1), «precisamente
porque, como en el caso actual, la Constitucién fue aprobada cuando ya se encontra-
ban en vigor unas leyes que, en el momento en que habian sido promulgadas, eran
plenamente vilidas y no contradecian preceptos entonces inexistentes».
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representacién de la comunidad auténoma, tanto el Gobierno como el Parla-
mento, tiene la capacidad de intervenir en el proceso por el que se resuelve la
cuestién de inconstitucionalidad reconociéndosele, asi, al érgano que elaboré
la norma la capacidad de presentar sus argumentos y defender la legitimidad
constitucional de la misma®.

Sin embargo, tal posibilidad de alegar en defensa de su norma no se daria
en el modelo descentralizado, pues en los pleitos de los que conocen los jueces,
el Parlamento autonémico, o incluso su Gobierno, no son parte en el litigio. En
estos supuestos, para que el Parlamento o el Gobierno autonémico pudieran
comparecer para ser oidos, los jueces tendrian que darles traslado del asunto
cada vez que una ley autonémica fuese cuestionada en un caso concreto por vul-
neracién de las bases. De lo contrario se impediria la «prerrogativa» de los par-
lamentos de que sus leyes sean examinadas ante el TC, érgano integrado de
manera distinta que la jurisdiccién ordinaria y que estd mds estrechamente
conectada a las instituciones democrdticas (Ferreres Comella, 2011: 175).

Sea como fuere, para hacer frente a los dos riesgos senalados, el riesgo de
contradicciones interpretativas entre los diversos tribunales que pongan en
cuestién la seguridad juridica en la interpretacién de la distribucién compe-
tencial y el riesgo de no permitir la participacién de los Parlamentos autoné-
micos en aquellos procesos en los que se esté determinando el alcance de las
competencias autondmicas, quizds serfa conveniente introducir una técnica
centralizadora como la existente en el sistema de la Unién Europea: una suerte
de cuestién prejudicial de interpretacion de las leyes autonémicas ante el TC.

En efecto, recordemos que en el dmbito del derecho de la Unidn existe
un mecanismo que contribuye a garantizar un importante grado de uniformi-
dad en la interpretacién de las normas europeas, y por ende a promover la
seguridad juridica frente al riesgo de contradicciones entre los diversos tribu-
nales nacionales: la cuestién prejudicial de interpretacién. Mecanismo que
sirve indirectamente para realizar un juicio de compatibilidad de las normas
nacionales con el derecho europeo, pues si bien, en principio, el TJUE debe
pronunciarse en relacién a la interpretacién del derecho europeo y no sobre la
concreta ley nacional, en la prictica en muchas ocasiones responde de manera
mds o menos indirecta a la cuestién relativa a la compatibilidad entre ambos.

8 De acuerdo con el art. 37.3 de la LOTC, «el Tribunal Constitucional dard traslado
de la cuestidn [...] en caso de afectar a una Ley o a otra disposicién normativa con
fuerza de Ley dictadas por una Comunidad Auténoma, a los érganos legislativo y
ejecutivo de la misma, todos los cuales podrdn personarse y formular alegaciones
sobre la cuestién planteada en el plazo comin improrrogable de quince dias».
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En el supuesto de prever la posibilidad de una cuestiéon interpretativa
ante el TC, este tendria la facultad de resolver con efectos erga omnes acerca
de la compatibilidad entre las disposiciones autonémicas y las disposiciones
bésicas estatales. Este nuevo proceso permitiria paliar las consecuencias sefia-
ladas y garantizar la aplicacién uniforme de la distribucién de competencias
en aquellos supuestos en los que el 6rgano judicial tuviese dudas en relacién
con el juicio de compatibilidad ente la ley autonémica y la norma bdsica esta-
tal. Ello, ciertamente, requerirfa la modificacién de la LOTC para introducir
este nuevo proceso ante el Tribunal que permitiera a los jueces ordinarios
plantear cuestiones aunque se tratase de normas que ellos mismos pudiesen
inaplicar en virtud de la nueva interpretacion del principio de prevalencia.
Modificacién de la LOTC cuya constitucionalidad cabe fundar en la reciente
doctrina del TC que ha reconocido un amplio margen de configuracién al
legislador democrético orgdnico a la hora acomodar el modelo de jurisdiccién
constitucional a las necesidades y circunstancias de cada momento™.
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