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I. INTRODUCCION

Desde los mismos origenes de nuestro estado autonémico se pusieron sobre
la mesa dos visiones diferenciadas, y en buena medida incompatibles, de aquellos
rasgos esenciales sobre los que se fundarfa nuestro modelo constitucional de des-
centralizacién territorial del poder. Dos visiones que han estado igualmente pre-
sentes, y en liza, en el desarrollo de otros sistemas de descentralizacion territorial
del poder de nuestro entorno occidental y que se pueden reconducir a los concep-
tos de federalismo dual y de federalismo cooperativo/coercitivo.

Bajo la concepcion del federalismo dual, teorizada en los Estados Unidos de
América y que caracteriz6 al federalismo norteamericano de finales del siglo XIX
y principios del siglo XX, se considera que el poder se encontraria dividido entre
el gobierno federal y los gobiernos estatales en términos claramente definidos, y

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigaciéon I + D + 1 2020 concedido por
el Ministerio de Ciencia e Innovacidn, titulado “La Constitucién como instrumento de integracién de la socie-
dad y el sistema politico” (referencia PID2020-117503GB-100), cuyo investigador principal es X. Arzoz.
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los gobiernos estatales ejercerian los poderes que les han sido otorgados sin intet-
ferencia del gobierno federal.

En este sentido, Arroyo Gil ilustraria lo que seria la interpretacién paradig-
miatica del federalismo dual aplicado a nuestro modelo autonémico cuando sefiala
que “la distribucién de competencias en nuestro Estado (como en cualquier otro
descentralizado) se basa en el principio de exclusividad, lo que significa que juri-
dicamente Estado central y Comunidades Auténomas no pueden ser de manera
simultdnea competentes para la regulacién de una misma materia con idéntico
alcance”. Alld donde el Estado es competente para la regulacién de una determi-
nada materia no lo pueden ser las Comunidades auténomas. Y viceversa’.

La consecuencia de tal concepcién es que cualquier colisién normativa que se
produzca entre una norma estatal y una norma autonémica, porque ambas regu-
len de manera coincidente y contradictoria una misma materia, habrd de resol-
verse apelando al principio de competencia, lo que conllevard la declaracién de
nulidad de alguna de esas normas por invasién competencial’.

El presupuesto de tal concepcién es la claridad en el reparto del poder. Y en
este sentido para Viver la constatacién incontrovertible de que las materias com-
petenciales se refieren a realidades sociales que en el mundo fisico-natural forman
un verdadero continuum, no debe llevar de forma automdtica e ineludible a la con-
clusién de que resulta imposible separar las materias en el plano juridico, as{
como de configurarlas como dmbitos exclusivos®.

Bajo la concepcién del federalismo dual, la realidad competencial, mds alld
de la dificultad préictica para su particién, serfa, por lo tanto, como una tarta
cuyas porciones han quedado repartidas de manera exclusiva y excluyente entre
los diversos niveles territoriales en el momento de creacién de las Comunidades
Auténomas’.

El federalismo dual se define en contraste con el federalismo cooperativo o
con el federalismo coercitivo, teorizados igualmente en los Estados Unidos, en los
que la linea de distincién entre los poderes y responsabilidades del gobierno fede-
ral y los gobiernos estatales es mucho mds difusa. Si bajo la concepcién del fede-
ralismo dual, la federacidn y los estados federados tienen esferas de actuacién

2 Arroyo Gil (2009:198 y ss)

3 Arroyo Gil (2009:199). Para Arroyo sobre una misma materia podran actuar dos entes territoriales
diferentes, pero no con idéntico alcance (por ejemplo, legislacién bésica estatal — legislacién autonémica de
desarrollo o legislacién estatal — ejecucién autonémica). También cabe que cada uno de ellos actte al mismo
nivel (legislativo o ejecutivo) pero sobre un diferente aspecto de esa materia (divisién de las materias en
sub-materias). Lo que no caben son facultades idénticas sobre idénticos campos materiales. La consecuencia de
tal concepcién es que a la prevalencia —reconocida en el art. 149.3 CE— no le queda ningtin margen de apli-
cacién, porque el conflicto en cuestién queda ya resuelto en un estadio anterior, el de la competencia, en
Arroyo Gil (2009: 205).

4 Viver (1989: 22 y ss).

5 El federalismo dual también se conoce como federalismo de ‘/ayer cake’ o "pastel de capas" donde que-
dan perfectamente definidas las diferentes capas en el pastel. Sobre los diferentes modelos de federalismo
Biglino (2007).
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diferenciadas, y ambos son soberanos en sus respectivas esferas, bajo la concep-
ci6n de los federalismos cooperativo y coercitivo no existen tales esferas separa-
das, y ambos niveles territoriales pueden llegar a regular sobre una misma
materia cuando ejercen sus respectivos titulos competenciales. Ambos modelos
de federalismo, el cooperativo y el coercitivo, asumen ese solapamiento de com-
petencias de los gobiernos central y territoriales, pero mientras que el federalismo
cooperativo supone un modelo de relaciones intergubernamentales colaborativo,
el federalismo coercitivo se caracteriza por la capacidad del gobierno federal para
anular los poderes estatales e imponer las politicas a los estados federados.

Bajo la concepcién del federalismo dual la garantia del autogobierno, enten-
dido como la capacidad de los entes territoriales de adoptar politicas propias, se
realiza de modo rigido en el momento fundacional del modelo. Bajo las concep-
ciones del federalismo cooperativo o del federalismo coercitivo el grado de auto-
gobierno es variable y dindmico, pues lo que puedan o no puedan hacer los
poderes territoriales va a depender de cémo haya ejercido en la prictica sus com-
petencias constitucionales el poder central.

Si bajo el federalismo dual son el principio de competencia y las garantfas
jurisdiccionales los que adquieren relevancia para resolver los conflictos y garan-
tizar el autogobierno®, bajo los federalismos cooperativo o coercitivo son el prin-
cipio de prevalencia y las garantias politicas, entendidas como la participacién de
los intereses territoriales en la adopcién de las politicas generales, los que adquie-
ren relevancia para resolver los conflictos y garantizar el autogobierno.

De la interpretacién realizada por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional (en adelante TC) de nuestro modelo de descentralizacién territorial
del poder se desprenderia un rechazo claro a la concepcién propia del federa-
lismo dual’.

Para el TC, el Estado puede incidir en dmbitos materiales autonémicos
tanto a través del ejercicio de sus competencias normativas sobre lo bdsico, pues
ello le permite realizar, por reflejo, la delimitacién del alcance de algunas de las
competencias que han sido atribuidas a las Comunidades Auténomas por los
Estatutos de Autonomia, como a través del ejercicio de sus competencias nor-
mativas horizontales que le permiten condicionar, en buena medida, el ejerci-
cio autonémico de las competencias atribuidas y delimitadas en los Estatutos
de Autonomfia®.

6 Corresponderia al poder judicial garantizar la autonomia a través del control de la accién normativa
ultra vires del poder central.

7 Quadra-Salcedo Janini (2008).

8 Igualmente puede incidir a través de su poder de gasto, pues de acuerdo con la jurisprudencia cons-
titucional tal poder de gasto del Estado, manifestacién del ejercicio de la potestad legislativa atribuida a las
Cortes Generales, no se define por conexién con el reparto competencial de materias que la Constitucién esta-
blece (arts. 148 y 149 CE), al contrario de lo que acontece con la autonomfa financiera de las Comunidades
Auténomas que se vincula al desarrollo y ejecucién de las competencias que, de acuerdo con la Constitucién,
le atribuyan los respectivos Estatutos y las leyes.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 53, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 371-402



374 TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI

II. PRIMEROS DEBATES SOBRE LA CUESTION DEL MODELO
TERRITORIAL

La Constitucién de 1978 asumi6, como una de sus novedades principales, el
reconocimiento de nuestro Estado como un estado descentralizable. Descentrali-
zable, y no descentralizado, pues el desarrollo y concrecién del modelo autoné-
mico se remiti6 en buena medida, y con fundamento en el denominado principio
dispositivo, a un momento posterior al de la aprobacién de la propia Constitu-
cién. Asi, se remitié a los Estatutos de Autonomia la determinacion tanto de los
concretos territorios que accederian a la autonomia como, en un primer momento,
del grado de la misma’.

Fue este principio dispositivo el que permitié que el régimen autonémico se
adecuase en cada caso a las peculiaridades y caracteristicas de las diversas nacio-
nalidades y regiones. Principio que, tal y como recuerda el TC, alcanzaria a la
denominacién a adoptar; el procedimiento de acceso a la autonomia; las compe-
tencias a asumir, e instituciones a establecer; pero también se reflejarfa en la nece-
saria confluencia de diferentes voluntades, la de los representantes territoriales y
la de los representantes nacionales, en su procedimiento de elaboracién y reforma.

La cuestion esencial que plantearia este principio dispositivo es la relativa a
sus limites y mds concretamente la cuestién relativa a la capacidad de los Estatu-
tos de Autonomia de determinar el alcance de las competencias reservadas al
Estado en el listado recogido en el apartado 1 del articulo 149 CE.

Asf, el debate acerca de los concretos rasgos que caracterizarfan nuestro modelo
constitucional de descentralizacién territorial del poder se suscité tempranamente
en el Informe de la Comisién de expertos sobre las autonomifas, publicado en mayo
de 1981, en el que se exponia la discrepancia de sus autores con aquella concepcién
que cabria considerar como propia del mencionado federalismo dual, y que, segiin
el Informe, se utilizaba al interpretar el modelo autonémico constitucional en los
primeros Estatutos de Autonomfa recién aprobados, los del Pafs Vasco y Cataluiia.

Para el Informe de la Comisién, presidida por el Profesor Garcia de Enterrfa,
“siguiendo una interpretacion del texto constitucional poco justificable (no sélo
por ser contraria a su propio espiritu, sino por contradecir también lo que la expe-
riencia, absolutamente generalizada, de todos los Estados organizados sobre la
base de autonomfia territoriales hubiera aconsejado), los primeros Estatutos de
autonomia han tratado de apurar las previsiones constitucionales sobre la distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comunidades auténomas, para lle-
gar a formular listas, lo mds extensas posible, de «competencias exclusivas» de
aquellas”®. Para el Informe “todo ello parece alimentar una aspiracién de

9 Sobre la apertura Cruz Villalén (1981).
10 Para el Informe de 1981 por obra de la expansién de las supuestas competencias «exclusivas» de las
Comunidades auténomas, se estd propiciando un giro de ciento ochenta grados en aquella regla general, que
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configurar el sistema de autonomfas sobre la base de reductos exentos o excluyen-
tes, en torno a los cuales se levantard una barrera impermeable al mundo exterior
justificada en la autosuficiencia de cada Comunidad auténoma”.

Frente a tal concepcién la Comisién de expertos abogaba por aquella otra
concepcién bajo la cual “la autonomia no puede entenderse en nuestro tiempo
como separacién sino como participacién y cooperacién fundamentalmente”.
Ello abocarfa, segiin el Informe, a la existencia de una concurrencia normativa
que tiene como regla para superar las fricciones que puedan producirse la regla
de la primacia del derecho federal en caso de conflicto''. Regla recogida en el
apartado 3 del articulo 149 de nuestra Constitucién, cuando dispone que las
normas del Estado «prevalecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comuni-
dades auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstas».

El principio de prevalencia no pondria en cuestion la existencia de un orde-
namiento territorial propio de cada Comunidad, pero si que estos ordenamientos
puedan prevalecer en caso de colisién con el ordenamiento del Estado cuando
ambos estdn regulando una misma materia. Sin embargo, el presupuesto de la
prevalencia es que el derecho estatal sea un derecho vilido por recaer sobre dmbi-
tos del Estado enumerados en el propio articulo 149.1. Para la Comisién de
expertos el sentido evidente del referido apartado es que cuando el Estado dis-
pone de competencia en virtud del apartado 1 del articulo 149 CE, las normas
que emane priman sobre las de las Comunidades auténomas'?.

Las dificultades de interpretacién provienen, sin embargo, y segtn el
Informe, del hecho de que los Estatutos de autonomfia hayan definido como exclu-
sivas competencias sobre dmbitos relacionados en el articulo 149.1 CE, sobre los
que también el Estado tendrfa competencia'’.

es la pieza principal de cualquier sistema descentralizado, el principio de primacfa del Derecho estatal en caso
de conflicto, para consagrar el principio contrario, es decir, la supuesta primacia del Derecho de las Comuni-
dades aut6nomas.

11 Primacia que tal y como recuerda el Informe de 1981 bajo los brocardos Bundesrecht bricht Landesre-
cht, Bundesrecht bricht Kantonales Recht, o federal law shall be the supreme Law of the Land suponen la «verdadera
piedra clave del arco del poder federal».

12 Unicamente 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 dictado en las correspondientes materias en ejercicio de las competencias estatutariamente atribuidas. A
tales supuestos cabe interpretar que se refiere el texto constitucional cuando excepciona la prevalencia del
derecho estatal sobre el autonémico en el 4mbito de la exclusiva competencia de las Comunidades Auténo-
mas, pues “la exclusividad autonémica ante la que la prevalencia se detiene no es la que, respecto 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 prevale-
cerd sobre el derecho autonémico.

13 Asi, por ejemplo, el art. 10 del Estatuto de Guernica dispone que “la Comunidad Auténoma del
Pafs Vasco tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias” y a continuacién enumera hasta 39
materias. Materias sobre las que se pretenderia que no pudiese operar el principio de prevalencia del derecho
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La concepcién recogida en el Informe de la Comisién de expertos de 1981 en
relacién con la regla de prevalencia como mecanismo de resolucién de aquellos con-
flictos competenciales que se susciten entre las normas dictadas por el Estado en
ejercicio efectivo de sus competencias y las normas dictadas por la Comunidades
Auténomas serd plasmada en el art. 4 del Proyecto de Ley Orgédnica de Armoniza-
ci6én del Proceso Autonémico, sometido a control previo de inconstitucionalidad
del TC, y que disponia que “las normas que el Estado dicte en e/ ¢jercicio de las com-
petencias que le veconoce el articulo 149.1 de la Constitucién prevalecerdn, en todo caso,
sobre las normas de las Comunidades Auténomas, cualguiera que sea la denominacion
de las competencias que a estas atribuyen sus Estatutos” .

El TC, al resolver el recurso previo de inconstitucionalidad planteado frente,
entre otros, al art. 4 de la LOAPA en la STC 76/1983, no abordari, sin embargo, la
cuestién material, pues si bien declarard la inconstitucionalidad y nulidad del pre-
cepto referido lo hard con un argumento formal: el legislador estatal no puede inci-
dir indirectamente en la delimitacién de competencias mediante la interpretacién
de los criterios que sirven de base a la misma. Para la STC 76/1983 el legislador no
puede dictar normas meramente interpretativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar
el Gnico sentido, entre los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado
concepto o precepto de la Constitucién, pues, al reducir las distintas posibilidades
o alternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho la obra del
poder constituyente y se sitGa funcionalmente en su mismo plano, cruzando al
hacerlo la linea divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos.

Sin embargo, segin sefiala explicitamente la STC 76/1983, la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad del art. 4 de la LOAPA, dado su fundamento, no
supone valoracién alguna de su contenido material. Es decir, el Tribunal no
resuelve la cuestién de fondo —como opera la prevalencia del derecho estatal—,
pues lo que el TC establece, como fundamento de la estimacién del recurso en
este punto, es que la interpretacién que cabe dar a nuestro modelo territorial es
algo que le corresponde al propio TC realizar como intérprete supremo de la
norma fundamental.

Serd en el resto de su jurisprudencia donde el TC rechace la concepcion del
federalismo dual y acoja la concepcién propia de los federalismos cooperativo/
coercitivo. Y lo hard tanto al interpretar en su doctrina mds reciente el alcance de
la propia cldusula de prevalencia como sobre todo al responder a la cuestién clave
que se plantea en todo modelo de descentralizacién territorial del poder que,

estatal, por tratarse de dmbitos exclusivos y excluyentes. Asf lo sostiene en los debates parlamentarios sobre la
LOAPA el diputado vasco de Euskadiko Ezkerra Juan Mar{a Bandrés.

14 Para los grupos nacionalistas que se oponian a la LOAPA el art. 4 suponia “la reconversién en com-
petencias concurrentes de las calificadas estatutariamente como exclusivas”. Igualmente interpretaban, de
manera muy discutible, que el precepto suponia el establecimiento de una prevalencia incondicionada y abso-
luta del derecho estatal. Sin embargo, la prevalencia recogida en la LOAPA tenfa como presupuesto que el
derecho estatal fuese conforme con las competencias reservadas en el art. 149.1 CE.
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como ya sefialara el Juez Marshall en el asunto McCulloch v. Maryland®, no es otra
que la cuestion relativa al alcance de los poderes realmente atribuidos (0 en el caso del
estado autondmico reconocidos) al poder central.

III. LA DETERMINACION DEL ALCANCE DE LAS COMPETENCIAS
RESERVADAS AL ESTADO EN EL APARTADO 1
DEL ART. 149 CE

Una de las cuestiones fundamentales de nuestro modelo de distribucién
territorial del poder, como también lo es de cualquier estado descentralizado, es
la determinaci6n del alcance de los poderes reconocidos o atribuidos al poder cen-
tral en el texto constitucional'®. En nuestra Constitucién encontramos un listado
de competencias reservado al Estado en el apartado 1 del art. 149 CE.

Un primer aspecto relevante es quién determina e interpreta el alcance de las
competencias reservadas/reconocidas al Estado en el referido apartado 1 del
articulo 149 CE y un segundo aspecto relevante es cudl ha sido en la préictica la
interpretacién del alcance de tales competencias.

En lo que se refiere al primer aspecto, de acuerdo con la jurisprudencia del
TC, la interpretacién del alcance de las competencias reconocidas al Estado en el
art. 149.1 CE corresponde realizarla bien al TC —en el caso de las competencias
del Estado que no sigan la técnica de las denominadas competencias comparti-
das— bien al legislador estatal no estatutario —en el caso de las competencias
del Estado que sigan la técnica de las competencias compartidas, esto es, la téc-
nica bases/desarrollo—.

Para el TC, el Estatuto de Autonomfa, al realizar su funcién de completar la
distribucién de competencias, puede precisar aquello que la Constitucién le ha
explicitamente remitido: la determinacién de las competencias que tiene y asume
la Comunidad Auténoma de entre las no reconocidas constitucionalmente al
Estado en el listado del art. 149.1 CE.

Pero el Estatuto de Autonomia tendria como limite bien lo que la Constitu-
cién ha querido dejar cerrado y cuya interpretacién ha remitido al TC: la inter-
pretacion del concreto alcance de aquellas competencias normativas estatales
recogidas en el art. 149.1 CE que no se definen como compartidas; bien lo que ha
querido dejar abierto pero, sin embargo, ha remitido a la concrecién del legisla-
dor ordinario posterior —y no ha querido atribuirselo al legislador estatutario—:
la delimitacién del concreto alcance de las competencias normativas reservadas al
Estado en el art. 149.1 CE mediante la técnica de reservarle las bases.

15 17 U.S. 316 (1819), 405
16 En relacién con el resto de las cuestiones relevantes de nuestro estado autonémico un pormenori-
zado andlisis en Ibéafiez Buil (2022).
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Frente a tal concepcién de nuestro estado autonémico, se ha sostenido doc-
trinalmente aquella otra que considera que el Estatuto de Autonomia debe poder
indirectamente definir también el alcance de las competencias normativas reco-
nocidas al Estado en el apartado 1 del art. 149 CE. Concepcién en la que se habria
fundado la reforma estatutaria catalana de 2006 y que fue explicitamente recha-
zada por el TC en la STC 31/2010.

En lo que se refiere al segundo aspecto, el TC ha realizado, a lo largo de sus
mds de 40 afios de existencia, una amplia interpretacién del potencial alcance de
los poderes reconocidos al Estado en el apartado 1 del art. 149 CE, derivdndose
de su jurisprudencia que nuestro modelo territorial no tiene las caracteristicas
propias del federalismo dual.

Antes de examinar mis en detalle, al hilo de abordar la reforma estatutaria
de 20006, el primer aspecto —el relativo a quién determina e interpreta el alcance
de las competencias reservadas/reconocidas al Estado—, examinaremos en los
siguientes epigrafes el segundo aspecto: el referido al amplio alcance que se le ha
dado en la jurisprudencia constitucional a las competencias reservadas al Estado
en el apartado 1 del articulo 149 CE.

Es precisamente la interpretacién que se ha dado por el TC a las competen-
cias compartidas y a las competencias horizontales del Estado lo que permite afir-
mar que el grado de autogobierno se puede ver afectado por un ejercicio mds o
menos incisivo de los referidos titulos competenciales estatales'’.

1. Las competencias compartidas: la interpretacion de lo bésico como algo
variable, relativo y circunstancial

En el caso de las denominadas por la jurisprudencia constitucional compe-
tencias compartidas se atribuye a los dos niveles de gobierno, estatal y autonémi-
cos, competencias sobre una misma materia. Al Estado el art. 149.1 CE le reserva
el establecimiento de la normativa bdsica, mientras que a las Comunidades Auté-
nomas su respectivo Estatuto de Autonomia les atribuye la normativa de desarro-
llo de lo bdsico y la ejecucién.

En su temprana STC 32/1981, de 28 de julio, el TC tendrd la oportunidad
de rechazar aquella concepcién que sostenia la necesidad de que la relacién l6gica
entre la legislacién bdsica emanada del Estado y la legislacién de desarrollo ema-
nada de la Comunidad Auténoma fuese una relacién cronolégica, de manera que
la promulgacién de la Ley estatal hubiese de preceder siempre y necesariamente
a la promulgacién de la Ley autonémica'®.

17 Un mecanismo adicional recentralizador lo ha supuesto la discutible jurisprudencia constitucional
desarrollada desde la STC 178/2011 sobre el poder de gasto del Estado, en Quadra-Salcedo Janini (2024).

18 La representacién del Gobierno de la Nacién habia partido del supuesto de que en aquellos casos en
los que la Constitucién reserva al Estado el establecimiento de las bases o principios de una determinada
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El TC entenderd que desde el momento en que inician sus funciones, los Par-
lamentos territoriales pueden legislar sobre todas las materias de su competencia
respetando las bases o principios que, en una interpretacién conforme a la Cons-
titucién, quepa deducir de la legislacién vigente sobre la materia. La nocién de
bases 0 de normas bésicas ha de ser entendida, por tanto, como nocién material y,
en consecuencia, esos principios o criterios basicos, estén o no formulados como
tales, son los que racionalmente se deducen de la legislacién vigente. Entenderlo
de otra manera implicarfa que las Comunidades Auténomas se pudieran ver pri-
vadas de las competencias que el Estatuto les atribuye hasta aquel momento, mds
préximo o mds lejano, en que el legislador estatal decidiese utilizar la suya para
derogar, modificar o sustituir la legislacién anterior.

No obstante este entendimiento material de lo bésico, el TC, poco después,
en la STC 1/1982, establecerd la exigencia formal de lo bdsico, pues considerard
que dado el cardcter fundamental y general de las normas bdsicas, el instrumento
para establecerlas con posterioridad a la Constitucién debe ser la ley. Para el TC
las bases deben tener estabilidad, pues con ellas se atiende a aspectos mds estruc-
turales que coyunturales. La propia Ley debe declarar expresamente el alcance
bésico de sus preceptos o, en su defecto, venir dotada de una estructura que per-
mita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o
pretensién de bésica.

Asimismo, en esta primera jurisprudencia, el TC interpretard el sentido de
las bases cuando disponga que lo que la Constitucién persigue al conferir a los
6rganos generales del Estado la competencia exclusiva para establecer las bases de
la ordenacién de una materia determinada es que tales bases tengan una regula-
cién normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacidn, con lo cual se asegura,
en aras de intereses generales superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un
comin denominador normativo, a partir del cual cada Comunidad podré estable-
cer las peculiaridades que le convengan dentro del marco de competencias que la
Constitucién y su Estatuto le hayan atribuido sobre aquella misma materia. Las
bases suponen, por lo tanto, un comin denominador normativo, sin que ello
pueda implicar el establecimiento de un régimen uniforme de todo el Estado.

En este sentido, la STC 32/1981 es igualmente relevante por realizar, por pri-
mera vez, una referencia a los limites sobre la capacidad estatal de fijacién de las
bases, pues para el TC tal capacidad “no puede implicar en ningin caso el estable-
cimiento de un régimen uniforme de todo el Estado, sino que debe permitir opcio-
nes diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Auténomas no es
en estos supuestos de cardcter reglamentario”. Para el TC el establecimiento por
parte del Estado de las bases no puede llegar a tal grado de desarrollo que deje
vacia de contenido la correlativa competencia de desarrollo de lo bdsico de la

materia es necesario que las Cortes Generales aprueben las correspondientes leyes antes de que los Parlamen-
tos territoriales puedan ejercitar la competencia que los respectivos Estatutos de Autonomia les atribuyen.
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Comunidad. Correspondera al T'C controlar que ello no ocurra. As{, aunque «las
Cortes deberdn establecer qué es lo que haya de entenderse por bdsico», «en caso
necesario serd este Tribunal el competente para decidirlo, en su calidad de intér-
prete supremo de la Constitucién».

Esta primera jurisprudencia sobre el alcance y limites de las competencias
compartidas tendrd su recapitulacién en la STC 69/1988 cuando el TC disponga
que su propia funcién de defensa del sistema de distribucién de competencias
tiene que venir orientada por dos esenciales finalidades: procurar que la definicién
de lo bésico no quede a la libre disposicién del Estado en evitacién de que puedan
dejarse sin contenido las competencias autonémicas y velar porque el cierre del
sistema no se mantenga en la ambigiiedad permanente que supondria reconocer
al Estado facultad para oponer sorpresivamente a las Comunidades Auténomas
como norma bdsica, cualquier clase de precepto legal o reglamentario, al margen
de cudl sea su rango y estructura.

A lasatisfaccién de la primera de dichas finalidades responde el concepto mate-
rial de «norma bésica» conforme a la cual la definicién de lo bésico por el legislador
estatal no supone que deba aceptarse pues, en caso de ser impugnada, corresponde
al TC, como intérprete supremo de la Constitucion, revisar la calificacién hecha por
el legislador y decidir, en Gltima instancia, si es materialmente bdsica por garanti-
zar en todo el Estado un comiin denominador normativo dirigido a asegurar, de
manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales a partir del
cual pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios intereses, intro-
ducir las peculiaridades que estime convenientes y oportunas.

A la segunda finalidad atiende el concepto formal de «norma bdsica» y el
principio de ley formal, pues a través de este instrumento normativo se alcanzard,
con las garantfas inherentes al procedimiento legislativo, una determinacién
cierta y establece de los @mbitos respectivos de ordenacion de las materias en las
que concurren y se articulan las competencias bédsicas estatales y las legislativas y
reglamentarias autonémicas.

Sin embargo, las dos finalidades referidas —que la definicién de lo bésico no
quede a la libre disposicién del Estado y que el cierre del sistema no se mantenga
en la ambigiiedad permanente—, se verdn fuertemente flexibilizadas en la poste-
rior jurisprudencia del propio TC.

1. Tal flexibilizacién se produce, en primer lugar, a través de lo que el pro-
pio TC denomina la variabilidad de las bases. Para el TC las bases, por su propia
esencia, tienen vocacién de estabilidad, pero en ningin caso son inamovibles ni
puede predicarse de ellas la petrificacién, incompatible no solo con el talante evo-
lutivo del Derecho sino con el propio dinamismo del sector en el cual se inser-
tan'. Para el TC “corresponde en cada momento al legislador estatal establecer
las bases en cada materia respetando el orden constitucional de reparto de

19 STC 135/1992, de 5 de octubre, FJ 2
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competencias sin que este Tribunal pueda entrar a valorar la idoneidad de la
opcién adoptada”®.

Para el TC es al Estado a quien corresponde, en el ejercicio de su competencia,
realizar la concrecién de lo bdsico con el margen de apreciacién y oportunidad poli-
tica que ello supone. Para ello “goza de completa libertad para establecer con cardc-
ter general las bases de una determinada materia, sin que su accién legislativa en
este extremo, plasmacién de una legitima opcién politica, pueda ser fiscalizada por
este Tribunal Constitucional, que no es un juez de la oportunidad, salvo que tras-
pase los limites que para esa accién legislativa resulten del bloque de la constitucio-
nalidad”. En definitiva, no corresponde al TC “fijar de una vez y para siempre las
bases de una determinada materia, sino que es el legislador, por su experiencia de
gesti6n y mandato democratico, el llamado a hacerlo pudiendo revisar as{ su deci-
si6n en virtud de consideraciones politicas o de oportunidad”?'.

En esta linea para Garcia de Enterria la jurisprudencia constitucional reserva
de manera expresa al legislador bdsico estatal «la calificacién de lo que en cada
momento pueda entenderse de interés general a los efectos de su inclusién en una
regulacién bdsica, calificacién que puede ser perfectamente variable, e incluso
opuesta, si atendemos tanto a las distintas coyunturas, como, especialmente, a la
diversidad de opciones politicas que garantiza el «valor superior» del pluralismo
politico proclamado en el articulo 1.1 de la Constitucién»?*.

Tal concepcién de lo bdsico como algo variable, relativo y circunstancial y que
debe ser fijado en buena medida por un érgano politico, el legislador estatal, evita
la petrificacién de una delimitacién competencial constitucional inalterable y per-
mite la adecuacién de la distribucién competencial a nuevas circunstancias o coyun-
turas, 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®.

La posibilidad de modificacién o reajuste del propio reparto de competencias
a través de la determinacién de lo bdsico en cada momento no serfa, por tanto,
una corrupcién del modelo sino una consecuencia querida del mismo.

2. La flexibilizacién se produce, en segundo lugar, cuando el TC considera
que cabe que el Estado con su competencia sobre lo bdsico realice la regulacién

20 STC 24/2013, de 31 de enero, FJ 6

21 STC 34/2023, de 18 de abril, FJ 9

22 Para Garcia de Enterria en este contexto de fijacién de las bases «la decisién politica es, justamente,
decidir sobre lo que se entiende en cada caso por interés general y el imperio normativo de la Constitucién,
como bien sabemos, no elimina la politica, antes bien, delimita su juego propio». Garcia de Enterria (1983:
238y ss).

23 Frente a esta concepcién que admite la mutabilidad de la delimitacién competencial encontramos
aquella que sostiene que las reglas bdsicas estatales deben tener una estructura principial, lo cual implicarfa
una cierta estabilidad en el propio reparto de competencias definido por las bases pues los principios més difi-
cilmente requerirdn adaptarse a la coyuntura. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha negado que la
forma principial sea una exigencia de lo bédsico. Asi se recuerda por Jiménez Campo (1989: 51 y 81); y en el
Informe sobre la Reforma del Estatuto (2003: 23 y ss).
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completa de una determinada submateria o subsector, pues ello no produciria un
vaciamiento de la competencia autonémica en la medida en que esta posee un
dmbito mds extenso y la decisién estatal afecta tinicamente a una submateria o
subsector especifico.

Asi, de acuerdo con la doctrina del TC, el limite de la legislacién bdsica no
puede proyectarse tnicamente sobre un aspecto parcial de la competencia auto-
némica, como serian, por ejemplo, los horarios comerciales, en relacién con la
entera materia, comercio interior, objeto de esa competencia autonémica. Es
claro que las competencias autonémicas, en particular la de comercio interior,
que se relacionan con las previsiones estatales en materia de horarios que han sido
consideradas bdsicas, se ven afectadas en su extension, pero la afectacién se pro-
duce de tal modo que no impide, en lo restante, el pleno desenvolvimiento de la
competencia autonémica en materia de comercio interior. Esta tiltima posee un
dmbito mucho mds extenso, mientras que la norma del Estado sélo afecta a una
materia o subsector especifico dentro de ese dmbito, el relativo al régimen de
horarios comerciales. Asi, para el TC no cabe estimar producido un vaciamiento
de aquella competencia, la de comercio interior, aunque se haya reducido en una
concreta materia o subsector especificos {[Por todas STC 55/2016, de 17 de
marzo}.

3. La flexibilizacién se produce, en tercer lugar, con la conversién de la
excepcion al cardcter formal de lo bdsico en regla. En efecto, como excepcion al
principio de Ley formal, el TC habfa admitido que el Gobierno de la Nacién
pudiese hacer uso de su potestad reglamentaria para regular por Decreto alguno
de los aspectos bdsicos de una materia, cuando resulten, por la naturaleza de ésta,
complemento necesario para garantizar el fin a que responde la competencia esta-
tal sobre las bases. Esta excepcidn, establecida en un primer momento principal-
mente para adecuar la legislacién preconstitucional a la nueva organizacién
territorial del Estado se ha ampliado cuando se ha considerado que la regulacién
reglamentaria de materias bdsicas por parte del Gobierno resultarfa constitucio-
nal “si, primeramente, resultara de una habilitacién legal, y, en segundo lugar, si
su rango reglamentario viniera justificado por tratarse de materias cuya natura-
leza exigiera un tratamiento para el que las normas legales resultaran inadecuadas
por sus mismas caracteristicas”**. Desde esta tltima perspectiva, la habilitacién
al Gobierno “quedarfa justificada si la materia por su cardcter marcadamente téc-
nico es mds propia del reglamento que de la ley”. Y todavia la jurisprudencia mas
reciente ha ido mds lejos, pues ha admitido que las bases estatales puedan conte-
nerse incluso, ademds de en disposiciones infralegales ministeriales, en meros
actos de aplicacién y ejecucién®.

24 STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 16, después confirmada, entre otras, por la STC 8/2012, de 18 de
enero, FJ 6 o més recientemente la STC 99/2022, FJ 3.

25 STC 119/2018, de 31 de octubre, FJ 2. As{ en la STC 222/2006, de 6 de julio, se recuerda que
“hemos reconocido modalidades muy diferentes de lo bdsico, desde la posibilidad de que el legislador estatal,
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La deferencia del Tribunal Constitucional hacia la determinacién de lo bésico
realizada por el Estado, incluso en disposiciones y actos infralegales, habria sido
denunciada por algunos sectores doctrinales como «uno de los mecanismos que
permiten que el Estado pueda hace llegar su larga mano a todos los dmbitos
materiales, actuando en espacios en los que las Comunidades Auténomas tienen
reconocidas competencias incluso exclusivas»?. Para Parejo la jurisprudencia
constitucional supone una sustancial entrega de la definicién de lo bésico a la ins-
tancia territorial general con la consecuencia que de ello se sigue para la correc-
cién de y la seguridad en el reparto territorial del poder?’.

2. Las competencias horizontales: su interpretacién como garantias
dindmicas de la unidad

Junto a las competencias compartidas, donde una misma materia se encuen-
tra repartida ente el Estado y las Comunidades Auténomas a través del par bases/
desarrollo, encontramos en la Constitucion reconocidas al Estado las denomina-
das por el TC competencias horizontales o transversales, donde se reconoce al
Estado un titulo competencial definido en funcién de la consecucién de un obje-
tivo. Las competencias horizontales o transversales permiten al Estado regular en
materias de competencia exclusiva autonémica con la finalidad de promover los
objetivos que fundamentan aquellas®.

El ejercicio efectivo por el Estado de tales competencias transversales darfa
lugar a la concurrencia prictica de normas adoptadas en ejercicio de competen-
cias distintas, una definida materialmente, la autonémica, y otra definida funcio-
nalmente, la estatal. La atribucién estatutaria de competencias materiales a las
Comunidades Auténomas determina el reconocimiento de la capacidad de estas
para regular en tales materias, pero tal atribucién estatutaria, en si misma, no

excepcionalmente ocupe, pricticamente, toda la funcién normativa al determinar las bases de determinadas
submaterias, hasta la legitimidad constitucional de algunos actos administrativos de cardcter eminentemente
ejecutivo por parte de la Administracién General del Estado, asi como el empleo de otras modalidades muy
diversas (topes méximos, niveles minimos, tramos, e, incluso, bases diferenciadas por territorios, etc.)” (F] 3)

26 Viver (1989: 84). La concepcién de lo bésico afirmada por el Tribunal Constitucional contribuirfa
a la desconstitucionalizacién de hecho del sistema de distribucién de competencias pues este quedaria a la
libre configuracién del legislador estatal, Aja y Viver (2003:88). Para estos autores el concepto y alcance dado
a las competencias bdsicas habria supuesto una pérdida de calidad de la autonomia politica de las CC.AA., Aja
y Viver (2003: 111).

27 Parejo (2003: 272).

28 No comparte tal interpretacién Viver para quién a diferencia de lo que ocutre en otros ordenamien-
tos como, por ejemplo, el comunitario europeo o el americano, en nuestro Bloque de la Constitucionalidad las
competencias se distribuyen a partir Gnicamente de dos criterios: las potestades juridicas y las materias obje-
tivamente consideradas. No se reparte la actuacién de los poderes ptblicos a partir de unos fines o unos obje-
tivos a alcanzar mediante cualquier tipo de actuacién, Viver (1989:46). Para Viver el sistema de distribucién
de competencias se fundamentarfa en la configuracién de las materias como categorfas excluyentes, como
dmbitos juridicamente exclusivos garantizados, en tltimo extremo, por el Tribunal Constitucional.
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supone la exclusién de la posibilidad de que las regulaciones autonémicas se pue-
dan ver afectadas por aquellas regulaciones del Estado adoptadas en ejercicio de
las competencias transversales que le reserva nuestra Constitucién en determina-
dos apartados del articulo 149.1 CE.

Entre las competencias transversales se encontrarfa la competencia recogida
en el articulo 149.1.1 CE, que reserva al Estado «la regulacién de las condiciones
bésicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales»® y que, por
ejemplo, ha permitido al Estado adoptar normas como la Ley de dependencia en
materia de asistencia social, en principio materia de competencia exclusiva auto-
némica.

En el caso del articulo 149.1.13 CE que reserva al Estado «las bases y coor-
dinacién de la planificacién general de la actividad econémica» ha sido igual-
mente interpretada por el Tribunal Constitucional como una competencia estatal
horizontal sobre «la ordenacién general de la economfa» que, por ejemplo, ha
permitido al Estado adoptar normas relativas a los horarios comerciales, en prin-
cipio una submateria incluida en la materia comercio interior que es competencia
exclusiva autonémica.

La inicial concepcién del articulo 149.1.1 CE como un precepto en sf mismo
limitador de la accién legislativa de las Comunidades Auténomas —bien por
suponer una reserva material al Estado bien por suponer un limite al ejercicio de
las competencias autonémicas—, parecié abandonarse en una jurisprudencia de
finales de los 90 que niega al articulo 149.1.1 CE el cardcter de limite directo a
la accién legislativa de las Comunidades Aut6nomas.

En efecto, el TC en su STC 61/1997, de 20 de marzo, tras considerar que el
articulo 149.1.1 CE es un titulo competencial auténomo del Estado afirmard que
“el art. 149.1.1 CE no debe ser entendido como una prohibicién de divergencia
autonémica”?°.

Para el TC “en tanto que esa legislacion estatal no se haya dictado, resultard
sumamente dificil atribuir a la legislacién autonémica una invasién competen-
cial, ya que el articulo 149.1.1 CE, mas que delimitar un dmbito material exclu-
yente de toda intervencién de las Comunidades Auténomas, lo que contiene es
una habilitacién para que el Estado condicione —mediante, precisamente, el
establecimiento de unas “condiciones bdsicas” uniformes— el ejercicio de esas
competencias autonémicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales. En suma, si el Estado considera necesario establecer en el futuro
esas condiciones bdsicas y al dictarlas éstas entraran en contradiccién con

29 El titulo recogido en el art. 149.1.13 CE ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional
tanto como una competencia sobre lo bdsico como una competencia funcional caracterizandolo como un titulo
transversal u horizontal.

30 STC 61/1997, de 20 de marzo. FJ 7 b)
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preceptos de leyes autonémicas en vigor, estos dltimos quedarian automadtica-
mente desplazados por aquellas™’.

La negacién del caricter de limite directo al articulo 149.1.1 CE ser4 confir-
mada por el TC también cuando, ante la alegacién de la representacién del Estado
de que una norma autonémica vulnera el art. 149.1.1 CE en abstracto, afirme que
“no se enuncian por parte del Abogado del Estado los preceptos legales concretos
de la normativa estatal que contienen la regulacién de las condiciones bésicas que
garanticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucio-
nales que se dicen vulnerados, por lo que es notorio que este Tribunal carece de
canon de referencia para realizar el juicio de constitucionalidad que aquella repre-
sentacion procesal le solicita, lo que nos impide apreciar si se ha conculcado el
contenido primario de algin derecho o las posiciones juridicas fundamentales
relativas al mismo”2. Lo que supone considerar que, por si mismo, el
articulo 149.1.1 no limita a las Comunidades Auténomas®.

La justificacién para reconocer constitucionalmente al Estado competencias
transversales la desarrollard el TC en su STC 79/2017%. Se trata de la promocién
de la unidad, en aquella ocasién del mercado, para cuya consecucién, la Constitu-
cién ha establecido, por un lado, unas garantias estructurales, que suponen un
limite en si a la diversidad regulatoria de las comunidades auténomas, como son,
entre otras, la reserva competencial al Estado de 4mbitos materiales concretos de
manera exclusiva y excluyente (por ejemplo, en el art. 149.1.6,7, 8 y 9 CE) o los
principios del art. 139 CE. Pero, adicionalmente, cuando las referidas garantias
estructurales se demuestren insuficientes para imponer los rasgos del mercado
Gnico, el Estado podrd, si asi lo decide, intervenir normativamente ejerciendo sus
competencias transversales (art. 149.1.1 y 13 CE) con el objetivo de promover
dichos rasgos®.

El TC diferencia asf entre lo que denomina unas garantfas estructurales y lo
que denomina unas garantias dindmicas de la unidad econémica. Las segundas,
entre las cuales estarfan las competencias reconocidas al Estado en los apartados
1y 13 del art. 149.1 CE, permitirfan al Estado promover, en su caso, tal unidad

31 STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 9.

32 SSTC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7; 109/2003, de 5 de junio, FJ 17; 152/2003, de 17 de julio, FJ
5 h) y 98/2004, de 25 de mayo de 2004, FJ 9.

33 En el mismo sentido en relacién con el art. 149.1.13 CE, la STC 152/2020, de 22 de octubre, en
donde se sefiala, que corresponde al Estado, al ejercer tales competencias transversales (refiriéndose a las reco-
gidas en los apartados 1 y 13 del art. 149.1 CE), “la decisién de promover los rasgos del mercado dnico, pues
debe recordarse que tales competencias no suponen, en realidad, una reserva al Estado de dmbitos materiales
exclusivos y excluyentes, sino que suponen habilitaciones a aquel para la consecucién de determinados fines,
incluso aunque ello suponga, caso de efectivamente ejercerse, afectar a 4mbitos materiales atribuidos a las
comunidades auténomas”.

34 En este caso se interpreta la competencia recogida en el art. 149.1.13 CE como una competencia
horizontal sobre la ordenacién general de la economia mds que como una competencia sobre lo bésico.

35 Por todas, SSTC 79/2017, de 22 de junio, FJ 2 a), 152/2020, de 22 de octubre, F] 4 B), 0 125/2021,
de 3 de junio, FJ 5.
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—cuando las primeras “se demuestran insuficientes” para garantizarla—, a través
de la decisién de ejercer dichas competencias transversales. Asi, a través del ejer-
cicio efectivo de las competencias contenidas en los referidos titulos, el Estado
promueve, en su caso, aquellos rasgos que de acuerdo con la doctrina de este Tri-
bunal caracterizan el mercado tnico.

Ciertamente el reconocimiento de titulos horizontales como competencia
del Estado tiene la potencialidad de afectar al autogobierno de las Comunidades
Auténoma, pues su ejercicio efectivo puede llegar a desplazar su capacidad de
adoptar politicas propias. La justificacién de su reconocimiento constitucional no
serfa otra que la necesidad de dotar al centro politico de la capacidad de promover
la unidad cuando se juzgue por los representantes del conjunto de los ciudadanos,
aquellos que se sientan en el parlamento nacional, que la misma es necesaria y
preferible a la existencia de una pluralidad normativa derivada de un reconoci-
miento del autogobierno que en determinadas circunstancias se puede considerar
que puede llegar a ser contraproducente para el bien comin.

No obstante lo anterior, y precisamente para evitar que el grado del autogo-
bierno llegue a quedar totalmente en manos del Estado se han tratado de estable-
cer en la jurisprudencia constitucional algunos limites a la capacidad de aquel de
ejercer tales competencias horizontales.

As{ para el TC el posible riesgo de que por este cauce se produzca un vacia-
miento de las concretas competencias autonémicas en materia econémica obliga-
ria al propio TC a enjuiciar en cada caso la constitucionalidad de la medida
estatal que limita la competencia asumida por una comunidad auténoma como
exclusiva en su estatuto, lo que implica un examen detenido de la finalidad de la
norma estatal de acuerdo con su objetivo predominante, asi como su posible
correspondencia con intereses y fines generales que precisen de una actuacién
unitaria en el conjunto del Estado. As{ entre los fines que habilitarfan el ejercicio
de competencias transversales se encontraria, por ejemplo, la promocién de los
rasgos de la unidad de mercado: (i) ser un espacio donde se encuentren garantiza-
das la libre circulacién de personas y bienes, y (ii) ser un espacio donde las condi-
ciones esenciales de ejercicio de la actividad econémica sean iguales.

Asimismo, para el TC no toda medida que incida en la actividad econémica
puede incardinarse en este titulo; el Estado solo podria ampararse en el
art. 149.1.13 CE para establecer medidas de cardcter econémico que afecten a las
competencias autonémicas cuando estas medidas tengan una incidencia directa y
significativa en la economfia o sean necesarias para garantizar el mercado Gnico.
En este Gltimo caso, para que estas medidas puedan estar justificadas serd preciso
que la actividad regulatoria ejercida por las comunidades auténomas en el ejerci-
cio de sus competencias tenga entidad suficiente para ocasionar una distorsién
sustancial en el funcionamiento del mercado.

El legislador estatal, por tanto, en virtud de las competencias que le atribuye
el art. 149.1.13 CE no puede corregir distorsiones minimas o no sustanciales del
mercado que puedan producirse como consecuencia de la actividad regulatoria
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autondémica ni imponer a las comunidades auténomas medidas econémicas que
afecten el ejercicio de sus competencias si estas medidas no tienen, por s{ mismas
o agregadas a otras que puedan adoptar el resto de comunidades auténomas’®, una
incidencia relevante en la actividad econémica general. Si asf lo hiciera a través
de esta via se “podria constrefiir e incluso vaciar las competencias sectoriales legi-
timas de las comunidades auténomas”, lo que conllevaria una vulneracién del
orden constitucional de competencias®’.

3. Las reglas de resolucién de los conflictos normativos territoriales

Establecido el amplio alcance de los titulos competenciales estatales, se hace
necesario dilucidar cuales serfan las reglas de resolucién de los conflictos norma-
tivos que se puedan producir.

En lo que se refiere a los conflictos normativos derivados del ejercicio de
competencias horizontales, el TC parece haber admitido la capacidad de que el
Estado condicione, mediante precisamente, el establecimiento de unas “condicio-
nes bésicas” uniformes, el ejercicio de las competencias autonémicas que entren
en contradiccién con aquellas. Supuesto en el que las normas autonémicas queda-
rfan, en palabras del TC, automdticamente desplazadas por las normas estatales®.

En lo que se refiere a los conflictos normativos derivados del ejercicio de
competencias compartidas, de acuerdo con la jurisprudencia del TC una norma
autonémica que contradiga una norma bdsica —material y formal— invadirfa el
dmbito de la competencia estatal, incurriendo por ello en un vicio de incompe-
tencia vulnerador del orden constitucional de distribucién de competencias (por
todas STC 60/1993, de 18 de febrero, FJ 1). Tal concepcién tuvo como discutible
corolario hasta la STC 102/2016 que no cabria la aplicacién jurisdiccional del
principio de prevalencia del derecho estatal previsto en el art. 149.3 CE en el
dmbito de las competencias compartidas.

En efecto, el TC se planteard de forma expresa la especifica cuestién de si la
regla de la prevalencia era aplicable por los 6rganos judiciales ordinarios a los
supuestos en los que la ley autonémica contradice las bases del estado en la STC
163/1995, de 8 de noviembre. En aquella ocasién el 6rgano judicial proponente
de la cuestién habfa suscitado el interrogante de su propio 4mbito de jurisdiccién
tal como resulta de lo previsto en el art. 163 CE, pues consider6 la posibilidad de
extraer 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.

36 Lareferencia a la necesidad de atender a los efectos que puedan tener las medidas autonémicas agre-
gadas es una asuncién por el TC de la doctrina sobre los efectos sustanciales sobre el comercio desarrollada por
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos desde el asunto Wickard v. Filburn 317 U.S. 111 (1942).

37 STC 100/2020, de 22 de julio.

38 Por todas la STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 9.
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El TC en su respuesta se plante6 “qué debe entenderse por “control de
constitucionalidad”, pues es este, y no cualquier otro, el que queda reservado
a este Tribunal, siendo a ese control al que queda delimitado el llamado “pri-
vilegio jurisdiccional” de la ley” [STC 163/1995, de 8 de noviembre, FJ 4}.
Para el TC estamos ante un control de constitucionalidad en aquellos supues-
tos en los que el control se suscita, de forma Gnica y directa, respecto de un
precepto contenido en la Constitucién, pero también 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 térmi-
nos del art. 28.1 LOTC, respecto de “Leyes que, dentro del marco constitu-
cional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de
las competencias de éstas””. Para el TC en el caso de la distribucién de com-
petencias 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) C.E., lo que permite al TC controlar, ante la impug-
nacién de una ley autonémica dictada en una materia en la que a la Comuni-
dad Auténoma le corresponde el desarrollo, si el mencionado criterio de
distribucién ha sido respetado incorporando como canon de constitucionali-
dad las normas dictadas 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
adecuacidn de la ley autonémica a las bases estatales sea un “control de cons-
titucionalidad” lleva al TC a afirmar que en tales supuestos el control de
constitucionalidad de las leyes corresponde en exclusiva al TC, pues “los Jue-
ces y Tribunales integrantes del Poder Judicial no pueden pretender una
excepcion a lo previsto en los arts. 163 y 153 a) C.E...como consecuencia de
un determinado entendimiento de lo previsto en el art. 149.3, inciso segundo,
in fine, CE” {STC 163/1995, de 8 de noviembre, FJ 4}°.

A partir de entonces, y hasta la STC 102/2016, el TC considerard que, si los
6rganos judiciales inaplican una norma legal autonémica por considerarla contra-
ria a las bases estatales sin plantear la cuestién de inconstitucionalidad, desbor-
dan los contornos propios de su potestad jurisdiccional (art. 117.1 CE), y con ello

39 Ciertamente, serfa posible realizar una construccién que pusiese en tela de juicio el alcance que el Tri-
bunal ha dado a la “inconstitucionalidad mediata”, lo que supondria negar aquella visién que considera que la ley
bdsica estatal completa la Constitucién y que, por ello, la ley autonémica que es contraria a aquella resulta invilida
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 dnico
juicio de inconstitucionalidad que cabria hacer es el de si el Estado ha desbordado ese espacio. Determinado ello,
la contradiccién entre la ley basica y la ley autonémica serfa un puro juicio de compatibilidad.
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vulneran los derechos fundamentales consagrados en los arts. 24.1 y 24.2 CE {por
todas la STC 195/2015, de 21 de septiembrel.

El error de tal concepcién estaria en no tener en cuenta que, en el caso de
colisiones normativas, el juicio de aplicabilidad de las normas que se deriva del
principio de prevalencia, al preceder al juicio de validez de la norma desplazada,
dejarfa a este Gltimo sin posibilidad de ser planteado por los jueces y tribunales
ordinarios que de acuerdo con el art. 163 CE sélo lo pueden plantear si la norma
es aplicable al caso.

En efecto, 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 éstas™. Asf, la jurisdiccién constitucional nada tiene
que decir en relacién con la aplicacién de las leyes, pues la finalidad de los proce-
sos de control de constitucionalidad que se sustancian ante ella es determinar si
una ley es o no inconstitucional, para lo cual el TC utilizard el principio de com-
petencia.

Los destinatarios naturales de la cldusula de prevalencia son los aplicadores
del derecho, tanto los érganos judiciales ordinarios® como la Administracién.
Cuando estos aplican la prevalencia no estdn realizando formalmente una delimi-
tacién competencial sino determinando la norma aplicable al caso.

No obstante, si bien el principio de prevalencia no constituye propiamente
una regla de delimitacién de competencias sino una regla de resolucién de con-
flictos de normas a través de la determinacién de la norma aplicable, ello no
significa que el principio pueda actuar al margen de la distribucién de compe-
tencias. El principio de prevalencia es un instrumento de resolucién de los con-
flictos normativos a través de la determinacién de la norma aplicable al que sélo
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 dejarfa en manos del poder
que haya dictado aquella norma la posibilidad de vulnerar la delimitacién de
competencias realizada por el bloque de la constitucionalidad®’. Por tanto, aun-
que es cierto que el principio de prevalencia es una regla de colisién y no una
regla de delimitacién de competencias, el principio s6lo opera cuando el 6rgano

40 Rubio Llorente (1989: 33-34) y Garcia Torres (1988:281-282). En el mismo sentido se pronuncia
Tornos para quién 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 constitucionali-
dad. Tornos (1991: 34).

41 Para Herndndez Corchete (2017), sin embargo, la prevalencia del derecho estatal no se proyecta en
el dmbito 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
aplicaciéon administrativa.

42 De ser negativo el juicio de validez de la norma con vocacién de prevalecer habri de plantearse cues-
tién de inconstitucionalidad ante el TC.

43 De Otto (1981: 63).
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encargado de aplicar la regla ha determinado la validez de la norma a la que se
pretende otorgar caricter prevalente®, determinacién que se realiza a través del
principio de competencia.

Ciertamente, y frente a lo afirmado en la STC 163/1995, tal juicio positivo
de validez de la norma bdésica estatal lo deben poder realizar los érganos judicia-
les, pues nuestro modelo de justicia constitucional concentra en el TC el mono-
polio de rechazo de la ley, pero no el de los juicios positivos de constitucionalidad®.

Bajo esta concepcién, desautorizada por la STC 163/1995, el 6rgano judicial
no se encontraria obligado a plantear la cuestién de inconstitucionalidad frente a
la ley autonémica, pues el principio de prevalencia del art. 149.3 le permitirfa
resolver el conflicto determinando la aplicabilidad de la norma bésica estatal®.

Ello no es 6bice para que quepa entender abierta la via de la cuestién de
inconstitucionalidad cuando el 6rgano judicial considere que lo que es incons-
titucional es la norma bdsica estatal a la que debe dar prevalencia. Igual-
mente, ello no es 6bice para que quepa entender abierta la via del recurso de
inconstitucionalidad para controlar la validez de la norma autonémica. Asf,
en el caso de tratarse de un supuesto de contradiccién de una ley autonémica
con una ley bdsica estatal, aquella no deja de incurrir en una inconstituciona-
lidad “mediata o indirecta” que podria ser declarada por el TC al resolver un
recurso de inconstitucionalidad. La determinacién de la validez o invalidez
de las disposiciones autonémicas “tiene su cauce de planteamiento y resolu-
cién en los conflictos de competencias y recursos de inconstitucionalidad de
los que conoce el Tribunal Constitucional™.

As{, un mismo juicio, la compatibilidad de la ley autonémica con la norma
bésica estatal, dictada en ejercicio legitimo de la competencia constitucional-
mente reconocida, tendria, bajo la Gltima concepcién sefialada, una distinta con-
secuencia dependiendo de quién haga tal juicio, pues si lo realiza el TC, en trance
de resolver un recurso de inconstitucionalidad frente a ella, la consecuencia en
caso de incompatibilidad serd la invalidez de la norma autonémica con efectos
erga omnes, mientras que si lo realiza un 6rgano judicial la consecuencia, en virtud

44 Para Jiménez Campo el juego de la cldusula de prevalencia no depende del previo examen acerca de
la validez de la disposicién autonémica sino de la apreciacion de si la regla estatal tiene tras de si algin 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 ordinario), la disposicién autonémica, vélida o
no, ha de ser desplazada, en su pretendida aplicacién al caso, por la estatal, conclusién que no admite mds
excepcién que la que pudiera fundarse en la duda sobre la validez competencial del precepto del Estado” Jimé-
nez Campo (1989: 85)

45 En efecto, en nuestro modelo, a la jurisdiccién constitucional le esté reservado el juicio 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.

46 Lasagabaster de manera mds matizada considera que los 6rganos judiciales pueden aplicar la preva-
lencia cuando la contradiccién se produce como consecuencia de la modificacién de las bases del Estado con
posterioridad a la adopcidn de la ley autonémica, pero no en el supuesto de una contradiccién con las bases del
Estado por la ley autonémica posterior a estas. Lasagabaster (1991: 145 y ss).

47 Jiménez Campo (1989: 86).
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del art. 149.3 CE, serd la inaplicabilidad de la ley autonémica y la aplicacién de
la norma bésica estatal en el caso concreto®.

La doctrina que impide la aplicacién de la regla de la prevalencia a los 6rga-
nos jurisdiccionales serd parcialmente revocada en la STC 102/2016, de 25 de
mayo, cuando se inadmita una cuestién de inconstitucionalidad al considerar que
el 6rgano judicial pregunta “sobre la constitucionalidad de una norma {la auto-
némica} que no resulta aplicable al caso [al haber quedado desplazada por la obli-
gaci6n judicial de aplicar el principio de prevalencia del art. 149.3 CEY”, 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 cues-
ti6n de inconstitucionalidad 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 bdsica
determinaria la inaplicabilidad de la primera —por aplicacién del principio de
prevalencia del art. 149.3 CE— y por tanto determinaria la falta de una de las
condiciones exigidas para la admisibilidad de la cuestién de inconstitucionali-
dad: que se trate de norma con rango de ley, aplicable al caso.

Para el TC ciertamente forma parte del conjunto de las facultades inherentes
a la potestad de juzgar, privativa de los Jueces y Tribunales ordinarios por man-
dato de la propia Constitucién (art. 117.3 CE), la de seleccionar la norma juridica
aplicable al caso concreto de entre las varias posibles, su interpretacién y la sub-
suncién en ellas de los hechos. Sin embargo, la doctrina tradicional del TC venfa
considerando que no era un juicio sobre la norma aplicable aquel que se produce
en el 4mbito 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 autonémical ante
un eventual juicio de incompatibilidad mediato con la Constitucién®.

En la 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 legislacién bésica, y ésta se modifica después en un sen-
tido incompatible con aquella legislacién autonémica”.

48 En este sentido “una cosa es el acto intelectual (juicio de compatibilidad) y otra los efectos vincula-
dos a ese juicio segin quién sea el operador que lo formula”. Garcia Torres (2016: 5).

49 Asi de acuerdo con el art. 163 CE “cuando un 6rgano 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 Constitu-
ci6n, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la ley, que en ningin caso serdn suspensivos”.

50 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, més precisamente, al bloque de la constitucionalidad, del
que forman parte las leyes bdsicas (art.28.1 LOTC) {STC 195/2015, de 21 de septiembre, FJ 61.
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Aparentemente la revocacién de la doctrina previa sélo se daria en aquellos
supuestos en los que concurriesen las concretas circunstancias del asunto resuelto
por la STC 102/2016°" o por la posterior STC 204/2016.

Asi, el TC ha circunscrito la capacidad de los 6rganos judiciales de aplicar la
prevalencia a los supuestos de inconstitucionalidad mediata sobrevenida, esto es
cuando la contradiccién se produce como consecuencia de la modificacién de las
bases del Estado con posterioridad a la adopcién de la ley autonémica’.

Ante un conflicto entre una norma estatal y una norma autonémica los tribuna-
les ordinarios deben recurrir al principio de prevalencia cuando la norma estatal de
contraste tenga cardcter de legislacién bdsica y sea posterior a la disposicién de la ley
autonémica. En caso contrario, deben plantear la cuestion de inconstitucionalidad
prevista en el art. 163 CE. Ello ocurrird cuando la norma bdsica estatal preceda a la
disposicién autonémica, de forma que el conflicto no surja como consecuencia de la
adopcidén o modificacion de la ley estatal ex post a la ley autonémica.

Sin embargo, se hace necesario sefialar que el hecho de que la norma bdsica
estatal sea posterior o anterior a la norma autonémica deberfa ser del todo irrele-
vante a la hora de justificar la aplicacién por un 6rgano judicial del principio de
prevalencia, pues como regla de resolucién de conflictos normativos que es, debe-
ria el 6rgano judicial, una vez ha considerado que la norma estatal es vilida,
poder aplicarla de forma prevalente.

IV. LA REFORMA DEL ESTATUT DE 2006: UN NUEVO INTENTO
DE BLINDAJE COMPETENCIAL FUNDADO EN EL PRINCIPIO
DISPOSITIVO

El segundo gran momento en el que se plantea frontalmente el debate rela-
tivo a nuestro modelo de descentralizacién territorial del poder fue con ocasién
de las reformas estatutarias realizadas a partir de 2006. Dichas reformas estatuta-
rias pretendieron la revocacion del modelo de descentralizacién amparado hasta
entonces por la jurisprudencia del TC y su sustitucién por un modelo de federa-
lismo dual.

Asi, en efecto, el propédsito fundamental que anim6 la reforma del Estatut de
Catalufia de 2006, —y as{ se defendi6 en el procedimiento de elaboracién de la
misma por aquellos que la apoyaron— fue el denominado 4/indaje competencial®.

51 Criticos con la falta de claridad de la nueva doctrina se han mostrado Requejo y Ahumada (2016).

52 En la linea recogida en su dfa por Lasagabaster (1991: 145 y ss). Concepcién ratificada mds recien-
temente en la STC 76/2022 como recuerda Ibifiez (2023:246).

53 Asi lo afirma refiriéndose al sistema alemédn Tejedor Bielsa (2000: 51) y mds recientemente Qua-
dra-Salcedo Janini (2017:332); Ferndndez Farreres (2017) y Alonso Mas (2017: 261) en relacién con nuestro
sistema.

54 Alberti Rovira (2005).
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Blindaje de las competencias de la Comunidad Auténoma frente al riesgo de que el
Estado al ejercer las suyas pudiese afectar a la capacidad de decisién autonémica.

En esta linea el Informe sobre la Reforma del Estatuto elaborado por el Institut
d“Estudis Autonomics en el afio 2003 —cuyas concepciones serfan las recogidas
en el Proyecto de reforma elaborado por el Parlamento de Catalufia— denunciaba
que la amplia lectura de los titulos competenciales estatales que habria realizado
el legislador estatal, con la aquiescencia del TC, habfa terminado afectando a la
capacidad efectiva de la Generalidad para decidir sus propias politicas. La reforma
estatutaria aprobada suponfa la puesta en cuestién del modelo de descentraliza-
cién que permitia la reduccién del dmbito propio de decisién autonémico a través
del ejercicio efectivo de las competencias estatales.

Doctrinalmente se puso en cuestién no tanto la eventual necesidad politica
de una reforma de estas caracterfisticas, que también, sino la metodologfa juridica
concreta a través de la cual se pretendia realizar tal blindaje, a través de una mera
reforma estatutaria que interpretaba el alcance de los titulos reservados al Estado
en el apartado 1 del articulo 149 CE”.

La reforma declaraba fundarse en el principio dispositivo y en la considera-
cién de que el Estatuto de Autonomia podia determinar la estructura territorial
del Estado en todo aquello que no se contuviera expresamente en la Constitucion,
aunque ello supusiese alterar la interpretacién precedente que hubiese realizado
el TC del contenido de aquella®.

La metodologia utilizada en el Estatuto de Autonomia de Catalufa (en ade-
lante EAC) para lograr el blindaje pretendido, reproducida luego en la reforma de
otros Estatutos de Autonomia, habria consistido en detallar el contenido y alcance
de cada competencia reconocida a la Generalitat tanto desde un punto de vista
funcional como material.

Asi, desde el punto de vista funcional, el Estatuto de Autonomia en sus
articulos 110 a 112 precisaria el alcance de los conceptos de competencias exclusivas,

55 La idea de que la reforma estatutaria catalana comporta una reforma encubierta de la Constitucién
se sefiald, por ejemplo, y entre otros, en los trabajos de Quadra-Salcedo Janini (2004).

56 El blindaje competencial persegufa inaplicar aquellas interpretaciones realizadas por el Tribunal
Constitucional de la nocién de bases, de la nocién de interés general, de la fuerza expansiva de los titulos
competenciales de cardcter horizontal sobre otras competencias sectoriales o de la cldusula de supletoriedad.
Para Aparicio Pérez (2011:25) el Estatuto es la norma mds elevada tras la Constitucién y la completa con
aquello que ella misma decidi6 omitir y, por tanto, el Tribunal Constitucional no puede interpretar lo que
ella misma no contenia.

Sefiala Viver (2011: 321) c6mo el blindaje competencial se fundaba juridicamente, de un lado, en una
concepcion de la naturaleza juridica de los Estatutos y de su funcién constitucional en el dmbito de la distri-
bucién de competencias, caracterizada por el reconocimiento de su especificidad como fuente del Derecho
—fruto de su cardcter de complemento de la Constitucién y de sus caracteristicas materiales y formales— y
por la vinculacién de todos los demds poderes constituidos a la delimitacién material y funcional de las com-
petencias autonémicas que en ellos se contenfa, es decir, por su indisponibilidad por parte de los demds legis-
ladores y su superioridad de rango respecto de las demds leyes. De otro lado, la reforma se fundaba en la puesta
en valor del hecho de que el Estatuto sea una ley estatal surgida del libre concurso de voluntades del Estado y
la Comunidad Auténoma.
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compartidas y ejecutivas, sefialando, por ejemplo, en qué medida incluye cada uno
de tales conceptos la potestad legislativa, la reglamentaria, la funcién ejecutiva o
caracterizando restrictivamente el alcance de la competencia del Estado sobre las
bases. Asf, las bases se caracterizan en el articulo 111 del EAC como principios o
minimo comin normativo en normas con rango de ley en contra de una consolidada
doctrina del Tribunal Constitucional que venia afirmando que la determinacién de
lo bésico no debe necesariamente circunscribirse a la determinacién de meros prin-
cipios por el Estado, ni debe necesariamente contenerse en normas con rango de ley.

Desde el punto de vista material el Estatuto de Autonomia en sus articulos 116
y siguientes realiza una exhaustiva enumeracién de aquellas materias y submate-
rias que se atribuyen a la Generalidad. El nuevo Estatuto pormenoriza y desglosa
en submaterias muchas de las materias hasta ahora atribuidas a la Comunidad
Auténoma.

Todo ello con el propésito, explicitado en el procedimiento de elaboracién
del Estatuto®, de determinar indirectamente el alcance, funcional y material, de
las competencias reservadas al Estado en el articulo 149.1 CE®. Asi se sefialaba
en el Informe sobre la Reforma del Estatuto del Institut d’Estudis Autondmics
de 2003, que sirvi6 de inspiracion para la reforma del Estatuto, donde se afirmaba
que los Estatutos pueden modular para una Comunidad Auténoma los efectos de
las competencias exclusivas del Estado™.

En efecto, a través de los dos mecanismos referidos, la definicién del alcance
de las funciones y la definicién del alcance de las materias a través de su desglose,
se pretenderfa vincular al propio Estado y al Tribunal Constitucional.

La interpretacién indirecta en el Estatuto de Autonomia del alcance de las
competencias estatales supondria, entonces, que este se constituiria en una norma
pardmetro para juzgar la validez no s6lo de la actuacién de la Comunidad Auté-
noma sino también de la del Estado. De acuerdo con los sostenedores de la

57 Y asf lo reconoce el Informe sobre la STC 31/2010 encargado por el presidente de la Generalitat a
un grupo de expertos que recuerda que en los dmbitos materiales declarados exclusivos en el nuevo Estatuto
se incorporan dmbitos en los que, hasta la aprobacién del Estatuto, el Estado habfa actuado alegando titulos
habilitantes bésicos, transversales o exclusivos. “La idea subyacente a esta configuracién de las competencias
exclusivas era que el Parlamento estatal, al aceptar este concepto de la exclusividad, reconocia que, para ase-
gurar los intereses generales del Estado, en los dmbitos declarados exclusivos, no tenfa necesidad de regular
aspectos bdsicos o aspectos que hasta ese momento se habfan incluido en otras competencias estatales confron-
tantes”, p. 22.

58 Afirma Viver, uno de los articuladores fundamentales de la propuesta de reforma, que “la premisa
de la que se parte en la propuesta de reforma catalana es la de que esta operacién debe hacerse respetando
escrupulosamente lo que la Constitucién ha establecido. Ello supone que los Estatutos no pueden regular
directamente el contenido de las competencias estatales, pero si pueden condicionar su aplicabilidad o su efi-
cacia territorial en el dmbito de la CA al precisar el alcance de las competencias autonémicas”. Viver {2005a)
y 2005b)}

59 Sin embargo, en ocasiones el mismo Informe sobre la reforma del Estatuto (2003: 21) se muestra
contradictorio pues parece admitir que la nocién de exclusividad aplicada por el Estatuto a determinadas com-
petencias de la Generalidad no excluye la sujecién de las mismas a los limites derivados de las competencias
también exclusivas del Estado reconocidas en el articulo 149.1.
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reforma, si bien las competencias exclusivas del Estado se encuentran enunciadas
en la Constitucién, en el articulo 149.1 CE, la definicién, determinacién o con-
crecién de su alcance, funcional y material, para cada Comunidad Auténoma
podria estar fijada en el Estatuto de Autonomia respectivo.

Paradéjicamente, la construccién referida contrastaria con la que mantuvo el
Consejo de Gobierno de la Generalitat en el proceso jurisdiccional ante el TC en
el caso de la LOAPA, donde consider6 que el sistema de produccién, definicién,
validez y eficacia de las normas juridicas lo plasma de una vez por todas el poder
constituyente y no caben determinaciones o interpretaciones posteriores, salvo las
que se produzcan a través del Tribunal Constitucional como intérprete supremo
de la Ley Fundamental®.

Frente a la concepcidn en la que se funda la reforma de 2006 se consideré
tempranamente por la doctrina académica® que la misma partia de una premisa
que no era correcta: la de que la Constitucién es abierta en la definicién del
alcance, funcional y material, de las competencias del Estado, apertura que habi-
litarfa al legislador, ordinario o estatutario, para concretar el alcance, funcional y
material, de las competencias reservadas constitucionalmente al Estado en el
apartado 1 del articulo 149 CE®.

Tal y como sefialé la doctrina, en el sistema actual de distribucién de com-
petencias el alcance de aquellas competencias atribuidas al Estado por el
articulo 149.1 es tnico en todo el territorio nacional. Ciertamente el Estado
puede tener, ademds de las competencias atribuidas por el articulo 149.1 —com-
petencias que tienen el mismo alcance en todo el territorio nacional— determi-
nadas competencias s6lo en determinadas partes del territorio nacional como
consecuencia de no haber sido asumidas por los respectivos Estatutos pudiendo
haberlo sido.

Ello podria dar lugar a 17 bloques de la constitucionalidad distintos, pero
con una caracteristica comin: una misma interpretacién en todo el territorio
nacional del alcance de aquellas competencias atribuidas al Estado por el
articulo 149.1.

Por el contrario, la concepcién del proyecto de reforma del Estatut supone el
establecimiento de 17 bloques de la constitucionalidad distintos con, ademds, 17
interpretaciones distintas, en las diferentes partes del territorio nacional, del
alcance de aquellas competencias atribuidas al Estado por el articulo 149.1.

Bajo aquella perspectiva doctrinal que se opone al fundamento de la reforma
estatutaria, si bien los Estatutos forman parte del bloque de la constitucionalidad
por tener como funcién la delimitacién de competencias, los Estatutos no pueden
realizar tal delimitacién en todos sus extremos. Los Estatutos inicamente pueden

60 En las alegaciones del Gobierno de la Generalitat en el asunto resuelto por la STC 76/1983.

61 Por todos Quadra Salcedo Janini (2004); Solozébal (2006); Jiménez Asensio (2004); Peman Gavin
(2006) y Aragén Reyes (2000).

62 En Quadra-Salcedo Janini (2005:197 y ss). En el mismo sentido Garcia Roca (2005).
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completar y concretar la Constitucién en aquello que se encuentra abierto: la
determinacién del alcance de las competencias autonémicas y por reflejo la deter-
minacién del alcance de aquellas competencias estatales que no se encuentran en
el listado del art. 149.1 CE pero que en virtud del articulo 149.3 CE® serian
competencia del Estado por no haber sido atribuidas a las Comunidades Auténo-
mas; sin poder afectar, sin embargo, a aquello que se encuentra constitucional-
mente cerrado: las competencias que necesariamente debe tener el Estado por as{
establecerse en el articulo 149.1 CE®. La condicién que tienen los Estatutos de
normas pertenecientes al bloque de constitucionalidad, consecuencia de su fun-
cién delimitadora de competencias, no les exime de estar sometidos plenamente
a la Constitucién en aquellos aspectos de la delimitacién competencial que la
Constitucién no ha dejado abiertos®.

Unicamente en el supuesto de la atribucién al Estado de competencias sobre
lo bésico s{ que existe una apertura constitucional, puesto que la determinacién
del alcance de la competencia estatal sobre lo bédsico y, por reflejo, del alcance de
la competencia autonémica de desarrollo, corresponde realizarla, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, en buena medida al legislador estatal, pero al
legislador estatal ordinario y no al estatutario, pues si no fuera as{ no se garanti-
zarfa la funcién que cumplen las bases en nuestro ordenamiento juridico®.

El TC en su STC 31/2010 acogerd esta linea doctrinal y frustrard el intento
de implantar la interpretacién de nuestro modelo de descentralizacién como un
modelo de federalismo dual a través de una mera reforma estatutaria.

As{ lo subraya también el Informe sobre la STC 31/2010 encargado por el
presidente de la Generalitat a un Grupo de expertos de julio de 2010 cuando

63 En este sentido recuerda Solozébal (2009:189) como a través de la reforma estatutaria puede proce-
derse a una recuperacién de competencias que no eran de titularidad estatal dada su condicién residual.

64 Sefiala Aragén (1995: 188 y ss) como la Constitucién opté por descontitucionalizar la ordenacién
territorial s6lo parcialmente pues la norma fundamental no contiene una remisién en blanco al legislador para
construir la forma territorial del Estado.

65 Tal como sefiala Garcfa de Enterria (1982: 65) «los Estatutos carecen de competencia para delimitar
las competencias del Estado, por no ser ésta «materia estatutaria», tal como la misma es definida con precisién
en el articulo 147 de la propia Constitucién».

66 Aceptar la inclusién de la delimitacién bases-desarrollo en el Estatuto de Autonomia supondria,
debido a la pluralidad de Estatutos y a la misma rigidez de la reforma estatutaria, desapoderar al legislador
estatal bédsico de su capacidad de determinar en cada momento de manera uniforme para todo el Estado el
alcance de lo bdsico. La determinacién de lo bdsico estarfa reservada constitucionalmente al legislador estatal,
pero al legislador estatal no estatutario. En este punto si bien encontramos una “apertura” de la Constitucién
que requiere ser concretada mediante la accién de un poder constituido, tal poder constituido es el legislador
estatal ordinario y no el legislador estatutario.

La razén de que tenga que ser el legislador estatal ordinario y no, por ejemplo, el legislador estatutario
el que determine el alcance o perimetro externo de lo bdsico y no tnicamente su contenido, no es otra que
garantizar las dos funciones que cumplen las bases en nuestro ordenamiento segtin el Tribunal Constitucional:
la primera es la de establecer un minimo comuin normativo en todo el territorio nacional, la segunda es la de
permitir la posibilidad de una cierta variacién del alcance de las competencias estatales y por reflejo de las
autonémicas en funcién de las circunstancias politicas de cada momento. Algo que no serfa posible si el
alcance de las bases estuviera determinado estatutariamente.
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afirma que “la sentencia frustra el cumplimiento del objetivo estatutario de
ampliar el alcance material de las competencias exclusivas y de garantizar que el
Estado no ejercerd competencias en las materias declaradas exclusivas”.

Para la STC 31/2010, el Estatuto de autonomfia tiene limites cualitativos,
“en particular, los que afectan a la definicién de las categorias y conceptos cons-
titucionales, entre ellos la definicién de la competencia de la competencia que
como acto de soberania sélo corresponde a la Constitucién, inaccesibles tales
limites a cualquier legislador y sélo al alcance de la funcién interpretativa de este
Tribunal Constitucional (STC 76/1983, de 5 de agosto)”.

Si en la sentencia de la LOAPA, STC 76/1983, el TC consideré que la inter-
pretacion del alcance del principio de prevalencia recogido en el art. 149.1 CE le
correspondfia realizarla a él, en la sentencia del Estatut, STC 31/2010, considera
que la interpretacién del alcance de las competencias reservadas al Estado en el
art. 149.1 CE le corresponde realizarla igualmente a él.

Por lo demds, al enjuiciar el art. 110 EAC el TC se refiere al alcance y signi-
ficado del cardcter exclusivo con que en el Estatut se definen las competencias
asumidas por la Comunidad Auténoma, pues considera que aquella calificacién
estatutaria no impide el ejercicio de las competencias del Estado ex art. 149.1
CE, sea cuando éstas concurran con las autonémicas sobre el mismo espacio fisico
o sea sobre el mismo objeto juridico, cualquiera que sea la utilizacién de los tér-
minos “competencia exclusiva” o “competencias exclusivas” en los preceptos del
Estatuto (fundamentos juridicos 59 y 64).

Las competencias autonémicas sobre materias no incluidas en el art. 149.1
CE, aunque se enuncien como “competencias exclusivas”, no cierran el paso a las
competencias estatales previstas en aquel precepto constitucional. Por tanto, el
enunciado de la competencia autonémica como exclusiva no enerva las diferentes
competencias del Estado que puedan estar implicadas sin que de ningtin modo
sea preciso una expresa salvaguarda de las competencias constitucionalmente
reservadas al Estado por el art. 149.1 CE, puesto que constituyen limites infran-
queables a los enunciados estatutarios.

La reforma del Estatut de 2006 concedié al TC una oportunidad Ginica para
reinterpretar el modelo autonémico. Podia haber aceptado la posibilidad de que
el modelo fuese definido estatutariamente como un modelo de federalismo dual.
Pero también podia haber negado la capacidad del legislador estatutario para vin-
cularle con su concepcién, pero haber asumido la interpretacién del modelo que
all{ se proponia como habfa hecho tras la STC 76/1983, en la que tras negar que
la interpretacién del modelo correspondiese realizarla al legislador ordinario en la
LOAPA, habfa asumido como propia en su jurisprudencia posterior la interpre-
tacion del modelo realizada por el legislador estatal.

En la STC 31/2020 y en su jurisprudencia posterior el TC se ratificé en su
negativa a interpretar nuestro modelo autonémico como un modelo de esferas
competenciales materiales separadas.
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V. A MODO DE CONCLUSION

La negativa del TC a interpretar nuestro modelo de descentralizacién territorial
del poder de conformidad con la concepcién propia del federalismo dual no serfa una
extravagancia, pues en todos los Estados descentralizados de nuestra cultura juridica
se ha asumido por los supremos intérpretes de las respectivas normas constituciona-
les la capacidad de los poderes centrales de incidir en la autonomfa politica territorial
a través de sus competencias, normalmente de cardcter horizontal.

Asi, laamplia interpretacion jurisprudencial que ha dado desde 1937 el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos a la competencia atribuida al Congreso por
la Constitucién sobre el comercio interestatal —que no quedarfa reducida a lo
que es propiamente regulacién del comercio entre Estados, sino que en la practica
se extenderfa a toda materia susceptible de afectar al comercio entre Estados— ha
supuesto el reconocimiento de una competencia cuasi universal al Congreso, pues
practicamente cualquier materia puede considerarse que, de una forma u otra,
tiene un efecto sobre el comercio interestatal en una economfa cada vez mds inte-
rrelacionada. Sin embargo, en ausencia de ejercicio efectivo de tal competencia
por parte del Congreso de los Estados Unidos la capacidad regulatoria de los esta-
dos no se verfa, en principio, afectada®’.

Igualmente, en el modelo alemdn el Tribunal Constitucional Federal ha vali-
dado un dmbito vastisimo de legislacién concurrente en el cual los Linder tienen
la facultad de legislar mientras y en la medida que la Federacién no haya hecho
uso mediante ley de su competencia legislativa. Tal como ha seflalado Hesse,
Alemania serfa un Estado federal unitario que se caracteriza por la creciente con-
centracién en la Federacién de las tareas normativas®.

Aquella interpretacién de un modelo dado de descentralizacién, que permite
que el centro politico acabe adoptando decisiones normativas que afectan a aque-
llos dmbitos materiales que se encuentran, en principio, y s6lo en principio, atri-
buidos a los entes territoriales, supone una cierta renuncia practica del poder
judicial a garantizar un concreto dmbito propio de decisién normativo a estos
ultimos. Ciertamente, el reconocimiento de tal capacidad al poder central no
supone, por s misma y de modo inmediato, una limitacién a la capacidad terri-
torial de adoptar politicas propias, pues la activacién de tal capacidad corres-
ponde a una decisién politica del poder central, pero permite que tal limitacién
finalmente se produzca.

Pero la autonomia se protege también a través de las denominadas garan-
tfas politicas. La autonomfa territorial debe medirse no sélo por el grado de

67 Quadra-Salcedo Janini (2004)

68 De la caracterizacién que realiza Hesse parte Schneider para subrayar la idea del federalismo coope-
rativo alemdn, que se expresa tanto en la participacién de los Linder en el Bundesrat como en la coordinacién
voluntaria de los Linder también en el dmbito de sus propios campos competenciales.
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autogobierno (se/frule) —entendido como capacidad de adoptar politicas pro-
pias— existente en un determinado modelo, sino también por el grado de
gobierno compartido (sharerule) —entendido como participacién de los intere-
ses territoriales en la adopcién de las politicas normativas centrales— que en el
mismo se garantice.

En el caso espafiol los mecanismos que garantizan el gobierno compartido
estdn poco formalizados, pero ello no quiere decir que, frente a lo que se suele
considerar, sean inexistentes. Parad6jicamente, en nuestro modelo autonémico la
garantia del gobierno compartido, entendido como mecanismo que permite
hacer presentes los intereses territoriales en la elaboracién de las normas comu-
nes, no se ha producido en el Senado, a pesar de haber sido constitucionalmente
definido como Cdmara de representacion territorial; se ha producido en el Con-
greso de los Diputados en relacién con algunos territorios.

En efecto, a pesar de la falta de formalizacién normativa de los mecanismos
de gobierno compartido, han sido el sistema electoral y el sistema de partidos de
nuestro pafs los que han permitido que los intereses territoriales de dos de los
territorios con mayor vocacién de autogobierno, Catalufia y el Pafs Vasco, hayan
podido tener una influencia considerable en la normacién realizada por las Cortes
Generales. Ciertamente, la menor o mayor influencia de los intereses territoriales
dependeria de la existencia o inexistencia de una mayoria absoluta monocolor,
pero los periodos de gobiernos sin mayoria suficiente son cada vez mds frecuentes.
Asi en los dltimos 30 afios, los partidos nacionalistas de Cataluifia y el Pais Vasco
han tenido una evidente influencia en la gobernabilidad del pafs.

El sistema de partidos hurta al resto de territorios tener la misma capaci-
dad de influencia que tienen los intereses territoriales de Catalufia y el Pafs
Vasco en la elaboracién de las normas comunes a través de los partidos nacio-
nalistas; pero precisamente son estos ultimos los que mds criticos se muestran
con lo que consideran que es la desvalorizacién de las garantias del autogo-
bierno que supone no haber acogido en la jurisprudencia del TC la concepcién
del federalismo dual.
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TTTLE: The role of the constitutional court in the configuration of the autonomous state

ABSTRACT: From the very origins of our autonomous state, two differentiated and incompatible visions
of those essential features on which our constitutional model of territorial decentralization of power would be
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mainly based were put on the table. Two visions that have been equally present, and in dispute, in the devel-
opment of other decentralization systems in our western environment, and which can be veconduced ro the con-
cepts of dual federalism and cooperative/coercive federalism. From the Constitutional Court’s interpretation of
our model, it can be deduced that the degree of antonomous self-government is variable and dynamic, since
what the antonomous communities can or cannot do will depend on how the central State has exercised its con-
stitutional powers in practice.

RESUMEN: Desde los mismos origenes de nuestro Estado autondmico se pusieron sobre la mesa dos visio-
nes diferenciadas e incompatibles de aquellos rasgos esenciales sobre los que se asentaria en gran medida nues-
tro modelo constitucional de descentralizacion territorial del poder. Dos visiones que han estado igualmente
presentes, y en liza, en el desarvollo de otvos sistemas de descentralizacion de nuestro entorno occidental y que
se pueden reconducir a los conceptos de federalismo dual y de federalismo cooperativo/coercitivo. De la interpre-
tacion de nuestro modelo, realizada por el Tribunal Constitucional se deriva que el grado de antogobierno
autondmico es variable y dindmico, pues lo que puedan o no puedan hacer los poderes autondmicos va a depen-
der de como haya efercido en la prdctica sus competencias constitucionales el Estado.
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