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RESUMEN

El presente articulo trata de analizar las implicaciones que tiene nuestro Estado Auto-
nomico en el ordenamiento juridico espaiiol, en concreto en el sistema de fuentes y cémo se
puede resolver la antinomia ocasionada por la contradiccion entre legislacién bdsica estatal
y legislacion autonémica de desarrollo. Centrandose en la solucion que habia dado el Tii-
bunal Constitucional hasta la sentencia 102/2016, de 25 de mayo, en la que establece la
doctrina de la prevalencia y cémo este cambio jurisprudencial afecta a nuestro sistema de
Jurisdiccion constitucional concentrada.

PALABRAS CLAVE: Estado Autonémico, sistema de fuentes, legislacién bdsica
estatal-legislacion de desarrollo autonémica, principio de prevalencia, doctrina de la preva-
lencia, jurisdiccion constitucional concentrada.
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ABSTRACT

This article seeks to analyze the implications that our Autonomous State has on the
Spanish legal system, specifically on the system of sources and how the antinomy caused by
the contradiction between basic state legislation and autonomous development legislation
can be resolved. Focusing on the solution that had been given by the Constitutional Court
until the judgment 102/2016, of 25 May, in which it establishes the doctrine of preva-
lence and how this jurisprudential change affects our system of concentrated constitutional
Jurisdiction.

KEYWORDS: Autonomous State, system of sources, basic state legislation-legisla-
tion of autonomous development, principle of prevalence, doctrine of prevalence, concentra-
ted constitutional jurisdiction.

I.  INTRODUCCION: EL ESTADO AUTONOMICO Y
SUS IMPLICACIONES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

1.1. Cuestiones introductorias

Santi Romano decia que el ordenamiento juridico es como una partitura
musical en el que todas las notas estin combinadas arménicamente de tal
forma que se obtiene una melodia huérfana de estridencias’.

La entrada en vigor de nuestra Constitucién espanola de 1978 (en ade-
lante CE) ha supuesto la introduccion en nuestro ordenamiento juridico
de numerosas novedades hasta entonces desconocidas, siendo, quiza, una de
las mas significativas el reconocimiento del Derecho a la Autonomia, en el
articulo 2 CE~

El derecho de autonomia consagrado en este articulo, que junto con el
articulo 1 CE constituye, tal y como sefala la doctrina con autores como M.
Aragon Reyes o J. Santamaria Pastor, la clave de béveda de nuestro ordena-
miento juridico o una de las decisiones fundamentales de la Constitucién, en
el sentido propugnado por C. Schmitt, pasa de ser una realidad a una posibili-
dad en el Titulo VIII de la Constitucién (bajo la rabrica “De la Organizacién
Territorial del Estado”), que, como decia E Rubio Llorente “el Titulo VIII
no era sistema, sino historia”, y cuyo articulo de cabecera, el 137, sefala que
“El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Autdénomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de
autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”.

' ROMANGO, S. (2012). El ordenamiento juridico. Madrid: Editorial Reus, p. 302.

2 En el cual se establece que “La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espanola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.
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Nace asi la configuracién de nuestro Estado como un Estado Autond-
mico, o si se prefiere, como decia J. Ferrando Badia, “como un Estado au-
tonémico nacional-regional”, el cual se puede definir, de acuerdo con el
autor citado, como un tipo de Estado intermedio entre el Estado Unitario y
el Federal semejante al que los constituyentes de la Segunda Reptblica de-
nominaron “Estado Integral”, y los legisladores tedricos de la Constitucion
italiana del 47 denominaron ‘Estado regional’”°.

En cualquier caso, de los dos preceptos antes mencionados de nuestra
Constitucidn, dice J. Santamaria Pastor que “se observan una serie de princi-
pios que integran la cliusula de nuestro Estado autonémico. Dos de ellos po-
seen un caracter estructural y aluden, respectivamente a los aspectos centrifugo
y centripeto del sistema: el principio de autonomia y de unidad. El tercero es
de naturaleza funcional o dinamica, y alude a la necesaria convergencia o enla-
ce entre los dos anteriores: se trata del principio de solidaridad” *.

Las ideas principales de estos principios son las siguientes:

a) El principio de autonomia

La autonomia se puede definir como la capacidad de dirigir y orientar
politica y administrativamente los intereses de una comunidad.

Es ocioso recordar que es jurisprudencia constante del Tribunal Constitu-
cional’, que “la autonomia no es soberania”, asi pues, el miximo intérprete de
nuestra Constitucion ha precisado que “la autonomia hace referencia a un poder
limitado” y manifiesta igualmente que “dado que cada organizacidn territorial
dotada de poder autonomo es una parte del todo, en ningtin caso el principio
de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
ésta donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la CE”.

En suma, mientras que la soberania es poder originario y supremo, la
autonomia es poder limitado y derivado que solo cobra sentido dentro de la
unidad. Es por ello por lo que el Tribunal Constitucional en la STC 56/1990,
de 29 de marzo, definid la autonomia como un poder limitado, no soberano,
derivado y no originario.

En cualquier caso, tal y como sefiala J. Santamaria Pastor, “el derecho
a la Autonomia es un derecho que al ser ejercido se convierte también en
principio organizador de la estructura del Estado que se traduce, como tal,
esencialmente en tres esferas: la de la organizacion, la de las competencias y
la de la garantia constitucional de la primera y la segunda™®.

3 BADIA, J. E (1986). El Estado unitario, el Estado Federal y el Estado Autonémico. Madrid: Tecnos, p. 392.

4 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1982). Apuntes de Derecho Administrativo. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, p. 192.

> Desde sus primeras sentencias, como la 4/1981, de 2 de febrero, o en sentencias mis recientes,
como las sentencias 42/2014, de 25 de marzo, y 128/2016, de 7 de julio.

¢ SANTAMARIA PASTOR, J. A. Apuntes de Derecho Administrativo. Op. cit.
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De estos tres ambitos, especial atencién requiere el principio de auto-
nomia en el ambito competencial, pues a diferencia de lo que ocurre con
otros Estados descentralizados politicamente, tal y como sefiala I. de Otto y
Pardo, “una caracteristica de nuestro Estado Autondmico consiste en que no
es la propia Constitucioén la que crea, organiza y dota de competencias a las
Comunidades Auténomas, sino que se trata de una tarea que corresponde
al legislador, en las Cortes Generales, mediante leyes y dentro de los limites,
tanto materiales como formales, establecidos por la Constitucion™”.

Pero, ademas debemos senalar que en la Constitucién no existe un re-
parto de competencias como ocurre en otras formas de Estado descentrali-
zadas.Y es que una lectura atenta de los articulos 148 y 149 CE nos permite
afirmar que, en realidad solo, el reparto de competencias se lleva a cabo en
el articulo 149 CE, ya que el articulo 148 CE, en verdad, lo que hace es
mencionar las materias sobre las cuales las Comunidades Autéonomas pueden
asumir competencias.

Es decir, una primera lectura de estos dos preceptos nos puede llevar
al equivoco, pues nos puede hacer pensar que estamos, tal y como senala
la doctrina, ante un sistema de dos listas: la de competencias que pueden
asumir las Comunidades Auténomas (art. 148.1 CE), y la de competencias
que pertenecen, por imperativo constitucional al Estado (art. 149.1 CE).
Sin embargo, como adelantabamos, una lectura mas reflexiva de estos dos
preceptos nos permite afirmar que la inica lista de competencias en senti-
do estricto es la que contiene el articulo 149.1 CE: no solo porque en ella
se establece una enumeracién imperativa e inderogable de las funciones
estatales, sino también porque es la Gnica que rige el proceso de distribu-
cion respecto de todas las Comunidades Auténomas. Por el contrario, el
articulo 148 CE, tal y como sefiala E. Alvarez Conde, solo posee una lista
de materias, no de competencias.

Llegados a este punto debemos matizar que, siguiendo a la doctrina ita-
liana, las materias se pueden concebir como “aquel conjunto de actividades,
bienes o institutos juridicos referentes a un cierto sector homogéneo”. Es decir,
la materia es el objeto sobre el que recae la competencia. Por su parte, la com-
petencia puede ser concebida como “la titularidad de una potestad o funcién
publica sobre una materia determinada”. Asi pues, el concepto de competencia
engloba los conceptos de materia y potestad. Asi mismo, no podemos obviar
que un sector de la doctrina, con autores como O. Alzaga Villaamil, propugna
que podemos distinguir entre potestad y funcion, justificando esta distincidon
en que, en el derecho politico espanol tradicional, las potestades eran entendi-
das como manifestaciones de los grandes poderes del Estado, por ello en nues-
tro constitucionalismo decimonénico era comiin hablar, especialmente a partir
de la Constitucidon de 1837, de la potestad de hacer leyes (poder legislativo),

7 DE OTTO, L. (1988). “Derecho Constitucional. Sistema de fuentes”. Revista espaiiola de derecho
constitucional, n.° 8, N.® 23, pp. 305-322.
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de la potestad de hacer ejecutar las leyes (poder ejecutivo) y de la potestad de
aplicar las leyes (poder judicial); quedando reservado el término facultades para
las distintas facetas de estas potestades.

Por lo que se refiere a los tipos de competencias, una lectura sistematica del
articulo 149 CE nos permite diferenciar entre competencias exclusivas, compar-
tidas y concurrentes, por lo que a nosotros nos interesa ahora, las competencias
concurrentes son aquellas que, sobre una misma materia, pueden actuar los dos
entes con potestades de la misma naturaleza. Un ejemplo de este tipo de com-
petencia lo encontramos en el seno de la legislacion basica estatal- legislacion
de desarrollo autondémica. En este mismo sentido se pronuncia T. De la Qua-
dra-Salcedo Janini, quien sefiala que “las competencias concurrentes se caracte-
rizan porque atribuyen competencia sobre una misma materia y con el mismo
alcance a los dos niveles territoriales”™. No obstante, esta opinidén no es pacifica.
Asi, autores como I. Lasagabaster Herrarte sefialan que la relacidon competencial
ley basica-ley de desarrollo, no se enmarca dentro las competencias concurrentes,
sino de las compartidas definidas éstas como “aquellas competencias en las que el
Estado tiene competencia para dictar las bases, legislacién basica o normas basicas
y las Comunidades Auténomas las normas de desarrollo™.

En cualquier caso, esta distribucidon de competencias no solo puede lle-
varse a cabo a través de los Estatutos de Autonomia, sino que también, a
través de los instrumentos especificos previstos en los apartados 1 y 2 del
articulo 150 CE, se podran transferir a las Comunidades Auténomas com-
petencias adicionales. El Tribunal Constitucional ha sefalado que mientras
los Estatutos de Autonomia son instrumentos juridicos de autoorganizacion,
la transferencia o delegacion del articulo 150.2 CE estd en el ambito de la
heteroorganizacion'’.

Finalmente, la Constitucioén ha previsto en el altimo inciso del articu-
lo 149.3 CE una clausula de cierre del sistema, nos estamos refiriendo a la
clausula supletoria, pues tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional
en sentencias como la 147/1991, de 4 de julio, (F] 7) “[la regla de supletorie-
dad del Derecho estatal del art. 149.3 de la Constitucidon] no es una norma
competencial sino ordenadora de la aplicaciéon de las normas en el Estado
compuesto configurado por la Constitucién, mais bien, precisamos ahora,
una clausula de cierre que tiene por objeto realizar el principio de plenitud
del ordenamiento juridico, suministrando al aplicador del Derecho una regla
con la que pueda superar las lagunas de que adolezca el régimen juridico de
determinadas materias [...]".

8 DE LA QUADRA SALCEDO JANINIT. (2017).“La reanimacién de la prevalencia. ;una grieta
abierta en nuestro modelo centralizado de justicia constitucional?” Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, n.° 111, p. 34. https://doi.org/10.18042/cepc/redc.111.10

? LASAGABASTER HERRARTE,I. (2019). El principio de primacia en la Constitucion de 1978. Ma-
drid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p. 152.

10 STC 56/1990, de 29 de marzo (FJ 5.°).
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Pero, ademas, el principio de autonomia tiene relevantes implicaciones
en el sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico, en este sentido
podemos citar el voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucional
172003, de 16 de enero, que formulan los Ex Magistrados Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, Presidente, Javier Delgado Barrio y Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, y donde sefialan que “La estructura constitucional del Estado
de las autonomias ha dado lugar a un sistema complejo que se caracteriza,
desde el punto de vista de la teoria de las fuentes del Derecho, por la po-
sibilidad de concurso vilido de normas de procedencias muy distintas, con
ambitos de competencia propios, garantizados constitucionalmente”.

Estas implicaciones, siguiendo a la doctrina'' se pueden sintetizar en las
siguientes ideas:

1. En primer lugar, ha supuesto la introduccién en nuestro sistema de
fuentes, de nuevas fuentes de derecho, que solo durante un breve
periodo de tiempo tuvieron vigencia, nos estamos refiriendo a los
Estatutos de Autonomia.

ii. En segundo lugar, se ha producido una “dinamitaciéon” del concepto
de ley. En este sentido dice O. Alzaga Villaamil que “la Constitucidon
Espafiola ha hecho estallar el concepto tradicional de ley”.Y es que,
como senala E. Aja Fernandez, “el espafiol es quiza el ordenamiento
en el que se observa con mas claridad la multiplicacion de variantes
legislativas una vez superada la distincion entre ley en sentido mate-
rial y ley en sentido formal que trajo consigo la Escuela Alemana”.
En suma, en nuestro sistema de fuentes actual podemos distinguir
entre el concepto de ley como género y el concepto de ley como
especie, de ahi que podamos predicar, como decia E Rubio Llorente,
que “lo que caracteriza hoy en dia el procedimiento legislativo no es
su origen, ni su funcidn, sino su método, su procedimiento, su debate
publico y su publicidad”.

De tal forma que podemos hablar de leyes como una categoria de
normas juridicas de las cuales se puede predicar las notas de rango,
fuerza y valor de ley, y dentro de esta categoria se incluirian no solo las
leyes aprobadas por las Cortes Generales, sino también las aprobadas
por los parlamentos autonémicos, pues como senala O. Alzaga Villaa-
mil, “la Constitucion de 1978 puso punto y final al monopolio estatal
de dictar leyes, tradicional en nuestro Derecho Publico”.Y es que las
leyes de las Comunidades Autonomas son expresion del principio de
autonomia. No es casualidad, que la palabra autonomia, desde el punto
de vista etimoldgico signifique capacidad de autonormacion.

Pero también dentro de la categoria de ley tendriamos que incluir las

' Con autores como J. Pérez Royo en PEREZ ROYO, J. (2007). Las fuentes del Derecho.
Madrid: Tecnos.
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disposiciones normativas del gobierno, nos estamos refiriendo pues a
los decretos legislativos y los decretos leyes, no solo expedidos por el
Gobierno de la Nacién (al amparo de los dispuesto en los arts. 82 a 85
y 86 CE), sino también del Gobierno de las Comunidades Auténomas
(cuando asi lo reconozcan sus respectivos Estatutos de Autonomia).
Por todo ello podemos afirmar con M. Aragon Reyes afirma que la
potestad legislativa ya no se atribuye solo a uno de los poderes del
Estado, como venia haciéndose en la teoria clasica de la separacién de
poderes, sino que es una funcién que se otorga al Estado en su con-
junto. En suma, poco tiene que ver el poder legislativo que enuncid
Montesquieu en su dia con el poder legislativo actual.

iii. En tercer lugar, debemos senalar que han aparecido nuevas fuentes
de derechos, nos estamos refiriendo a las normas con rango, valor y
fuerza de ley recogidas en la Constituciéon Espafiola en el articulo
150 en los apartados 1 (leyes marco), 2 (leyes organicas de transferen-
cia y delegacion) y 3 (leyes de armonizacion).

iv. Y, en cuarto lugar, ha supuesto la aparicidon de 17 infraordenamien-
tos normativos que, bajo el paraguas de la Constitucidn espaiiola,
constituyen el ordenamiento juridico espanol. Pues como sefia-
la Balaguer Callejon, bajo el ordenamiento constitucional vigen-
te existen, ademas del ordenamiento general del Estado, diversos
ordenamientos autondémicos (17 Comunidades Auténomas mas 2
ciudades auténomas).

b) El principio de Unidad

Por lo que se refiere al principio de Unidad, dice O. Alzaga Villaamil que
“estamos ante los cimientos mismos del Estado”!?, en este mismo sentido se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional donde ha venido a establecer que
“la Constitucién parte de la unidad de la nacidén espaiiola que se constituye
en un Estado social y Democratico de Derecho, cuyos poderes emanan del
pueblo espanol, en el que reside la soberania nacional. Esta unidad se traduce
en una organizacion del Estado para todo el territorio nacional”".

2 ALZAGA VILLAAMIL, O. (2021). Derecho politico espariol segiin la Constitucion de 1978. Tomo 1.
Constitucién y fuentes del Derecho. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p, 694.

13 En sentencias como la 4/1981, de 2 de febrero, o la 247/2017, de 12 de diciembre, o mas reciente-
mente, en la sentencia 158/2019, de 12 de diciembre, donde ha venido a recordar que “la soberania de la
Nacion, residenciada en el pueblo espafiol, conlleva necesariamente su unidad (art. 2 CE), mediante la que
la Nacién misma se constituye, al propio tiempo, en Estado social y democratico de derecho. Un Estado
anico, comun para todos y en todo el territorio, sin perjuicio de su articulacién compuesta o compleja por
obra del reconocimiento constitucional de autonomias territoriales, siendo asi el articulo 1.2 CE base de
todo nuestro ordenamiento juridico [STC 259/2015, FJ 4 a); en términos analogos, STC 90/2017, FJ 6
2)]” (STC 114/2017,de 17 de octubre, FJ 5y STC 158/2019, de 12 de diciembre, FJ 4.°).
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J- Santamaria Pastor aflade que se trata de un principio de claro conteni-
do juridico y constituye “el correlato 16gico indispensables del propio prin-
cipio de autonomia: no hay autonomia posible sin unidad”™.

Asi configurado, el principio de unidad actia como un limite al princi-
pio de autonomia, limite que se materializa en la unidad del ordenamiento
juridico, en el interés nacional y en la unidad de mercado.

Uno de los mecanismos a través de los cuales el principio de unidad se
manifiesta es en la denominada legislacion basica, pues, al fin y al cabo, como
sefiala J. Santamaria Pastor, “la normacién basica que corresponde al Estado
no es otra cosa que la traduccién completa que el Constituyente ha hecho,
en cada materia, de los principios de unidad y del interés general o nacional,
es decir, lo que se busca es que la regulacion normativa sea uniforme y tenga
una vigencia comun en toda la nacién. Es decir, lo basico, tal y como sefnala-
do el Tribunal Constitucional en sentencias como la 33/2017, de 1 de marzo;
136/2012, de 19 de junio; 0 211/2014, de 18 de diciembre; es lo esencial, lo
nuclear o lo imprescindible de una materia en aras de una unidad minima de
posiciones juridicas que delimita lo que en competencia estatal y determina
el tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la
Comunidad Auténoma, en defensa del propio interés general la competencia
asumida en su Estatuto Autonomia”.

No es este el lugar oportuno para llevar a cabo un estudio pormenori-
zado de esta fuente del derecho, pero si debemos hacer referencia a alguno
de los aspectos mas destacados de este tipo de leyes para poder entender
nuestro estudio.

En primer lugar, debemos comenzar senalando que la legislacion basica se
encuentra enunciada a lo largo del articulo 149.1 CE en diversos subapartados
y con diferente terminologia, en los que el Constituyente otorgd la compe-
tencia al Estado de establecer las bases respecto de determinadas materias para
poder asi garantizar la unidad del ordenamiento juridico espafol, asumiendo
después las Comunidades Auténomas la potestad legislativa para desarrollar
dichas bases. A lo largo del articulo 149.1 CE, se observa que el Constituyente
hace referencia a esta expresiéon en numerosas ocasiones, como por ejemplo
en el subapartado 1.° “La regulacion de las condiciones bdsicas"® que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales”; o en el 17.°, el cual dispone que
“Legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de
la ejecucidn de sus servicios por las Comunidades Auténomas”; en términos
similares podemos citar el apartado 23.° ““Legislacién bdsica sobre proteccion del
medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténo-
mas de establecer normas adicionales de proteccidn. La legislacién bdsica sobre
montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias”.

4 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Apuntes de Derecho Administrativo. Op. cit.

15 TLa cursiva es nuestra.
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Ahora bien, esta aparente sencillez desaparece en cuanto se entra al es-
tudio detallado de este tipo de normas. Brevemente podemos resumir los
aspectos mas trascendentes de este tipo normas.

Asi, debemos sefialar que tenemos que distinguir entre la legislacién ba-
sica, que corresponde dictar al Estado, y la legislacion de desarrollo, que co-
rresponde a las Comunidades Auténomas. De esta dicotomia, nosotros nos
vamos a centrar especialmente en la legislaciéon basica, ya que es la que ma-
yores problemas plantea en la practica.

Asi pues, debemos aclarar que la legislacion basica no puede confundirse,
tal y como sefala E. Garcia de Enterria, ni con la con las leyes de bases reco-
gidas en los articulos 82 a 85 CE (entendidas éstas como el acto de delega-
cidn, por el cual se delega en el Gobierno la potestad legislativa para dictar
textos articulados), ni tampoco con las leyes de ampliacion de competencias,
ya mencionadas y recogidas en los apartados 1 y 2 del articulo 150 CE.

La principal diferencia entre las leyes previstas en los apartados 1 y 2
del articulo 150 y la legislacion basica radica en que, en el caso de la legis-
lacion basica, las Comunidades Autonomas tienen conferida directamente
por la Constitucion la posibilidad de desarrollar las bases que establezca la
legislacion basica.

Son varias las cuestiones mas trascendentales, por lo que a nosotros nos
afecta, respecto de la legislacion basica.

1. Qué se entiende por legislacion basica

Para responder a esta pregunta podemos acudir a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, donde el maximo intérprete de nuestra
Constitucion'® ha venido a senalar que la nocidén bases presenta una doble
vertiente a) una material y b) una formal.

a) Por lo que se refiere a la vertiente material, el Tribunal Constitu-
cional ha establecido que “lo que ha de considerarse como bases o
legislacion basica es el comin denominador normativo necesario
para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas del
bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucién de
competencias” (STC 48/1988, FJ 3). Sin embargo, y como recuer-
da la doctrina', la legislacién basica no puede agotar toda la nor-
macidn, pues “los caracteristico del sistema radica en el concurso
de los dos centros territoriales de poder para la regulacién global
de una misma materia”'®.

' Entre otras podemos citar la sentencia 132/2019, de 13 de noviembre (FJ 6.°).

17 Entre otros autores podemos citar a SANTAMARIA PASTOR,,J.A. 0 GARCIA DE ENTERRIA, E.
¥ GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R. (2022). Curso de Derecho Administrativo I.
Madrid: Civitas.
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b) Atendiendo a la vertiente formal, ésta hace referencia al instrumento,
al vehiculo formal, para establecer lo basico, que de acuerdo con el
Tribunal Constitucional este instrumento es la ley (STC 1/1982,
FJ 1). No obstante, y como recuerda el propio Tribunal Constitu-
cional “ [se] ha admitido que la exigencia aqui considerada no es
absoluta; y consecuentemente ha estimado que excepcionalmente
pueden considerarse basicas algunas regulaciones no contenidas en
normas de rango legal e incluso ciertos actos de ejecuciéon cuando,
por la naturaleza de la materia, resultan complemento necesario para
garantizar la consecucion de la finalidad objetiva a que responde la
competencia estatal sobre las bases (STC 48/1988, FJ 3) [...] Sin em-
bargo, no cabe olvidar, en contrapartida, que la atribucién de carac-
ter basico a normas reglamentarias, a actos de ejecucion o incluso a
potestades administrativas ha sido entendida por este Tribunal como
una dispensa excepcional” (STC 223/2000, FJ 6)”.

En suma, mientras que la vertiente material hace referencia al conte-
nido, la vertiente formal hace referencia al continente.

it.  Cudl es la relacién entre legislacion basica y legislacion de desarrollo

Se trata esta de una cuestidn que no es ociosa, pues en funcion del
tipo de la relaciéon que exista entre una y otra norma, los mecanismos de
resolucion seran diferentes.

En relacién con esta cuestion, la doctrina se ha preguntado si la ley
basica estatal es parametro de validez de la ley autonémica de desarrollo.
Plantearse esta cuestiéon no es algo baladi, pues si afirmamos que la ley
basica estatal es pardmetro de validez de la ley de desarrollo auton6émi-
ca, es decir, que aquélla forma parte del bloque de constitucionalidad,
entonces estaremos afirmando que los conflictos entre ley basica-ley de
desarrollo son conflictos propios del control de constitucionalidad, como
veremos mas adelante.

La mayoria de la doctrina coincide en afirmar que la relacién entre la
norma basica estatal y la norma autonémica de desarrollo no es la misma
que se da en los supuestos de ley y reglamento ejecutivo, pues en el caso
que estamos estudiando el legislador autonémico goza de una mayor
autonomia y margen de actuacion.Y es que como senala la doctrina, “la
Constitucion, al limitar las competencias estatales a la determinacion de
lo basico, exige implicitamente que la normativa de este caracter deje a
las Comunidades Auténomas espacio suficiente para que éstas puedan
desarrollar politicas o acciones propias'®”.

19

SANTAMARIA PASTOR, J. A. Apuntes de Derecho Administrativo. Op. cit.
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c) El principio de solidaridad

Finalmente, debemos sefalar que un escenario tan complejo como el
que acabamos de exponer requiere de la existencia de una serie de principios
que permitan garantizar la unidad del Estado como unidad estructural poli-
tica. Para ello, se han previsto una serie de principios que rigen la relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, entre los que encontramos el
principio de solidaridad. De acuerdo con J. Santamaria Pastor este principio
lo que busca es proporcionar técnicas de convergencia que posibiliten el
funcionamiento ordenado del conjunto, frente a las situaciones de tension,
que por otra parte son inevitables, y que surgen de los dos principios antes
mencionados y que son potencialmente contradictorios.

Junto con este principio existen otros principios, como el principio de
cooperacidn leal, entre otros.

Pero ademas de los principios que rigen las relaciones entre los dife-
rentes entes politicos primarios también tenemos que hacer referencia a los
principios que rigen las relaciones entre los diferentes infraordenamientos
juridicos y que permiten resolver las posibles antinomias que surgen en la
praxis juridica y que permiten por tanto garantizar la unidad, la plenitud y la
coherencia del ordenamiento juridico espafiol.

De entre todos estos principios nosotros nos vamos a centrar en el prin-
cipio de prevalencia.

El principio de prevalencia se encuentra recogido en el articulo 149.3
CE, donde se estable que “La competencia sobre las materias que no se
hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado,
cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comu-
nidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva com-
petencia de éstas”.

Es un lugar comtn en la doctrina afirmar que el principio de preva-
lencia es una regla que sirve para resolver los conflictos que surjan entre
normas de distintos infraordenamientos, pero no de atribucidén de com-
petencias®. En suma, y como recogia I. de Otto “la clausula, por tanto, no
altera el reparto de competencias, sino que actiia dentro de él dirimiendo

2 Asi, para M. J. Alonso Mas “la prevalencia resuelve un conflicto aplicativo entre dos normas validas,
vigentes y que en principio serian aplicables, y nos dice cual de las dos debe seleccionarse. No afecta a
su vigencia ni a su validez, no se trata de una modulacién de los efectos de inconstitucionalidad desde
la propia Constituciéon” (“De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal y la inaplicacién judicial
del derecho autonémico”. Maria José Alonso Mas). En este mismo sentido sefala B. Setuain Mendia
que “la prevalencia es una regla de resolucién de conflictos normativos, interordinamentales, es decir,
un criterio de seleccion de la aplicacion en supuestos de controversia entre una norma estatal y otra
autondémica que no se mueve en el ambito de la delimitacién de atribuciones Estado/Comunidades
Auténomas, sino en el del buen funcionamiento de las relaciones entre sus respectivos ordenamientos”
(“El ambito de operatividad del principio de prevalencia: algunas certezas, riesgos inevitables y muchas
dudas. (A propdsito de la doctrina derivada de la serie jurisprudencial iniciada por la STC 102/2016, de
26 de mayo). Beatriz Setuiin Mendia).
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el concurso normativo alli donde la regla de atribucion de competencias
no ofrece por si misma una solucién”?'.

No obstante, debemos tener en cuenta que, entre el principio de preva-
lencia y el principio de competencia, no existe una rigida separacién, pues,
tal y como senala P. Ibafiez Buil “para que una norma pueda ser considera-
da prevalente es presupuesto previo su legitimidad desde el punto de vista
competencial”*.

Aclarada la naturaleza del principio de prevalencia, la siguiente cuestion
que debemos examinar es quién es el 6rgano encargado de aplicarlo, es de-
cir, el ambito subjetivo. Sobre esta cuestion podemos afirmar que también
existe un cierto consenso doctrinal al afirmar que el principio de prevalencia
establecido en el articulo 149.3 CE debe ser aplicado por los operadores
juridicos primarios y por lo jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria,
pero no por el Tribunal Constitucional. El principal motivo radica en el he-
cho de que el principio de prevalencia sirve para determinar cual es la norma
aplicable, ambito propio del control de legalidad, no quién es el competente,
ambito propio del control de constitucionalidad. En este mismo sentido se
pronuncié E Rubio Llorente, quien sefialé en su dia que “la prevalencia no
es regla aplicable por el Tribunal Constitucional, pues éste no debe escoger la
norma aplicable para resolver caso, sino que se pronuncia sobre la validez de
la ley en relacién con el bloque de constitucionalidad”>.

Determinado cuil es el ambito material, la siguiente cuestion que debe-
mos fijar es el ambito objetivo del principio de prevalencia, es decir, en qué
supuestos cabe aplicar el principio de prevalencia.

De acuerdo con T. De la Quadra-Salcedo Janini, podemos distinguir
aquellos supuestos en los que prevalece la norma autonémica respecto de
la norma estatal, de aquellos en los que prevalece la norma estatal sobre la
autondmica.

El primer caso se daria cuando, de acuerdo con el autor antes citado, el
derecho estatal se ha dictado en el ejercicio de la cliusula residual establecida
en el articulo 149.3 CE, es decir, en casos de derecho preconstitucional. Mien-
tras que el derecho estatal prevalecera sobre el derecho autonémico en los
siguientes supuestos: a) en caso de “colision entre normas adoptadas en ejer-
cicio de titulos competenciales materiales y propios distintos de cada uno de
los dos niveles territoriales”**; b) en el mismo supuesto anteriormente citado,
pero ahora “el titulo competencial estatal no se define materialmente, sino

que es un titulo competencial horizontal”*;y c) en aquellos casos en los que

2 DE OTTOY PARDO,I.“La prevalencia del Derecho Estatal sobre el Derecho Regional” Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional. Vol I. Num. 2, mayo-agosto 1981.

2 IBANEZ BUIL, P. “La reciente evolucién de la regla de la prevalencia del Derecho Estatal en la
doctrina Constitucional”. Revista de Administracién Publica, p. 222.

# DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta ... Op. dt.

* DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta ... Op. dit.

# DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta ... Op.dt.
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ambos niveles disponen de idéntica competencia sobre idéntico objeto. Esto
es, en los casos de competencias concurrentes.

No obstante, debemos sefialar que existe una cierta discusion doctrina,
pues mientras que un sector sefiala que esta clausula es la correcta para re-
solver los conflictos que surgen entre competencias compartidas, otro sector
sefiala, por el contrario, que se debe aplicar para resolver las antinomias que
se originan en el seno de las competencias concurrentes.

Cuestién no menos importante es la se refiere a los requisitos que se de-
ben dar para aplicar esta regla de resolucion de conflictos. De acuerdo con la
doctrina, éstos se sintetizan en las siguientes ideas basicas:

a) Que cada una de las normas que entra en conflicto haya sido dictada
en el ejercicio de un titulo competencial valido.

b) Que recaigan sobre un mismo objeto y que la solucion de la aplica-
cién de cada una de las normas de lugar a resultados contradictorios
que no se puedan salvar por la via de la interpretacion.

¢) Que no se trate de una competencia exclusiva de la Comunidad
Auténoma.

1.2. Los conflictos entre legislacion basica y legislacion de
desarrollo desde el punto de vista doctrinal

Una vez que hemos hecho una fotografia a “vista de pajaro” de nuestro
ordenamiento juridico desde un punto de vista estatico, vamos a centrar
nuestro estudio en un supuesto concreto que se puede dar, a saber:la contra-
diccién entre legislacion basica estatal y legislacion autonémica de desarrollo
y como se resuelve esta antinomia.

Se trata de una cuestiéon que no es pacifica. Son varias las preguntas que
nos debemos hacer:

a) En primer lugar, debemos preguntarnos si se trata de un problema de
legalidad o de inconstitucionalidad

Esta pregunta no es ociosa, pues en funcién de la respuesta, el 6rgano
competente para la resolucidon de esta antinomia sera: o los 6érganos y tribu-
nales de la jurisdiccion ordinaria (si estamos ante un problema de legalidad)
o el Tribunal Constitucional (si consideramos que es un problema de incons-
titucionalidad).

Debemos comenzar definiendo qué se entiende por control de constitu-
cionalidad y qué se entiende por control de legalidad. T. De la Quadra-Sal-

cedo Janini** recuerda que el Tribunal Constitucional definié el control de

% DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T. “La reanimacién de la prevalencia. juna grieta ... Op. it.
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constitucionalidad como “aquellos supuestos en los que el control se suscita,
de forma tGnica y directa, respecto de un precepto contenido en la Consti-
tucion, pero también en aquellos otros en los que, como consecuencia de la
configuracioén constitucional de la distribucidn de las competencias norma-
tivas, dicho control debe tener lugar, en los términos del 28.1 LOTC?*” (esto
es del llamado bloque de constitucionalidad).

Por lo tanto, si afirmamos que la legislacion basica estatal forma parte del
bloque de constitucionalidad, y, por tanto, es paraimetro de validez de la ley
autonémica de desarrollo, entonces los posibles conflictos que puedan sur-
gir en el seno ley basica-ley de desarrollo seran conflictos que tendran que
resolverse en el seno del control de constitucionalidad y por ende el 6rgano
competente sera el Tribunal Constitucional.

Por su parte, el control de legalidad puede definirse como aquel con-
trol que llevan a cabo los jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria y
que consiste en determinar la norma aplicable al caso concreto, entre dos
normas validas.

Sin embargo, el deslinde de las competencias del Tribunal Constitucional
(jurisdiccidn constitucional) respecto de las del Tribunal Supremo (y la juris-
diccidén ordinaria) es dificil y complejo.

El Tribunal Constitucional es un 6rgano constitucional, que a diferencia
de lo que ocurre en Alemania, y al igual que ocurre en Italia, se encuentra
separado del Poder Judicial®. Ello nos permite afirmar que no existe un
poder judicial tnico que tenga en su vértice al Tribunal Constitucional.
Sino que debemos distinguir, por una parte, la jurisdiccion constitucional,
encarnada por el Tribunal Constitucional; pues como dice el articulo 1.2
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC). “Es tnico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el terri-
torio nacional”.Y, por otra parte, encontramos la jurisdicciéon ordinaria en
cuyo vértice se sita el Tribunal Supremo.

Asi pues, mientras que el Tribunal Constitucional es el supremo intér-
prete de la Constitucion, el Tribunal Supremo es el supremo intérprete de la
legalidad ordinaria.

Como sefiala P. Tenorio Sanchez, el primero tendria como competencia
la interpretaciéon de la Constitucion y el segundo seria el competente para
interpretar y la aplicar la legalidad ordinaria. En suma, y siguiendo al autor
antes mencionado, podriamos tal vez aceptar que la jurisdiccion constitucio-
nal es la tendencialmente competente para interpretar la Constituciéon y la

* En la sentencia 163/1995, de 8 de noviembre (FJ 4.°),

% Asi, mientras el Titulo VI de la Constitucion regula el poder judicial, bajo esa misma rabrica del
articulo 117 al 127 y desarrollado por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, la
regulacion del Tribunal Constitucional se halla en el Titulo IX, bajo la rabrica “Del Tribunal Constitu-
cional”, del articulo 159 a 165 y se encuentra desarrollado en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional.
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suprema intérprete de esta Gltima, mientras que la jurisdiccion ordinaria es
tendencialmente la intérprete de la legalidad y hasta cierto punto la suprema
intérprete de la Gltima®.

No obstante, al igual que el Tribunal Constitucional es el maximo, pero
no el Gnico para interpretar Constitucion, la jurisdicciéon constitucional no
aplica sélo la Constitucion, sino que también enjuicia la aplicacion de la ley, es
decir, de alguna manera, también aplica la ley.Y ello se debe a que el Tribunal
Constitucional también tiene que interpretar la ley cuando esta Gltima es ob-
jeto de un proceso, esto es, en los recursos de inconstitucionalidad y cuestiones
de inconstitucionalidad. Por ello, nuestra jurisdiccién ordinaria no puede ser
definida pura y simplemente como la que aplica la legalidad ordinaria.

Sin embrago, el Tribunal Constitucional si que es el Gnico que puede
declarar con efectos vinculantes la inconstitucionalidad de leyes. Ello se
debe a que nuestra jurisdiccién constitucional se caracteriza por ser una
jurisdiccion de cardcter concentrada o también conocida como modelo
centralizado de justicia constitucional.

Este sistema de jurisdiccion constitucional, como sefiala Garcia de Ente-
rria®, fue diseniado por Hans Kelsen en los primeros decenios del siglo XX y
su punto de partida es la consideracion de que la Constitucidon es una norma
juridica, pero no cualquier norma, sino la Lex Suprema del ordenamiento
juridico, y en virtud de esta supremacia se erige como criterio de validez del
resto de normas del ordenamiento juridico.

Llegados a este punto, y si bien este no es lugar oportuno para llevar
a cabo un estudio detallado sobre el caracter concentrado de nuestra ju-
risdiccidn, a diferencia de lo que ocurre con los sistemas de jurisdicciéon
difusa, y por utilizar los términos del maestro vienes, en los sistemas de ju-
risdiccidon concentrada el Tribunal Constitucional actia como “legislador
negativo”, pues tiene la capacidad para derogar del ordenamiento juridico
aquellas normas con rango y fuerza de ley que considere que son contrarias
a la Constitucion.

Las principales caracteristicas del caracter concentrado de nuestra juris-
prudencia son, de acuerdo con autores como V. Ferreres Comella o T. De la
Quadra-Salcedo Janini®', las siguientes:

1. Su centralizacién, pues, solo el Tribunal Constitucional puede
controlar definitivamente la validez constitucional de las leyes. En
consecuencia, los 6rganos judiciales no pueden por su propia auto-

» TENORIO SANCHEZ, P. (2022) “Relacién entre Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional.
Autocontencién del Tribunal Constitucional”. Teoria y realidad constitucional, N.° 50, pp. 291-324.
https://doi.org/10.5944/trc.50.2022.36375

% GARCIA DE ENTERRIA, E. (2006). La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid: Editorial Civitas, p. 325.

" DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta ... Op.dt.
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ridad inaplicar una ley por estimar que viola a la Constituciéon. No
obstante, este monopolio del Tribunal Constitucional sélo abarca
el juicio negativo de constitucionalidad, pero no el positivo. En
este sentido se pronunciaba Garcia de Enterria, quien hablaba de
“monopolio de rechazo”*.

ii.  El caricter abstracto del control, dado que la finalidad del proceso
que se abre es determinar si una ley es o no inconstitucional.

A estas caracteristicas R. Jiménez Asensio® afiade otras, entre las que
encontramos:

1. Lalegitimacion para impugnar las leyes u otras disposiciones norma-
tivas ante el Tribunal Constitucional solo corresponde a los drganos
politicos o las fracciones de 6rganos politicos (por ejemplo, una mi-
noria parlamentaria), lo cual, dota a esos recursos de inconstitucio-
nalidad de un fuerte contenido de “politicidad™?**.

iv. La existencia de un proceso constitucional propio que conocera es-
pecificamente de este tipo de asuntos.

v. Y el caracter erga omnes de las sentencias de declaraciéon de inconsti-
tucionalidad.

En conclusion, y de acuerdo con Zagrebelsky, “el modelo centralizado
de justicia constitucional supone otorgar un privilegio jurisdiccional al le-
gislador, en virtud del cual las leyes solo pueden ser anuladas por el Tribunal
Constitucional ™.

El caracter concretado de nuestra jurisdiccién constitucional también
ha sido remarcado por el Tribunal Constitucional donde ha venido a se-
nalar que: “[lJos 6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas
postconstitucionales con rango de ley, dado que el constituyente ha querido
sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley ante un eventual
juicio de incompatibilidad con la Constitucion (STC 17/1981, de 1 de ju-
nio, FJ 1). La depuracién del ordenamiento legal, vigente la Constitucion,
corresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la
competencia y la jurisdiccion para declarar, con eficacia erga omnes, la in-
constitucionalidad de las leyes [...]**”.

Una de las consecuencias de que nuestra jurisdiccidn tenga caracter con-
centrado radica en el hecho de que el monopolio del rechazo de la ley

2 GARCIA DE ENTERRTA, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Op. cit.

3 JIMENEZ ASENSIO, R.. (2005). El constitucionalismo. Proceso de formacién y fundamentos del Derecho
constitucional. Madrid: Marcial Pons, p. 222.

3 fdem.

® Vid. Cita 29.

3 STC 73/2000, de 14 de marzo, (FJ 16).
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contraria a la Constitucion solo corresponde al Tribunal Constitucional. Por
lo tanto, la jurisdiccién ordinaria no puede ni inaplicar la ley en un caso
concreto ni declararla total o parcialmente inconstitucional, es decir, declarar
su invalidez o expulsarla del ordenamiento juridico.

No obstante, esta afirmacion tiene una serie de excepciones, ya que
cabe la posibilidad de que la jurisdiccidén ordinaria inaplique no solo las le-
yes preconstitucionales contrarias a la Constitucidn, sino también, y como
recoge R.Alonso Garcia”, cabe la posibilidad de que los tribunales y jueces
ordinarios inapliquen de las normas que sean contrarias al derecho de la
Unién Europea® (STC 28/1991, de 14 de febrero de1991) y a los tratados
internacionales (a raiz de la STC 140/2018, de 20 de diciembre).Y, como
vamos a ver mas adelante, también, a raiz de las sentencias 102/2016, de 25
de mayo de 2016,y de la 204/2016, de 1 de diciembre de 2016, también
los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria pueden inaplicar las le-
yes autonOémicas contrarias a las bases fijadas por el Estado, en virtud del
principio de prevalencia.

En este punto debemos detenernos en la discusioén doctrinal que surgid
respecto de las normas preconstitucionales contrarias a la Constitucion.

Debemos comenzar sefialando, tal y como indica la doctrina con auto-
res como O. Alzaga Villaamil o 1. de Otto y Pardo que ninguna Constitu-
ci6on al entrar en vigor sustituye automaticamente el ordenamiento juridi-
co previo a la misma.

Asi pues, la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 supuso para
el legislador ordinario la perentoria necesidad de llevar a cabo un proceso
de adaptacion del ordenamiento juridico para adecuarlo a nuestra norma
normarum.

En nuestro sistema constitucional la solucién a este problema se encuen-
tra regulada en la disposiciéon derogatoria, apartado 3 de la CE, donde se
dispone que “quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en esta Constitucion”, clausula que no estd en muchas constituciones
europeas, por ejemplo, la italiana de 1947 no la contienen. Aunque otras,
como por ejemplo la Ley Fundamental de Bonn, si la recogen.

7 ALONSO GARCIA, R.. (2020) “El Control de Convencionalidad: cinco interrogantes”. Revista
Espanola De Derecho Constitucional n.° 119, pp. 13-51. 10.18042/cepc/redc.119.01

3 Como recuerda ALONSO GARCIA, R.“la competencia del juez ordinario para inaplicar leyes
por contrarias al derecho entonces comunitario, hoy de la Unién; competencia, ademas, de naturaleza
plena, en el sentido de que, a diferencia de la del control de constitucionalidad de las leyes preconstitu-
cionales, compartida entre el juez ordinario y el juez constitucional, esta de control de «europeidad» de
las leyes, tanto anteriores como posteriores a nuestra adhesion, recaia, en términos exclusivos, en el juez
ordinario, sin perjuicio, [...], del control Gltimo que mas tarde se reservaria el TC, por la via del recurso
de amparo, «frente a inaplicaciones judiciales arbitrarias o insuficientemente fundadas de la ley espafola
en nombre de la primacia del derecho comunitario europeo»”. Afiadimos que esto ha sido confirmado
por el Tribunal Constitucional en sentencias tan recientes como la sentencia 141/2022, de 14 de no-
viembre, en la que le Tribunal Constitucional reitera su doctrina constitucional sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva y el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea.
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El problema que esta disposicion derogatoria ha planteado en el plano
doctrinal y en el jurisprudencial, puede resumirse de la siguiente manera: si
una ley anterior a la Constitucién esta en oposicién con ésta, o bien se trata
de un caso de inconstitucionalidad de tal ley, supuesto que la doctrina califi-
ca como inconstitucionalidad sobrevenida; o, por el contrario, se trata de un
mero supuesto de derogacion.

El problema esta lejos de ser una mera cuestion terminoldgica, ya que,
si concluimos que se trata de supuestos de inconstitucionalidad sobreve-
nida, al igual que sucede para conocer cualquier recurso de inconstitu-
cionalidad, el Gnico tribunal competente sera el Constitucional; mientras
que debemos admitir que la derogaciéon de una ley por otra posterior
puede producirse por el juez o tribunal ordinario que entienda del caso
controvertido.

Debemos senalar que esta cuestion también se ha planteado en el dere-
cho comparado, los dos modelos preferentes del Constituyente espaiiol son
la Constitucion Italiana de 1947 y la Ley Fundamental Alemana de 1949,
donde se ha resuelto este mismo problema de manera diversa.

La férmula de la Ley Fundamental de Bonn, regulada en su articulo 123,
se decanta por atribuir a los jueces y tribunales la competencia para dirimir
el problema de control de constitucionalidad de las leyes. Sin perjuicio de
ello, y entendiendo que, en cuanto a sus efectos, la derogacién y la incons-
titucionalidad coinciden en la alegacion final de la invalidez de la norma, el
Tribunal Constitucional Federal ha admitido que puede utilizarse la via del
recurso directo de inconstitucionalidad contra leyes anteriores a la Cons-
titucién, por el argumento de que es una via que solo el propio Tribunal
Constitucional puede dispensar.

La férmula italiana es, sin embargo, diferente. A pesar de que, como he-
mos expuesto la Constitucion Italiana carece de clausula expresa, ello no es
Obice para derogar todas las normas que se opongan a ella. La Corte Consti-
tucional Italiana en una de sus primeras sentencias estimd que no se trataba
de un problema de abrogacién si no de legitimidad constitucional sobreve-
nida. Por ello, declar6 que era competente para decidir sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes anteriores a la Constitucion.

Desde la perspectiva italiana, se trata, en efecto, de un problema de com-
patibilidad con las bases constitucionales del ordenamiento juridico suscitada
con ocasiéon de la aplicacion actual de la norma, aunque la elaboracion de
esta haya sido anterior. Se debe matizar que esta inconstitucionalidad so-
brevenida ha de referirse precisamente a la contradiccidon de los principios
materiales de la Constitucion, no a las reglas formales de elaboracion de las
leyes que nuestra norma normarum establece hoy.

Un sector de la doctrina® inicialmente se decant6 por la solucién ita-
liana, sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional en una de sus primeras

% GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Op. cit.
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resoluciones® optd por la via alemana, si bien, con una notable diferencia,
y es que, a diferencia del Tribunal Constitucional Aleman, nuestro garan-
te de la Constitucion si acepta cuestiones de inconstitucionalidad sobre
legislacidén preconstitucional. No obstante, la principal novedad consiste
en que la sentencia establece una alternativa entre una aplicacién por los
jueces y tribunales ordinarios de la ley preconstitucional que contradigan
la Constitucidén segun el argumento de la derogacién, y decision del pro-
pio Tribunal Constitucional cuando dichos jueces y tribunales ordinarios
no aprecien por si mismos la derogacion y ante la duda de si se ha produ-
cido o no planteen una cuestién de inconstitucionalidad, esa alternativa
de soluciones produce una tnica diferencia: que la sentencia del Tribunal
Constitucional tendra fuerza erga omnes, resolviendo de manera definitiva
y con caracter general las dudas que puedan plantearse, lo que no es el
caso de las estimaciones de derogacion que puedan hacer los tribunales
ordinarios. Todo ello se fundamenta en la idea de que la Constituciéon
es una ley superior, criterio jerarquico y posterior, criterio temporal, y
la coincidencia de este doble criterio da lugar a la inconstitucionalidad
sobrevenida y consiguiente invalidez de las que se opongan a la Constitu-
cidén, y de otra, a su pérdida de vigencia a partir de la misma para regular
situaciones futuras, es decir, a su derogacidn.

En cualquier caso, observando la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, parece claro que el sistema esta hoy consagrado, y los jueces y
tribunales de la jurisdiccién ordinaria podran apreciar por si mismos la
derogacidén por la Constitucién de las leyes precedentes o, si la conclusion
les parece problematica, remitir la cuestién como cuestion de inconstitu-
cionalidad al Tribunal Constitucional. No obstante, de acuerdo con Garcia
de Enterria “seria deseable que esto Gltimo ocurriese siempre que se tra-
tase de principios generales y abiertos de la Constitucién como preceptos
concretos de las leyes, pero la opcidn estd entera en manos de los jueces y
tribunales ordinarios™*.

Por ello, un sector de la doctrina opta por la férmula del monopolio
de la inconstitucionalidad sobrevenida. Asi por ejemplo, E Rubio Llorente
cuando formuld un voto particular en la sentencia 4/1981, de 2 de febrero,
propugnaba la separacion completa entre las instituciones de inconstitucio-
nalidad y derogacion, reteniendo la primera solo para las leyes posteriores a
la Constitucién y reconduciendo la segunda a las leyes anteriores a ésta que
contrarien sus criterios, de tal forma que la constatacién de la derogaciéon
debe ser reservada a los jueces y tribunales ordinarios, sin que el Tribunal
Constitucional tenga en ellos funcién posible*.

4 STC 4/1981, de 2 de febrero, de 1981.

“ GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Op. cit.

*2 En este mismo sentido se pronunciaron autores como por ejemplo VARELA DIAZ o SATRUS-
TEGUI GIL-DELGADO, M., quienes insistieron en los peligros que conllevaba el que la funciéon de
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b) En segundo lugar, debemos examinar cuales son las soluciones doctrina-
les que se han propuesto para resolver esta antinomia.

Nosotros nos vamos a centrar en la respuesta que ha dado el Tribunal
Constitucional a partir de la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016,
pero antes queremos hacer un breve repaso de cuiles eran las soluciones que
se habian propuesto en sede doctrinal.

Desde el punto de vista doctrinal, autores, como J. Santamaria Pastor,
seflalan que “la logica intrinseca de los conceptos hace inevitable con-
cluir que la norma basica estatal, por la misma fuerza de las cosas, debe
hallarse en una posiciéon supraordenada o de superioridad juridica intrin-
seca respecto de la norma autonémica de desarrollo”. De tal forma que,
de acuerdo con este autor, esta posicion de superioridad determina, en
primer término, la nulidad de la norma autonémica que contradiga los
preceptos anteriormente establecidos por la norma basica estatal, la cual
constituye un parametro para medir la constitucionalidad de la primera.
En consecuencia, para este sector de la doctrina si la ley basica establece
una normacién incompatible con la normativa anterior de desarrollo,
ésta debe entenderse derogada. En suma, para este sector de la doctrina
podriamos decir que el mecanismo que debe emplearse es el principio
jerarquico.

Frente a esta postura, otro sector de la doctrina con autores como E.
Garcia de Enterria propugna que la relacion entre la normacién basica esta-
tal y las normas de desarrollo autonémico no responde a una relacién de je-
rarquia y ello se debe, entre otros motivos, a que la jerarquia se da sdlo entre
normas procedentes del mismo sujeto y no en la relaciéon interordinamental.
Por ello, este sector de la doctrina propugna que la solucién a esta antinomia
reside en la técnica del desplazamiento. De tal forma que la norma estatal
desplaza a la norma autondmica la cual queda ineficaz, no siendo posible,
para sector doctrinal aplicar la técnica de la derogacion, dado que “es mas
que dudoso que técnicamente quepa hablar de derogacién de la norma de
un ordenamiento por la norma de otro”*.

interpretar y aplicar la Constitucién fuera ejercida por la jurisdiccién ordinaria, lo que en su criterio
pugnaria contra el principio de concentracidén que rigen la Constitucién en materia de cuestiones de
inconstitucionalidad.

# GARCIA DE ENTERRIA, E.y FERNANDEZ, T-R.. Curso de Derecho Administrativo I. Op. Cit.
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II. LOS MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ENTRE LEGISLACION BASICA Y LA LEGISLACION DE
DESARROLLO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: LA LLAMADA DOCTRINA DE
LA PREVALENCIA. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 102/2016, DE 25 DE MAYO, Y SU
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

2.1. Resolucidon de conflictos entre legislacidon basica estatal y
legislacion de desarrollo de las Comunidades Autonomas
antes de la sentencia del Tribunal Constitucional
102/2016, de 25 de mayo de 2016

Centrandonos ya en las soluciones que habia dado el Tribunal Constitu-
cional a esta cuestion, hasta la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016,
la linea jurisprudencial que habia seguido el Tribunal Constitucional con-
sistia en afirmar que, los supuestos de contradiccion entre legislacion basica
estatal y legislacion de desarrollo autondémica, constituian un supuesto de
inconstitucionalidad sobrevenida, y por ende, la competencia correspondia al
Tribunal Constitucional, como Gnico 6rgano con competencia para depurar
el ordenamiento juridico, todo ello como consecuencia logica del caracter
concentrado de nuestra jurisdiccién constitucional.

J. Santamaria Pastor recuerda que la jurisprudencia constitucional ha
puntualizado que para que tenga lugar la inconstitucionalidad de la norma
autondmica por infraccion de la normativa estatal basica, han de concurrir
dos requisitos: primero, que la norma estatal infringida por la ley autono-
mica sea, en el doble sentido material y formal, una norma basica (y por
tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo compe-
tencial de la Constitucién haya reservado al Estado);Y, segundo, que la con-
tradiccion entre ambas normas, estatal y autonémica, se efectiva insalvable
por via interpretativa.

En estos supuestos, cuando el juez o tribunal de la jurisdiccidon ordinaria
considere que existe una contradiccién entre una ley basica estatal y una ley
de desarrollo autonémica, debe, al amparo de lo dispuesto en los articulos
163 de la Constitucidon Espanola; 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional;y 5.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad. De
tal forma que nos encontramos ante un problema de inconstitucionalidad, y
no de norma aplicable, esto es, de un problema de legalidad que deba resolver
los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

Como recuerda el fundamento juridico 2.° de la sentencia del Tribunal
Constitucional 76/2022, de 15 de junio de 2022, esta doctrina fue sentada
por el Tribunal Constitucional en la sentencia 173/2002, de 9 de octubre,
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FJ 9, donde el maximo intérprete de nuestra Constitucion vino a establecer
que:“[l]os 6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas postcons-
titucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14 de marzo, F] 16), dado
que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de
inaplicar una ley ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Consti-
tucién (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1). La depuracidn del ordenamiento
legal, vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al Tribunal
Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccidn para declarar, con
eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mas cuanto en
un sistema democritico la ley es expresion de la voluntad popular —como
se declara en el preambulo de nuestra Constitucion— y es principio basico
del sistema democratico y parlamentario hoy vigente en Espana (por todas,
SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8,y
120/2000, de 10 de mayo, FJ 3)”.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 173/2002, de 9 de octubre,
también aclara que “la inaplicacién de una ley no solo vulneraba el rango y
dignidad de ésta sino, muy en particular, los derechos procesales de las partes,
puesto que forma parte, sin duda, de las garantias consustanciales a todo pro-
ceso judicial en nuestro ordenamiento el que la disposicién de ley que, segin
el juzgador, resulta aplicable en aquel no pueda dejar de serlo, por causa de su
posible invalidez, sino a través de la promocién de una cuestioén de inconsti-
tucionalidad mediante resolucién motivada (art. 163 CE) y con la audiencia
previa que prescribe el articulo 35 LOTC”.

De tal forma, continta sefialando nuestro Tribunal Constitucional que
“ignorar estas reglas, constitucionales y legales, supone, en definitiva, no
solo menoscabar la posicion ordinamental de la ley en nuestro Derecho y
soslayar su singular régimen de control, sino privar también al justiciable
de las garantias procedimentales (como el de la previa audiencia, a que nos
acabamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento la ley aplicable al
caso no puede dejar de ser, en ningin supuesto, inaplicada o preterida”
(STC 173/2002, FJ 8).

“En consecuencia”, resolvia el Tribunal Constitucional en aquel caso que,
“habiendo preterido el 6rgano judicial el sistema de fuentes existente relativo
al control de normas, tanto por negarse a aplicar el articulo 163 CE como por
desconocer la eficacia de una norma legal plenamente vigente, ha violado una
de las garantias que integran el contenido del proceso debido.Y ademas ha co-
locado, por ello, a la recurrente en amparo en situacidn de efectiva indefension
pues ni tuvo oportunidad u ocasion de prever, dado el sometimiento judicial al
imperio de la ley, tal pretericion del sistema de fuentes, ni pudo hacer uso del
tramite de alegaciones del articulo 35 LOTC”.

Esta doctrina, fue luego reiterada posteriormente en otras sentencias
del Tribunal Constitucional como la sentencia 66/2011, de 16 de mayo; la
187/2012, de 29 de octubre; 177/2013, de 21 de octubre, y la 195/2015, de
21 de septiembre, entre otras.
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En suma, y como sefiala M. J. Alonso Mas “desde la sentencia del Tribunal
Constitucional 163/1995, y hasta fechas recientes, el Tribunal Constitucional
venia rechazando la inaplicacion judicial de las normas autonémicas con rango
de ley contrarias a otras amparadas en competencia estatales basicas y exclu-
sivas, exigiendo siempre plantear una cuestion de inconstitucionalidad: tanto
st la ley autondmica era anterior como posterior a la estatal; tanto en caso de
contradicciéon con la ley basica en cuyo desarrollo se hubiera dictado, como en
caso de ley autonémica dictada en ejercicio de una competencia exclusiva pero
contraria a normas basicas amparadas en otro titulo competencia”*.

Asi pues, la doctrina jurisprudencial expuesta en las lineas anteriores puede
resumirse en las siguientes ideas: los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria no
son los competentes para fiscalizar las normas postconstitucionales con rango y
fuerza de ley, dado que la depuracién del ordenamiento legal, vigente la Cons-
titucidn, en nuestro sistema de justicia constitucional concentrada, corresponde
de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la
jurisdiccion para declarar, con eficacia erga ommnes, la inconstitucionalidad de las
leyes, so pena no solo de vulnerar el rango y dignidad de las leyes, sino también
la tutela de los derechos y libertades fundamentales.

De tal forma que, en caso de contradiccién entre una norma con rango
de ley estatal y una norma con rango de ley autondmica, el juez o tribunal de
la jurisdiccion ordinaria debia plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad,
al amparo del articulo 163 de la CE ante el Tribunal Constitucional, y éste
como supremo intérprete de la Constitucién debia resolver la cuestion.

Un sector de la doctrina se ha mostrado critico con esta jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Entre otros autores, podemos mencionar a M.
A.Ruiz Lopez*®, quien senala que el voto particular de la sentencia 1/2003,
de 16 de enero (que ha tenido su continuidad en otro voto formulado en
la STC 178/2004, de 21 de octubre, suscrito en este caso por Rodriguez
Zapata v Garcia Calvo) es congruente con el dinamismo que caracteriza la
legislacion basica y con una articulacidn mas practica y eficaz del funciona-
miento del complejo sistema juridico territorial. Y es que, de acuerdo con
este autor los reajustes entre normas diversas no constituyen un monopolio
del Tribunal Constitucional, cuya funcién primordial es garantizar la supre-
macia de la Constitucién sobre la ley.

Y esta opiniéon doctrinal se dejo sentir en otros votos particulares que
se formularon a alguna de las sentencias mencionadas anteriormente, como
por ejemplo a la sentencia 66/2011, de 16 de mayo;a la de 177/2013, de 21

# ALONSO MAS, M.*J. (2017).“De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal y la inaplicacién
judicial del derecho autonémico”. Revista de Administracién Piblica, n.° 203: mayo-agosto, pp. 235-265.
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.08

% RUIZ LOPEZ, M. A. (2013). “La clausula de prevalencia del Derecho estatal y la colisién entre
jurisdicciones”. Revista de Administracién Piiblica, n.° 192: septiembre-diciembre, pp. 137-178. http://
dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=4534820
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de octubre; 0 a la de 195/2015, de 21 de septiembre se habian formulados
votos particulares que defendian la resolucion de esta antinomia a través de
la clausula de la prevalencia.

Asi, ala sentencia 195/2015,de 21 de septiembre de 2015, se formuld voto
particular por parte del Magistrado Juan Antonio Xiol Rios en el que se defen-
dia que, en “[estos] casos las colisiones entre leyes autonémicas y leyes basicas
estatales modificadas después de la aprobacion de aquéllas pueden y deben ser
resueltas bien mediante una interpretacion de los preceptos en controversia
que permita conjugar su aplicacién, haciendo prevalecer la interpretaciéon de
las leyes que es conforme con la Constitucion y el orden constitucional de
competencias; bien, cuando dicha interpretacién conjunta no fuera posible,
dando aplicacidn, conforme a lo establecido en el articulo 149.3, inciso 3, CE,
a la normativa basica estatal. La legislacion basica debe prevalecer sobre las leyes
autondémicas que, a pesar de haber sido aprobadas validamente en su momento,
no resultan del ejercicio de competencias exclusivas —en sentido estricto— de
las Comunidades Auténomas, sino de competencias de “desarrollo legislativo”
de las bases del Estado, [...]. Esta prevalencia, sin embargo, como he defendido
ya desde antiguo, no es un supuesto de declaracidon de nulidad de la norma
autonémica cuyo monopolio competa al Tribunal Constitucional ex articulo
163 CE. Es un supuesto de inaplicacién en que la normativa autonémica re-
sulta desplazada por criterios de prevalencia que, como labor de interpretacion
y aplicacién de normas en conflicto, puede ser desarrollada con naturalidad por
los 6rganos judiciales, sin perjuicio de un eventual control posterior por parte
de este Tribunal Constitucional”.

Antes de continuar debemos sefialar, siguiendo a J. A. Razquin Lizarra-
ga*, que a pesar de que ésta habia sido la linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, el Tribunal Supremo no se acogié a esta doctrina, y siguid
una linea argumental diferente. En sentencias como la de 13 de octubre de
2003"7 “a partir de su entendimiento sobre la cliusula de la prevalencia el
Tribunal Supremo recurrié al mecanismo de una interpretacién conforme
o armonizadora de la legislacién autonémica con la legislacion estatal*®; y, en
otro caso, utiliz6 la técnica de la “preemption” o desplazamiento, consideran-
do que la contradiccién entre una norma legal autonémica y la legislaciéon
estatal posterior debia resolverse confiriendo prevalencia a esta, de acuerdo
con lo previsto en articulo 149.3, aplicando la ley autonémica e inaplicando
legislacion basica estatal®. A juicio del Tribunal Supremo, en estos casos de
contradiccién sobrevenida la cuestion estriba en la seleccion de la norma

* RAZQUIN LIZARRAGA,J. A. (2017).“El Tribunal Constitucional cambia su doctrina sobre la
clausula de prevalencia: posible inaplicacién judicial de la ley autondmica en caso de colision sobreveni-
da con la legislacion basica estatal posterior. A propésito de las SSTC 102 y 204/2016”. Revista Aranzadi
Doctrinal, n.° 4, pp. 109-121 J.

47 STS 13 de octubre de 2003 (Recurso de Casacién nim. 2602/2000).

# STS de 6 de junio de 2007 (Recurso de Casacién ntim. 7376/2003).

# Por todas, STS de 9 de septiembre de 2008 (Recurso de Casacidén nam. 7459/2004).
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aplicable y no en la inconstitucionalidad de una ley autonémica, pues el 6r-
gano judicial se limita legitimamente a desplazar la ley autonémica cuando
otra posterior estatal ha declarado el caricter de legislacion basica de una
determinada regulacion que no se ajusta lo establecida en aquella”".

Finalmente, debemos mencionar, como recuerda B. Setudin Mendia que,
no solo la jurisprudencia del Tribunal Supremo se habia pronunciado en este
sentido, sino que también encontramos pronunciamientos similares en otras
sentencias de las salas de lo Contencioso Administrativo de los TSJ de la Co-
munidad de Valencia (de 20 de noviembre de 2002), de Castilla-La Mancha
(de 27 de diciembre de 2010 y 26 de julio de 2011) y de Canarias (de 28 de
noviembre de 2012 y de 21 de abril de 2014)°".

2.2. Resolucion de conflictos entre legislacion basica estatal y
legislacion de desarrollo de las Comunidades Auténomas
a partir de la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016:
la llamada doctrina de la prevalencia

En cualquier caso, esta ha sido la linea jurisprudencial seguida por el Tri-
bunal Constitucional, hasta la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016,
donde el maximo intérprete de nuestra Constitucién ha venido a establecer
una nueva linea jurisprudencial, denominada como doctrina de la prevalencia.

Esta doctrina consiste en la aplicacion, por parte de los jueces y tribuna-
les de la jurisdiccién ordinaria del principio de prevalencia, recogido en el
articulo 149.3 CE, antes explicado, en los casos de antinomias ocasionadas
por la contradiccion entre legislaciéon basica estatal y legislacion de desarro-
llo autondémica, resolviéndose a favor de la legislacion basica estatal, sin que
ello suponga la invalidez de la ley autonémica de desarrollo puesto que en
nuestros sistema de jurisdiccidn constitucional concentrada esta competencia
corresponde solo al Tribunal Constitucional, en el ejercicio de sus funciones
como “legislador negativo”.

Para poder entender este cambio jurisprudencial debemos hacer un breve
resumen de la cuestiéon objeto de la sentencia 102/2016. En este caso, como
recoge I. Lasagabaster Herrarte>?, la Ley de Bases de Régimen Local y la Ley
de Administracion Local de Galicia exigian la misma mayoria de 2/3 del na-
mero de miembros de la corporacion para adoptar el acuerdo de alteracion de

50 STS de 7 de abril de 2009 (Recurso de Casacién nim. 4418/2006).

51 SETUAIN MENDIA, B. (2018). “El 4mbito de operatividad del principio de prevalencia:
algunas certezas, riesgos inevitables y muchas dudas. (A propodsito de la doctrina derivada de la
serie jurisprudencial iniciada por la STC 102/2016, de 26 de mayo)”. Revista General de Derecho
Administrativo, N.°. 47, p. 37.

2. LASAGABASTER HERRARTE, 1. (2019). El principio de primacia en la Constitucion de
1978Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p, 152.
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términos municipales. La posterior Ley estatal 57/2003, que modifica la Ley
de Bases de Régimen Local, redujo esta mayoria, estableciéndola en la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion. Esta modificacion
hizo que la Ley de la Administracion local de Galicia, que establecia una ma-
yoria de 2/3, se viera incursa en inconstitucionalidad sobrevenida.

El Tribunal Constitucional dio un paso mas en la doctrina de la preva-
lencia en la sentencia 204/2016, de 1 de diciembre de 2016, donde vino
no solo a confirmar el cambio jurisprudencial acometido en la sentencia
anteriormente mencionada, sino que ademas amplio los supuestos en los
cuales podia aplicarse la doctrina de la prevalencia. En este caso, la cuestiéon
objeto de este nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional consis-
tid en resolver una cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por un juz-
gado de lo contencioso-administrativo de Bilbao, que planteaba la siguiente
disyuntiva: la Ley 6/1989, de la funcién puablica vasca, preveia un plazo de
prescripcion de las infracciones en su articulo 89.2, que devino contrario a
la regulacién que realizod posteriormente la Ley 7/2007, del Estatuto Basico
del Empleado Puablico.

En estas dos sentencias el Tribunal Constitucional vino a sefialar que, para
que se pudiera aplicar la doctrina de la prevalencia, debian darse los siguien-
tes requisitos:

a) Que estemos ante un supuesto de inconstitucionalidad mediata so-
brevenida. La inconstitucionalidad sobrevenida tiene lugar cuando la
norma autondémica no vulnera directamente la Constitucidn, sino
que lo hace de manera secundaria o derivada, por infringir una nor-
ma de rango infraconstitucional dictada por el Estado en el ejercicio
de sus competencias propias (entre otras, STC 102/2016, de 25 de
mayo, FJ 1).

b) En cualquier caso, debemos remarcar que la doctrina de la prevalen-
cia no opera en los casos de inconstitucionalidad mediata originaria.
De acuerdo con M. J. Alonso Mas, “la diferencia entre incompati-
bilidad originaria y sobrevenida es que, en la primera, el legislador
autonémico se aparta conscientemente de las bases, a diferencia de
los casos de leyes repetidas y de incompatibilidad sobrevenida™.

Y que esta situacion de inconstitucionalidad mediata sobrevenida se deba:
i. Bien porque la norma autondémica reproduce o desarrolla lo dis-

puesto en la normal estatal basica, y en ese caso la legislacién auto-
némica no ha hecho sino reproducir la legislacion basica, y ésta se

5 ALONSO MAS, M.* J. (2017). “De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal y la
inaplicacion judicial del derecho autondmico”. Revista de Administracion Publica, n.° 203: ma-
yo-agosto, pp. 235-265. DOLI: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.08
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modifica después en un sentido incompatible con aquella legislacion
autonomica, es decir en los supuestos de lex repetita.
Dicho con otras palabras, cuando la inconstitucionalidad mediata so-
brevenida se debe a la modificacidn de la normativa estatal aplicable,
sin que se haya producido la exigible acomodacién de la legislacion
autondmica, cuando esta no hacia sino repetir la legislacién basica
(caso planteado en la sentencia 102/2016).

ii. O bien porque, ante supuestos de ausencia de norma basica, poste-
riormente se dicta ésta en un sentido incompatible con la norma au-

tonémica de desarrollo anterior (supuesto planteado en la sentencia
204/2016).

No obstante, debemos sefialar que hay algtin sector doctrinal, con autores
como B. Setudin Mendia, que propugna que de las sentencias del Tribunal
Constitucional se deriva que lo determinante de la aplicacion de la regla de
prevalencia ya no es que el precepto autondémico sea una lex repetita, sino el
hecho de que la ley autonémica no sea contraria a las bases cuando fue apro-
bada. Es decir, que no plantease desajustes ab initio.

En cualquier caso, en virtud de la doctrina de la prevalencia corresponde
a los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria, la aplicacién de la nor-
ma estatal sin necesidad de plantear la cuestidon de inconstitucionalidad, pues
como resume el Pleno del Tribunal Constitucional, “no resulta necesaria la
declaracion de inconstitucionalidad de la ley autondmica, sino que cabe su
mera inaplicacion, por haber sido desplazada por la norma estatal al amparo
de la cliusula de prevalencia del articulo 149.3 CE™*.

No obstante, esta inaplicacioén no supone en ningln caso derogaciéon de
la norma autonémica, pues como viene insistiendo el Tribunal Constitucio-
nal, por imperativo constitucional la depuracién del ordenamiento juridico
corresponde Gnicamente al Tribunal Constitucional; de tal forma que, como
recoge el FJ 6.° de la sentencia 102/2016, de 25 de mayo, “este es uno de los
casos en los que la aplicacion del principio de prevalencia del derecho esta-
tal no determina la derogaciéon de la norma autonémica ni ha de conducir
a su nulidad por inconstitucionalidad sobrevenida, de tal forma que puede
resolverse [...] inaplicando la ley autondmica por considerar prevalente la
posterior legislaciéon basica estatal. Supone el tnico resultado constitucional-
mente respetuoso con la plenitud del ordenamiento juridico (art. 149.3 CE),
si el asunto no se hubiera judicializado, y es el tinico también al que en todo
caso puede llegar el 6rgano judicial que conoce del mismo en via conten-
cioso-administrativa, tras el planteamiento y estimacion de una cuestiéon de
inconstitucionalidad ante este Tribunal, la cual resulta por todo ello innece-
saria”. En definitiva, “esa prevalencia del derecho estatal debe jugar en tanto

> Auto 27/2019, de 9 de abril de 2019.
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no haya sido puesta en duda la constitucionalidad de la legislacion basica
modificada, pues en tal caso el juez si deberia plantear cuestion de incons-
titucionalidad, pero no sobre la legislacién autondmica sino sobre la propia
legislacion basica posterior, si considerase que, efectivamente, concurrian las
condiciones para ello”.

Asi pues, y tal y como sefiala T. De la Quadra-Salcedo Janini, la revoca-
c16n de la doctrina tradicional se ha realizado a través de estas dos sentencias.
Si bien es cierto que inicialmente en la sentencia 102/21016 se establecia
una excepcion a tal doctrina, cuando concurrian una serie de requisitos muy
concretos, con la sentencia 204/2016 el ambito de aplicacién de la doctrina
de la prevalencia se generaliza.

Este cambio jurisprudencial ha sido confirmado por el Tribunal Consti-
tucional en otros pronunciamientos posteriores, a saber: la STC 1/2017, de
16 de enero de 2017;1a STC 76/2022, de 15 de junio de 2022; 0 el ATC
27/2019, de 9 de abril de 2019.

Finalmente, debemos senalar que recientemente el Tribunal Constitu-
cional ha tenido oportunidad de pronunciarse de nuevo sobre cudles son los
requisitos que deben darse para aplicar la doctrina de la prevalencia, asi en el
fundamento juridico 2.° de la sentencia 76/2022, de 15 de junio, el maximo
intérprete de la Constituciéon ha venido a sefnalar que “[...] se ha aplicado
la denominada doctrina de la prevalencia en casos en que existia legislacion
basica estatal previa que el precepto autondémico controvertido simplemen-
te reproducia (lex repetita), modificindose después la norma estatal en un
sentido incompatible con la legislacion autonémica (SSTC 102/2016, de
25 de mayo; 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio, y AATC
167/2006, de 22 de mayo,y 27/2019, de 9 de abril, FJ 4). También se ha ad-
mitido dicha inaplicacidn en un supuesto de ausencia previa de norma basica
y posterior dictado de esta en un sentido igualmente incompatible con una
ley autonémica (STC 204/2016, de 1 de diciembre). En definitiva, en los
casos [...] concurren como elementos comunes que la norma estatal de con-
traste tenia caracter de legislacidn basica y que era posterior a la disposicion
de la ley autonémica. Ademas, alli en donde existia legislacion basica previa,
la ley autondmica se limitaba a reproducirla, y el conflicto surgia al modifi-
car el legislador estatal en un sentido tal que la norma autonémica devenia
incompatible con la misma”.

Partiendo de los presupuesto antes mencionado el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia anterior senalé que no era de aplicacion la doctrina
de la prevalencia pues en el caso objeto de la sentencia 76/2022, de 15 de
junio, una de las normas estatales, el articulo 24.1 LPACAP>?, se habia dicta-
do al amparo de la competencia exclusiva del Estado para dictar normas de
procedimiento administrativo comdn, y por tanto no respondia al esquema

% Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Adminis-
traciones Publicas.
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competencial bases-desarrollo que, como hemos dicho, es uno de los presu-
puesto para aplicar la doctrina de la prevalencia; y la otra norma en conflic-
to, el articulo 10 LEA®®, precede a la disposicién autondémica en cuestion,
de forma que el conflicto no surge como consecuencia de la adopcién o
modificacion de la ley estatal ex post a la ley autonémica. Es por ello por lo
que, en este caso, no cabia aplicar la doctrina de la prevalencia, de tal forma
que el juez conocedor del asunto tendria que haber planteado una cuestidon
de inconstitucionalidad.

En conclusién, y como habiamos anunciado ya, a los supuestos antes men-
cionados de inaplicacion por parte de los tribunales y jueces ordinarios de las
normas que sean contrarias al derecho de la Unioén Europea, a los tratados
internacionales y de las normas preconstitucionales contrarias a la Constitu-
cién se suman ahora la inaplicacién de leyes autonémicas por contrarias a la
legislacion basica estatal en virtud del principio de prevalencia.

De esta forma, como recoge la doctrina con autores como M. J. Alonso
Mas*” o T. de la Quadra-Salcedo Janini*®, esta nueva jurisprudencia permite
que la clausula de prevalencia, recogida en el articulo 149.3 CE, pueda ser
utilizada por los jueces y tribunales de la jurisdiccion de ordinaria, pues hasta
la fecha, este principio solo lo podian aplicar los érganos administrativos y bien
los 6rganos judiciales, pero solo en relacién con normas sin rango de ley.

2.3. Algunas consideraciones sobre la doctrina de la prevalencia

Sin duda alguna la doctrina antes expuesta supone un cambio nada
desdenable por las consecuencias que lleva a aparejada y que veremos mas
adelantes, pero antes creemos que es necesario hacer una serie de conside-
raciones, y es que, como se senala en varios votos particulares de las senten-
cias antes mencionadas® se echa en falta una mayor motivacioén por parte
del Tribunal Constitucional sobre cuiles son los fundamentos juridicos de
este cambio jurisprudencial.

En primer lugar, debemos comenzar recordando la diferencia entre ple-
nitud y coherencia. Detenernos en esta cuestiéon no es algo ocioso, pues el
Tribunal Constitucional en la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016,
en el FJ 6.°, cuando expone la doctrina de la prevalencia, sefiala que “[...]

5 Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental.

57 ALONSO MAS, M.? J. “De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal... Op. cit. pp.
235-265.

5 DE LA QUADRA SALCEDO JANINI, T. “La reanimacién de la prevalencia. juna grie-
ta... Op. cit.

% Por ejemplo, en la STC 102/206, de 25 de mayo de 2016, podemos citar el voto particular
de la Magistrada Adela Asua Batarrita, quien sefiala que “El primer problema que suscita la Sen-
tencia de la que discrepo proviene de la escasa argumentacion que se ofrece para fundamentar la

£

envergadura del cambio de la doctrina jurisprudencial que se acomete [...]".
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Supone el Gnico resultado constitucionalmente respetuoso con la plenitud
del ordenamiento (art. 149.3 CE) [...]”.

Sin embargo, en este punto coincidimos con lo expuesto por la Magis-
trada Adela Asua Batarrita, quien, en el apartado 7.° de su voto particular a
la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016, sefiala que “[...] Ya desde
el primer momento, la Sentencia muestra la confusién con la que se mueve
entre las distintas clausulas del articulo 149.3 CE, especialmente entre la
clausula de supletoriedad y la de prevalencia, como se observa al asignar al
principio de prevalencia la finalidad de “asegurar la plenitud del ordena-
miento”, para cuyo sustento se citan una serie de Sentencias de este Tribunal
referidas todas ellas a la clausula de supletoriedad. Clausula que es la que
se corresponde con ese principio de plenitud del ordenamiento, ya que su
funcién se orienta a evitar lagunas en dicho ordenamiento; funcién que
no puede predicarse de una regla que, segiin la propia Sentencia, tiene por
objeto la seleccion de la norma aplicable”.

Y es que, como hemos comenzado diciendo, coherencia y plenitud son
dos caracteristicas del ordenamiento juridico que no podemos confundir.
La doctrina clasica con autores como L. Prieto Sanchis define la coherencia
como “aquella cualidad del sistema en cuya virtud cada situacién de hecho
recibe un Gnico tratamiento normativo dentro del sistema en cuestion”®. De
acuerdo con este autor, esa cualidad desaparece cuando nos encontramos con
una antinomia o contradiccién normativa, es decir, cuando el sistema imputa
consecuencias juridicas incompatibles a las mismas condiciones facticas. En
suma, y como sefala M. Segura Ortega®, en sentido estricto la coherencia sig-
nifica ausencia de contradicciones, esto es, las normas que forman parte de
un mismo sistema no pueden prescribir la realizacion de conductas que son
incompatibles entre si. La plenitud, por su parte, se define como “una propie-
dad del ordenamiento juridico en cuya virtud el sistema dispone siempre de
una cualificacién normativa para cualquier caso o supuesto de hecho”. En
este mismo sentido se pronuncia A. E. Pérez Luno® quien sefiala que un or-
denamiento juridico es pleno si dispone al menos de una respuesta para cada
hecho de la vida cuya naturaleza exija su regulacion juridica.

No obstante, tanto la coherencia como la plenitud del ordenamiento
juridico son conceptos ideales, de tal forma que cuando se afirma que un
ordenamiento juridico es coherente y pleno, no se esta afirmando la inexis-
tencia de antinomias y lagunas, pues la aparicion de éstas es consustancial a
la naturaleza dindmica del Derecho; sino la existencia de mecanismos para la
resolucidn de las mismas. Por ello, compartimos con el voto de la Magistrada
Adela Asua Batarrita que la situacidon provocada por la contradiccion entre la

® PRIETO SANCHIS, L. (2016). Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid: Trotta, p. 336.

" SEGURA ORTEGA, M. (1998). Manual de Teoria del Derecho. Madrid: Editorial Univer-
sitaria Ramon Areces, p. 288.

©2 PEREZ LUNO, A. E. (2021). Teoria del Derecho. Madrid: Tecnos, p. 282.
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legislacion basica estatal y la legislacion de desarrollo autondmica no afecta a
la plenitud, sino a la coherencia del ordenamiento juridico, por cuanto que
no supone una laguna, sino una situaciéon de contradiccidén normativa, siendo
los mecanismos de resolucién de uno y otro diferentes.

Aclarado esto, hemos visto que, entre los requisitos para poder aplicar la
doctrina de la prevalencia, es necesario que nos encontremos en el seno de
una relacion legislacion basica estatal-legislacion de desarrollo autonémica;
que se dé un supuesto de inconstitucionalidad mediata sobrevenida, y que
esta inconstitucionalidad mediata sobrevenida se deba: o bien a una modifi-
cacion en la ley basica que contradiga lo dispuesto con la ley de desarrollo
autondémica, cuando ésta se hubiera limitado a repetir lo dispuesto en la ley
basica; o bien cuando se debiera a la ausencia de ley basica y posterior dicta-
do de ésta que contradiga la ley de desarrollo autonémica anterior.

No obstante, y desde la perspectiva de los requisitos que deben darse
para aplicar el principio de prevalencia, recogido en el articulo 149.3 CE,
se podria decir que, en puridad, no cabria, en ninguno de los dos supuestos,
aplicar este principio para resolver la antinomia que se produce resultado de
la contraccidn entre legislacion basica-legislacion de desarrollo.

Como hemos visto, el principio de prevalencia es una regla de resolucion
de conflictos, que parte de la premisa de que dos normas validas, una auton6-
mica y otra estatal, cada una dictadas al amparadas de un titulo competencial
valido, entran en contradiccion. En ese caso, y al ser un problema de norma
aplicable, los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria deben decidir
qué norma es la aplicable.

En los casos de contradiccion de legislacion basica-legislacion estatal de
desarrollo, desde el momento en el que se habla de “inconstitucionalidad me-
diata sobrevenida”, el uso de esta expresion nos indica que no estamos ante
un problema de legalidad sino de constitucionalidad. Aun con todo, y aunque
se tratara de un simple error de nomenclatura, no se da la premisa basica para
poder aplicar el principio de prevalencia (tanto si consideramos que ley basica
actia como parametro de validez de la ley autonémica como si no, pues en
ultima instancia siempre se infringe el ordenamiento constitucional de distri-
bucién de competencias), ya que tenemos que enjuiciar en primer lugar la
validez de la norma autonémica y, por tanto, ya no partimos de la premisa de
que la confrontacién se da entre dos normas validas.

En el primer caso, esto es, cuando la contradiccién se debe a la modifi-
cacion de la normativa estatal aplicable, sin que se haya producido la exigible
acomodacion de la legislacion autonémica, cuando ésta no hace sino repetir
la legislacion basica; la ley autonémica de desarrollo que entra en conflicto
con la ley basica del Estado, no se dicta en el ejercicio de las potestades le-
gislativas que la Constitucioén atribuye a las Comunidades Auténomas en el
seno de la relacién ley basica-ley de desarrollo, sino que simplemente es una
reproduccién de un precepto estatal, dictado al amparo de una competencia
estatal. Es decir, en este caso,la norma autondémica que entra en conflicto con
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la ley estatal no ha sido dictada mediante el ejercicio de una competencia
propia. Por lo tanto, no se da el requisito de que las dos normas que entran
en conflicto son normas validas, o lo que es lo mismo, no se puede afirmar
que las dos normas que entran en conflictos han sido dictadas, por cada ente
territorial, en el ejercicio de sus competencias.

En el segundo supuesto, a saber, en los supuestos de ausencia de norma
basica, y en los que posteriormente se dicta ésta en un sentido incompatible
con la norma autondémica de desarrollo anterior; en este caso si bien es cierto
que las dos normas son dictadas en base a un fundamento constitucional legi-
timo, la operacioén de determinar cuando acaba lo basico y cuando comienza
el desarrollo de los basico, es mas un problema de competencia que de norma
aplicable, y por lo tanto no se podria resolver mediante la clausula de la pre-
valencia. En suma, se trata de examinar si una de las dos normas en conflictos
adolece de vicio de incompetencia, y si es asi, es el Tribunal Constitucional el
que se debe encargar de depurar el ordenamiento juridico.

Llegados a este punto debemos hacer una aclaracion, a saber, decimos que
los conflictos de competencia son propios de la jurisdiccidén constitucional,
porque cuando examinamos si un ente u otro es el competente, este examen se
realiza en base a la distribucién de competencias de la Constitucion, de ahi que
lo que en realidad se estd haciendo es un control de la adecuacion de las leyes
en funcién de las competencias atribuidas en la Constitucidn y por el resto de
las normas que conforman el bloque de la constitucionalidad.

En este punto debemos recordar que existe una cierta discusiéon doctri-
nal acerca de si la legislacion basica es o no es parametro de validez (y por
lo tanto se inserta dentro del bloque de constitucionalidad) de la legislacion
auton6émica de desarrollo. Los que se pronuncian en sentido negativo argu-
mentan que la norma bésica estatal no delimita las competencias auton6-
micas, y por ello no puede ser considerado como un parametro de validez
de la legislaciéon de desarrollo autonémica. Asi, por ejemplo, B. Setuain
Mendia sefiala que “en el seno de la relacion ley basica-ley de desarrollo/
invalidez de esta Gltima por inconstitucionalidad sobrevenida, la invalidez
no depende de su armonia con la primera, sino con el concepto de base
que refleja la Constitucion”®.

En cualquier caso, lo que queremos decir es que todos los problemas
competenciales son de alguna manera problemas de inconstitucionalidad y
no de mera legalidad, ya que se trata de examinar qué ente politico primario
tiene atribuida la competencia para poder regular esa materia en cuestion y
si nos encontramos ante un supuesto de competencia compartida, de com-
petencia concurrente o de competencia exclusiva, en virtud de lo estable-
cido en la Constitucién y en las demas normas que forman el bloque de la

6 SETUAIN MENDIA, B. (2018). “El 4mbito de operatividad del principio de prevalencia: algunas
certezas, riesgos inevitables y muchas dudas. (A propésito de la doctrina derivada de la serie jurisprudencial
iniciada por la STC 102/2016, de 26 de mayo)”. Revista General de Derecho Administrativo, N.° 47, p. 37.
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constitucionalidad. En conclusion, se trata de una funcioén tipica de nuestro
Tribunal Constitucional como 6érgano encargado de velar por la adecuaciéon
del ordenamiento juridico a la Constitucidén, lo que significa que atribuir
esta funcién a los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria es apartarse
de nuestro sistema de constitucionalidad concentrada y aproximarse a uno
de constitucionalidad difusa.

En este mismo sentido se pronuncian autores como Lopez Garcia,
quien viene a sefialar que la aplicaciéon de la clausula de la prevalencia
supone llevar a cabo un juicio previo de la norma basica y calificar la com-
petencia autonémica como exclusiva o no. Por lo tanto, para este autor la
clausula de prevalencia solo puede aplicarse cuando existe ese juicio previo
de constitucionalidad.

Sin embargo, a este planteamiento podria hacerse la siguiente obser-
vacidn: el Tribunal Constitucional solo tiene el monopolio del control de
la constitucionalidad de las leyes en lo referido al rechazo o expulsiéon de
aquellas que, siendo posteriores a la Constitucidn, entren en contradicciéon
con ella. Dicho en otras palabras, los jueces y tribunales de la jurisdiccién
ordinaria si pueden llevar a cabo un control positivo de validez de las normas
con rango y fuerza de ley. Y, por lo tanto, si seria de aplicacion la clausula de
la prevalencia, pues antes de determinar qué norma es la aplicable, podrian
llevar a cabo ese juicio de validez, que acttia como requisito previo para apli-
car el principio de prevalencia.

Sobre esta cuestion T. De la Quadra-Salcedo Janini, senala que “aunque
es cierto que el principio prevalencia es una regla de colisiéon y no una regla
de delimitacién de competencias, el principio solo opera cuando el 6rgano
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 tra-
vés del principio de competencia”®. De acuerdo con este autor “este juicio
positivo de validez lo pueden realizar los 6rganos judiciales, pues nuestro
modelo de justicia constitucional concentra en el Tribunal Constitucional, el
monopolio de rechazo de la ley, pero no el de los juicios positivos de cons-
titucionalidad”®. Esta opinidén es compartida por otros autores, como, por
ejemplo, M. J. Alonso Mas.

Ahora bien, ;cual debe ser el objeto de este examen previo de validez?:
a) la norma estatal, b) la norma autonémica o, ¢) ambas normas.

En este punto, la doctrina se encuentra dividida. Mientras que un sec-
tor doctrinal, con autores como I. De Otto y Pardo, Fernandez Farreres, E.
Garcia de Enterria y Fernandez R odriguez, S. Mufioz Machado, M. Aragén
Reyes o Arroyo Gil, propugna que la clausula de la prevalencia presupone
un juicio de validez competencial de las dos normas en conflicto. Otro
sector de la doctrina, con autores como Garcia Torres, E Rubio Llorente,

* DE LA QUADRA SALCEDO JANINLT. “La reanimacién de la prevalencia. suna grieta... Op. cit.
% DE LA QUADRA SALCEDO JANINIT. “La reanimacién de la prevalencia. suna grieta... Op. cit.
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Jiménez Campos o Padros Reig, defiende que la clausula de prevalencia
presupone Unicamente la realizacidon de un juicio de validez de la norma
con pretensiéon de prevalecer, pero no la realizacion de un juicio de validez
de la norma a desplazar®.

Por su parte, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en con-
creto de la sentencia 102/2016, de 25 de mayo, se deduce que el Tribunal
Constitucional ha optado por sefialar que el juicio previo de validez, que
deben llevar a cabo los jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria, solo
recae sobre la legislacion basica®’.

En cualquier caso, si optamos por analizar tanto la validez la norma des-
plazada (legislacion de desarrollo) como de la norma que desplaza (legisla-
ci6n basica), y solo cabe plantear cuestion de inconstitucionalidad en el caso
de que la norma que desplaza se considere que no es valida, nos surge la
siguiente duda ;qué ocurre con la norma desplazada que se considera que no
es valida? Es decir, si se considera que la norma estatal es valida, y por tanto
prevalece, pero la norma desarrollo no pasa ese juicio de validez positivo
¢como se depura la norma de desarrollo auton6émica?

Sobre esta cuestion volveremos mas adelante, pues antes tenemos que
entrar en el fondo del anilisis de validez positivo que deben realizar los jueces
y tribunales de la jurisdiccion ordinaria.Y, de nuevo, son varias las observa-
ciones que se pueden realizar, en funcién del supuesto de hecho en el que
nos encontremos.

a) En el caso de modificaciéon de la normativa estatal aplicable, sin
que se haya producido la exigible acomodacién de la legislacion
autondémica, cuando ésta no hace sino repetir la legislacion basica;
se llegaria a la conclusion que, como recoge la STC 102/2016,
de 25 de mayo de 2016, nos encontramos que el precepto de la
ley de desarrollo autonémico que entra en contradiccién con el
precepto de la ley basica estatal, no se dicta en el ejercicio de una
competencia propia de la Comunidad Auténoma, sino que es una
simple repeticién de una norma estatal dictada por el Estado al
amparo de una competencia que le corresponde, a saber, estable-
cer los principios y las bases que luego el legislador autondémico
debe desarrollar.

“ DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta... Op. .
¢ De acuerdo con el voto particular de la Magistrada Adela Asua Batarrita a la Sentencia
102/2016, [el Tribunal Constitucional en esta decisién considera] “que la prevalencia [del] pre-
cepto basico estatal debe mantenerse en tanto no haya sido puesta en duda la constitucionalidad
de la legislacion basica modificada; inicamente en tal caso el juez si tendria la obligacién de plan-
tear la cuestién de inconstitucionalidad, pero en relacién con la norma estatal, y no en relacién

- »
a la norma autonémica |...]”.
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Por lo que, en este caso, en realidad, no nos estamos encontrando
con una contradiccién entre una norma dictada al amparo de una
competencia del Estado y una norma dictada al amparo de una com-
petencia autondmica, sino que el precepto que entra contradiccion
es competencia del Estado, pero, por técnica normativa, se incluye
en la normativa autonémica. En suma, se trata de una contradiccidon
que afecta al contiene, pero no al contenido, pues sobre el contenido
no hay duda: es competencia estatal porque es legislaciéon de caracter
estatal y, por lo tanto, la norma que debe prevalecer es la estatal por
haber pasado ese juicio de validez positivo.

De esta forma, en estos casos, y por utilizar la terminologia del Tri-
bunal Constitucional, la inaplicacién de la ley autonémica, por parte
de los Jueces y Tribunales ordinarios, no vulnera su rango de ley, por-
que no es una materia sobre la cual la Comunidad Auténoma tenga
competencia vy, por lo tanto, no tiene que entrar a examinar el titulo
competencial de atribucidn. Por lo tanto, y como recoge M. J. Alonso
Mas, “para el Tribunal Constitucional no estamos ante un conflicto
entre titulos competenciales diferentes, sino ante la relacién norma
basica-norma de desarrollo. Asi, si estamos ante normas amparadas en
titulos diferentes, no procedera aplicar la clausula de prevalencia; por-
que estaremos ante la delimitacion entre titulos competenciales’ °%.
Dicho en otras palabras, no se estd atentando contra la potestad le-
gislativa de la Comunidad Auténoma, manifestaciéon del principio
de autonomia, porque sobre esta materia no tiene competencia, de
tal forma que el legislador autonémico, a efectos de técnica legisla-
tiva, lo que hace es reproducir en su ley autonémica de desarrollo
una norma juridica que es dictada por el Estado al amparo de su
competencia. Creemos que esta idea se contiene en el fundamen-
to juridico 6.° de la sentencia 102/2016, de 25 de mayo de 2016,
cuando el maximo intérprete de nuestra Constitucion sefiala que
“[el legislador autonémico] no lo hizo reclamando una competencia
propia, sino por puro mimetismo con la regulacioén contenida en la
legislacion basica que aquella ley pretendia desarrollar”.

En estos casos, como recoge M. J. Alonso Mas®, para el Tribunal
Constitucional “la ley autonémica no pretende innovar el ordena-
miento mediante mandatos normativos; simplemente, reproduce la
voluntad del legislador estatal”.

Llegados a este punto debemos sefialar que, el hecho de que en un
cuerpo normativo se contengan normas de diferente naturaleza no
es una practica desconocida en nuestro ordenamiento juridico, baste
senalar la doctrina sobre las denominadas materias conexas, expuesta

% ALONSO MAS, M.* ].“De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal... Op. cit. pp. 235-265.
© [dem.
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por el Tribunal Constitucional en sentencias como la 5/1981, de 13
de febrero de 1981; o la 212/2012, de 14 de noviembre de 2012,
donde el miximo intérprete de nuestra Constitucién ha venido a
establecer que, “en atencién a razones de conexién temitica o de
sistematicidad o de buena politica legislativa considere oportuno el
legislador incluir junto a las materias estrictamente reservadas a la
Ley organica [materias propias de ley ordinaria]”. Asi segin dicha
doctrina “cuando se dé el supuesto que acabamos de indicar vy, por
consiguiente, en una misma Ley organica concurran materias estric-
tas y materias conexas, hay que afirmar que en principio éstas tam-
bién quedarian sujetas al régimen de congelacion de rango senalado
en el articulo 81.2 de la Constitucién y que asi debe ser en defensa
de la seguridad juridica (art. 9.3 de la CE). Pero este régimen puede
ser excluido por la propia Ley Organica en relacién con alguno de
sus preceptos, indicando cuales de ellos contienen s6lo materias co-
nexas y pueden ser alterados por una Ley ordinaria de las Cortes Ge-
nerales o, en su caso, por leyes de las Comunidades Auténomas. Si tal
declaracién no se incluyera en la ley organica, o si su contenido no
fuese ajustado a Derecho a juicio del Tribunal Constitucional, sera la
sentencia correspondiente de éste la que, dentro del ambito propio
de cada recurso de inconstitucionalidad, deba indicar qué preceptos
de los contenidos en una Ley organica pueden ser modificados por
Leyes ordinarias del Estado o de las Comunidades Auténomas, con-
tribuyendo de este modo tanto a la depuraciéon del ordenamiento
como a la seguridad juridica, que puede quedar gravemente afectada
por la inexistencia o por la imperfecciéon de las citadas normas de
articulacidon” [STC 5/1981, de 13 de febrero, F] 21 ¢)].

En el caso que nos ocupa nos encontramos ante un cuerpo norma-
tivo (ley autonémica de desarrollo) que ademas de contener pre-
ceptos normativos dictados al amparo de su competencia, con el
objetivo de “facilitar al operador juridico el conocimiento de la
normativa aplicable” (STC 102/2016 FJ 6.°) ha incorporado pre-
ceptos que recogen las bases que dicta el Estado al amparo del ar-
ticulo 149.1 de la CE. En cualquier caso, y como viene a senalar el
Tribunal Constitucional en el FJ 6.° de la STC 102/2016, de 25 de
mayo de 2016, “el hecho de que el legislado autonémico incluya
en un solo texto el conjunto de la normativa a tener en cuenta no
significa que ello altere la naturaleza de la legislacion reproducida,
ni que el legislador autonémico pueda atribuirse alguna potestad
alguna de influir en la legislacién basica, por mucho haya sido re-
producida en la legislacién de desarrollo”.

En este caso, y atendiendo a todo lo expuesto, es claro, que la norma
que desplaza (la legislacidn basica) es valida, pero la norma desplaza-
da (la legislaciéon de desarrollo) no.
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b) En el segundo supuesto, es decir en los casos en los que la norma

autondmica de desarrollo se dicta en ausencia de una norma estatal
basica el juicio de validez competencial de las dos normas en con-
flicto plantea mayores problemas. Ello se debe a que, ante la ausencia
de legislacion basica, el legislador autonémico en el ejercicio de sus
competencias legislativas, desarrolla una norma sobre la cual todavia
no existen los principios basicos, por lo tanto, en el caso de que pos-
teriormente se dicte la ley basica y ésta sea en sentido contrario a la
ley autonémica de desarrollo (anterior), la operacidn juridica que se
debe realizar en este caso no se trata de una mera constatacion de cual
es el titulo competencial en virtud del cual se ha dictado cada norma,
sino que debe entrar ahora en el sentido, en el espiritu de la norma.
En suma, se debe realizar una operaciéon mucho mas compleja, pues se
debe entrar a valorar hasta qué punto la norma de desarrollo auton6-
mica era una decisién propia del legislado autonémico.
Ello se debe a que es posible que el legislador autonémico legisle
sin necesidad de esperar a las bases, pues su potestad legislativa no
viene conferida ex lege, sino por la propia Constitucion. Esta idea la
remarcan E. Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, quie-
nes sefalan que, como ha reiterado el Tribunal Constitucional en
numerosas ocasiones, “las Comunidades Autébnomas no tienen que
esperar a que el Estado dicte la normacion basica para disponer de
inmediato de sus facultades normativas de desarrollo””".

De todo lo dispuesto hasta ahora se observa que en realidad, y para ser
lo mas respetuoso posible con nuestro sistema de jurisdiccion constitucional
concentrada, la aplicacion de la doctrina de la prevalencia, por parte de los
jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria para resolver los conflictos en-
tre legislacion basica estatal y legislaciéon autonémica de desarrollo, solo podria
darse en aquellos casos en los que, ademas de darse los requisitos mencionados
anteriormente, existiria certeza sobre el caracter basico de la norma estatal, no
solo desde el punto de vista extensional sino también intensional”.

Pues de lo contrario, y como ya hemos expuesto, los 6rganos de la juris-
diccidn ordinaria cuando realizaran el juicio positivo de validez tendrian que
llevar a cabo una operacién mas propia del control de la constitucionalidad, al
tener que entrar valorar si la norma estatal tiene el caracter basico, tanto desde
el punto de vista material y formal; que del control de la legalidad.

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Ad-
ministrativo 1. Op. Cit. p. 876.

71 Idea tomada de M. Atienza, quien venia a sefialar que la de idea de derecho presenta vaguedad tan-
to intensional como extensional pues no existe unanimidad respecto del conjunto de rasgos o propie-
dades que se predican de él y que lo caracterizan (intensién); ni del conjunto de objetos o dimensiones

de la realidad abarcadas por ese término (extension).
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En suma, creemos que para que los jueces y tribuales de la jurisdicciéon
ordinaria pudieran llevar a cabo ese juicio de validez positivo, que es requi-
sito previo para aplicar la clausula de la prevalencia, seria necesario que el
caracter bdsico de la legislacion estatal estuviera ya determinado.

Debemos senalar que esta cuestion ha sido también puesta de relieve en
alguno de los votos particulares antes mencionados, en los supuestos en los
que el caracter basico de la norma estatal no viene expresamente recogido
en la propia norma o no ha sido declarado asi por el Tribunal Constitucional,
como ocurre con el articulo 47.2 LrBRL’? cuyo caracter formal y material-
mente basico” ha sido declarado en las sentencias 66/2011y 159/2021, por
referencia a su letra d) (FJ 1.° STC 102/2016).

Pues en ausencia del caracter expreso de lo basico, seria el juez o
tribunal de la jurisdiccién ordinaria el que tendria que determinar si
la norma estatal, que entra en contradiccién con la norma autonémica,
tiene caracter basico.

No podemos olvidar que este requisito (en el caricter basico de la
norma estatal), habia sido exigido inicialmente en la sentencia 102/2016,
de 25 de mayo, como uno de los requisitos que debian darse para aplicar la
doctrina de la prevalencia. Sin embargo, cuando el Tribunal Constitucio-
nal extendioé el ambito de aplicacidon de la doctrina de la prevalencia en la
sentencia 204/2016, de 1 de diciembre, este requisito desapareci6. Algin
sector de la doctrina, con autores como T. De la Quadra-Salcedo Janini,
lo comparaban con la doctrina del “acto aclarado,” en virtud, de la cual,
el juez nacional no tiene la obligaciéon de plantear la cuestion prejudicial
acerca la interpretacion de una norma de la Unidn ante el TJUE, cuan-
do el propio Tribunal ya haya tenido ocasion de pronunciarse al respecto.
Recientemente el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad pro-
nunciarse sobre esta cuestiéon en la sentencia del Tribunal Constitucional
25/2022, de 23 de febrero.

Resta considerar una cuestiéon que nos habiamos dejado en el tintero, a
saber, qué ocurre, con la norma autonémica que resulta que es contraria a la
norma estatal. Pues la consecuencia de la aplicacién del principio prevalencia
es que la ley que es desplazada permanece, aun asi, valida y vigente. Dice el
Tribunal Constitucional en el FJ 6.° de la sentencia 102/2016 que “[...] Este
es uno de los casos en los que la aplicacion del principio de prevalencia del
derecho estatal no determina la derogacién de la norma autondémica ni ha de
conducir a su nulidad por inconstitucionalidad sobrevenida, sino que puede

72 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
7 En este punto no podemos obviar la matizacién que hace la Magistrada Adela Asua Batarrita en
el apartado 4 de su voto particular en la STC 102/2016, quien sefala que “en relacion al proclamado
caricter basico del articulo 47.2 a) LBRL, debe advertirse que no se ha producido pronunciamiento
constitucional sobre dicho supuesto.Tanto la STC 66/2011 como la STC 159/2012, citadas al final del
fundamento juridico 6, se refieren al caricter basico del articulo 47.2 d) y no del 47.2 a) LBRL, que

seria el aqui aplicable [...]”
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resolverse, como ha hecho la Xunta de Galicia, inaplicando la ley autonémi-
ca por considerar prevalente la posterior legislacidon basica estatal”.

En este punto debemos recordar que la doctrina, con autores como
L. Prieto Sanchis™ sefiala que el término derogacién tiene diferente sig-
nificado, en funcién del criterio de resoluciéon de antinomias que se uti-
lice; cuando decimos que “la ley superior deroga la ley inferior” (criterio
jerarquico), el término deroga significa que la norma inferior es invalida.
Cuando afirmamos que “la ley posterior deroga la anterior” (criterio cro-
nolodgico), en este caso deroga ya no supone pérdida de validez, sino de
vigencia.Y cuando decimos que “la ley especial deroga la general” (criterio
de especialidad) aqui derogacion significa solo la postergacion de la norma
para regular el caso concreto.

Por lo tanto, y de acuerdo con la argumentacion del Tribunal Constitu-
cidn, en el caso de aplicacion del principio de prevalencia nos encontramos
con que el término deroga, no tiene el significado de invalidez, sino de pérdida
de vigencia. Sin embargo, desde el plano puramente tedrico, esta afirmaciéon
no seria del todo correcta pues, como hemos visto, los jueces y tribunales de
la jurisdiccién ordinaria lo que hacen, al aplicar el principio de prevalencia,
es seleccionar la norma aplicable, y por tanto, inaplicar aquella norma que
no se considera de aplicacidn al caso, de tal forma que, en puridad, no cabe
hablar de derogacidén en los términos antes expuestos.

En cualquier caso, se da la paradoja que la antinomia sigue existiendo, en
primer lugar, pues dado que las sentencias de los tribunales ordinarios tienen
eficacia inter partes, puede ocurrir no solo que esta cuestiéon se vuelva a plan-
tear ante otro tribunal, sino que ademas otro tribunal o juez en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional puede decretar lo contrario, lo que conlleva
una situaciéon de gran inseguridad juridico. En suma, se pone en peligro el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), dado que a diferencia de lo que
ocurre con las sentencias del Tribunal Constitucional que declaren la incons-
titucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley, que por impera-
tivo constitucional (art. 164 CE), tienen eficacia erga omnes; las sentencias de
la jurisdiccion ordinaria tienen eficacia inter partes, por lo que nos podriamos
encontrar supuesto en los que sobre una misma norma recayesen sentencias
divergentes respecto de su naturaleza basica.

En este mismo sentido, se pronuncidé la magistrada Asua, quien, en su
voto particular, sefiala que “la aplicacion de la prevalencia conlleva un riesgo
cierto de inseguridad juridica y de pérdida de uniformidad en la interpreta-
cién y aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad”. También
en esta misma linea encontramos otras voces autorizadas como la de T. de
la Quadra-Salcedo Janini, quien sefiala que esta nueva doctrina del Tribunal
Constitucional “supone una excepciéon al modelo centralizado de justicia
constitucional y general dos consecuencias: una mayor inseguridad juridica

7 PRIETO SANCHIS, L. (2016). Apuntes de Teorta del Derecho. Madrid: Trotta, p. 336.
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en relacion con el sistema de distribucion de competencias y la imposibili-
dad de que los parlamentos autonémicos defiendan la conformidad de la ley
autonémica con aquel””.

En suma, una situacién que tendria que dirimirse, y dado que la juris-
diccién ordinaria no puede depurar el ordenamiento juridico nos encontra-
riamos con que en nuestro ordenamiento juridico seguiria existiendo una
antinomia que solo podria resolver o bien por el legislador autonémico me-
diante la modificacién de la ley autondémica de desarrollo en el sentido de
la legislacidn basica, o bien planteando una cuestion de inconstitucionalidad
para que sea el Tribunal Constitucional el que, como legislador negativo, se
encargue de depurar el ordenamiento Constitucional, y derogue, ahora si en
el sentido de validez la norma autonémica.

Otra de las consecuencias de la aplicacion de la doctrina de la prevalen-
cia, de acuerdo con T. De la Quadra-Salcedo Janini, es que se atenta con-
tra el caricter democritico de la obra de los parlamentos autonémicos. De
acuerdo con este autor “en el modelo centralizado de justicia constitucional
la representacion de la Comunidad Auténoma, tanto el Gobierno como el
Parlamento, tiene la capacidad de intervenir en el proceso por el que se
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad reconociéndole, asi, al érgano
que elabord la norma la capacidad de presentar sus argumentos y defender
la legitimidad constitucional de la misma. Sin embargo, tal posibilidad no se
daria en el centralizado, pues en los pleitos de los que conocen los jueces, el
parlamento autondémico, o incluso su gobierno no sean parte en el litigio””®.
Es por ello que, algin sector de la doctrina (M.]. Alonso Mas), sefiala que “si
se consolida esta nueva doctrina, sera razonable exigir que se oiga en el pro-
ceso al autor de la norma. La ley 29/1998"7 exige oir en el proceso el autor
del reglamento, cuando, ante un recurso indirecto, aquel no coincida con la
demanda principal”.

En cualquier caso, y a meros efectos de buscar una solucion debemos se-
nalar que una situacioén similar se ha dado en el derecho de la Unién Europea
en relacion con el principio de primacia del derecho de la Unién Europea.
Debemos recordar brevemente que el principio de primacia, fue inferido por
el que hoy es el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (STJUE) a partir
de la sentencia Costa vs. Engel de 15 de julio de 1964 (asunto 6/64) y viene
a establecer que en caso de colision entre el derecho de la Union Europea y
el derecho estatal, la norma comunitaria prevalece sobre nacional. Siempre y
cuando aquella se encuentre dentro de su esfera de competencia.

Los efectos practicos de la primacia consisten, en suma, en la exclusion o
inaplicacion de la norma interna incompatible. Sin embargo, y es aqui don-
de debemos centrar nuestra atencioén, la aplicacidon preferente de la norma

» DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta... Op. dt.
* DE LA QUADRA SALCEDO JANINIT.“La reanimacién de la prevalencia. suna grieta... Op. .
77 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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comunitaria sobre la estatal no supone la nulidad absoluta o inmediata de la
norma interna incompatible, la cual puede seguir produciendo efectos en sus
contenidos en supuestos que no se opongan al derecho de la Unién Euro-
pea. Ademas, la derogaciéon de la norma nacional opuesta al derecho Unién
Europea corresponde a las instituciones estatales competentes.

No obstante, y tal y como senala la doctrina existe la obligacién, por
parte de los poderes publicos competentes, de eliminar las normas internas
que sean contrarias al derecho de la Unién. La razén de ser radica en el
hecho que, si un Estado miembro mantiene en vigor una norma nacional
contraria, aun probando su inaplicacién y el efectivo respecto de la Unidn,
incumple su obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para ase-
gurar el cumplimiento de los tratados y de los actos de las instituciones
(principio de cooperacién leal, art. 4.3 TUE). En suma, la primacia y el
efecto directo de las disposiciones de la Unién no dispensan a los Estados
miembros de la obligacién de eliminar de su orden juridico interno aque-
llas disposiciones incompatibles.

La doctrina sefiala que la razén estriba, en opinién del Tribunal de Jus-
ticia, en que el mero mantenimiento en vigor, ain sin aplicacién, engendra
siempre una situaciéon de hecho ambigua, dejando a las personas afectadas
en un estado de incertidumbre en cuanto a las posibilidades que tienen de
acogerse a la norma de la unién. Por ello, el Tribunal de Justicia exige que
la incompatibilidad entre una norma nacional y una norma de la Unién,
incluso de efecto directo, debera ser eliminada definitivamente mediante
disposiciones internas de caricter obligatorio que tengan el mismo valor
juridico que las que deben ser modificadas. Esto significa que la utilizacién
de las circulares administrativas, incluso publicadas en los Boletines Oficiales,
advirtiendo de la inaplicacién de la norma interna no son el medio adecuado
para asegurar el pleno efecto de las normas de la Unién (STJUE de 15 de
octubre de 1986 Comision c. Italia, asunto 168/85).

Esta solucién podria aplicarse al caso que nos ocupa, no obstante, te-
nemos que hacer una tltima precisién y es que no podemos olvidar que,
como ha declarado el Tribunal Constitucional’, el derecho de la Unién
Europea, si bien es cierto que forma parte del ordenamiento juridico es-
panol, no es un parametro de constitucionalidad. Es decir, es un criterio
hermenéutico, pero no un criterio de validez, de tal forma que, en el caso
de contradiccién entre norma nacional y norma de la Unién Europea, no
existe propiamente un problema de inconstitucionalidad que deba dirimir
el Tribunal Constitucional.

Asi, como recuerda M. Marco Abato “la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional venia senalando desde sus inicios que la aplicacion del dere-
cho europeo era una “cuestién infraconstitucional” y ello en la medida en

8 Entre otras podemos mencionar las sentencias 156/2021, de 13 de septiembre; 215/2014, de 18

de diciembre; y 75/2017, de 19 de junio.
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que como sefala la sentencia 215/2014, de 18 de diciembre, recordando
resoluciones anteriores, a pesar de que la vinculacién entre el derecho na-
cional y el derecho de la unién europea, se encuentra “instrumentada, con
tundamento del articulo 93 CE y en el Tratado de adhesion” (STC 64/1991,
de 22 de marzo, FJ 4 a), ello no significa que en virtud de ese precepto “se
haya dotado a las normas del Derecho de la Uniéon Europea de rango y
fuerza constitucionales” (SSTC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 4; 64/1991,
de 22 de marzo, FJ 4 a;y 134/2011, de 20 de julio, FJ 6), ni que el Derecho
comunitario, originario o derivado, constituya canon de la constitucionali-
dad de las normas con rango de ley (SSTC 235/2000, de 5 de octubre, FJ
11;12/2008, de 29 de enero, FJ 2;y 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 12;
y en sentido parecido, SSTC 49/1988, de 22 de marzo, F] 14;y 28/1991, de
14 de febrero, FJ 5)”7.

En cualquier caso, de nuevo debemos insistir que esta propuesta debe
tomarse con las cautelas necesarias, pues el problema que surge de la contra-
diccidn entre legislacion basica estatal y legislacidon de desarrollo autondmica
no esta en el mismo plano que la problematica que surge de la contradicciéon
entre derecho de la Unién Europea y derecho nacional. En el primer caso,
y como hemos visto, acudimos a los mecanismos de resolucién de autono-
mias previstos en nuestro ordenamiento, el cual, como ordenamiento juri-
dico pleno, prevé mecanismo de resolucion de antinomias. Mientras que, en
el segundo caso, tendriamos que acudir a los mecanismos de resoluciéon de
conflictos previstos en el sistema de ordenamientos multinivel®.

Otra solucién podria ser la propuesta en su dia I. de Otto y Pardo para la
solucidn respecto de las normas preconstitucionales, quien propugna que en
esos casos se produce la derogacidén automatica, ex constitutione, sin necesidad
de declaracién alguna.

Todo lo expuesto, nos lleva a intentar proponer algunas soluciones para
intentar casar esta nueva linea jurisprudencial con la necesidad de garantizar
la coherencia del ordenamiento juridico. Estas son las soluciones que se nos
ocurren:

a) Volver a la linea jurisprudencial anterior a la sentencia 102/2016, de
25 de mayo, de tal forma que sea el Tribunal Constitucional el que
dirima los conflictos entre legislacidn basica y legislacion de desarro-
llo, y, por tanto, le corresponda efectuar no solo el juicio de validez
negativo sino también el positivo, lo que supondria aumentar la carga
de trabajo del Tribunal Constitucional y lo que ello supone para la
ciudadania, a saber, el retraso en la imparticién de justicia.

7 MARCO ABATO, M. (2017). “Una reflexién sobre la primacia del Derecho europeo, la aplica-
ci6n judicial de la norma y la produccién legislativa”. Corts: Anuario de derecho parlamentario, n.° 29, pp.
75-127. https://dialnet.unirioja.es/servlet/ oaiart?codigo=6275513

% Para un estudio mas detallado se recomienda consultar GOMEZ SANCHEZ,Y. Constitucionalismo
multinivel. Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Sanz y Torres.
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b) Mantener la linea jurisprudencial actual, si bien creemos seria conve-
niente que el Tribunal Constitucional aclarara de forma expresa, en
primer lugar, si el juicio de validez positivo que deben llevar a cabo
los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordinaria recae tanto en la
norma que desplaza como en la norma desplazada (que creemos que
seria lo mas conveniente) o solamente en la primera; y aclarado este
extremo, dejara sentado que en los casos en los que el juez considere
que la norma no es vilida (no solo la que desplaza, sino también la
desplazada), plantee cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional. De tal forma que sea él, el que lleve el juicio de vali-
dez negativo, reservandose asi el juicio de validez positivo a los jueces
y tribunales de la jurisdiccion ordinaria.

c) Abrir nuestra jurisdiccidén concentrada a una jurisdiccion difusa, lo
que nos lleva a examinar cémo podria articularse este cambio.

I11. CONCLUSIONES

Resta hacer unas tltimas conclusiones de todo lo dispuesto hasta ahora
y en concreto queremos enfocarlas en las implicaciones que esta nueva linea
jurisprudencia adoptada por el Tribunal Constitucional en nuestro sistema de
jurisdiccién concretada y en el propio orden constitucional.

Asl pues, son tres las preguntas que nos hacemos:

1) ¢Se ha iniciado el camino hacia la jurisdiccion difusa?

A lo largo de todo este comentario hemos venido afirmando que el
caracter de nuestra jurisdiccién constitucional es concentrado, y que es una
cuestion pacifica en la doctrina.Y es que si bien es cierto que no hay nin-
gan precepto de la Constitucidon que establezca expresamente que nuestro
sistema de jurisdiccion constitucional es de caracter concentrado, una lectura
sistematica de la propia Constitucién, en concreto de los articulos 153.a),
161 y 163, nos lleva a la concluir que los constituyentes decidieron disefar
un sistema de jurisdiccion constitucional concentrado, que se caracteriza por
otorgar a un Organo concreto, en este caso al Tribunal Constitucional, el
control de la constitucionalidad de las leyes, encarnando asi una jurisdicciéon
propia y diferente de la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, debemos matizar que nuestro sistema de jurisdiccién con-
centrada no es un sistema puro de jurisdiccién constitucional concentrada,
desde el momento en que se reconoce, en el articulo 163 de la Constitucion,
la posibilidad de plantear, por los jueces y tribunales de la jurisdiccidn ordi-
naria, una cuestién, de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.
En este sentido E. Alvarez Conde sefiala que no puede perderse de vista que
en la actualidad casi ninguno de los sistemas de justicia constitucional res-
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ponde totalmente a uno o a otro de los modelos mencionados. En realidad,
cada pais tiene sus propias peculiaridades, que afectan tanto las funciones
como los procedimientos a seguir, “produciéndose una especie de simbiosis
entre el sistema austriaco y el norteamericano, aunque con preponderancia
de los elementos de aquel”. También se pronuncia en este sentido M. A. Ruiz
Lopez, quien senala que “la justicia constitucional espafola [...] se trata de
un modelo que incorpora elementos difusos |[...]”.

No obstante, en los Gltimo afios este caracter difuso se ha acentuado y no
son pocos los autores, entre otros R. Alonso Garcia®!,los que han senalado un
cambio de paradigma hacia un sistema de jurisdiccién mixta o incluso difusa
en los tltimos afos al reconocer el Tribunal Constitucional en su doctrina
jurisprudencial la posibilidad de que los jueces y tribunales de la jurisdic-
cién ordinaria puedan no solo inaplicar leyes autonémicas en virtud de la
doctrina de la prevalencia, que hemos visto en este articulo, sino también la
posibilidad de que puedan inaplicar las leyes preconstitucionales contrarias a
las Constitucién Espafiola y las normas que sean contrarias al derecho de la
Unién Europea y a los tratados internacionales.

En este mismo sentido, se pronuncia T. De la Quadra-Salcedo Janini,
quien senala que “esta nueva doctrina supone una excepcioén a un mode-
lo centralizado puro de justicia constitucional, pues abre la posibilidad de
que los 6rganos judiciales efectiien una inaplicacidén de la ley autondémica
por contravenir mediatamente la Constituciéon”. Por su parte, el magistrado
Martinez Valdés, en su voto particular a la STC 2004/21016, sefiala que “la
nueva doctrina supone una grieta abierta en nuestro modelo concentrado de
justicia constitucional”.

Lo que nos lleva a plantearnos si este cambio de paradigma es posible,
desde el punto de vista del orden constitucional disefiado en la Constitu-
ci6én de 1978.

Debemos comenzar recordando que no hay en la Constitucién ningtin
precepto que recoja, de manera expresa, el caricter concentrado de nuestra
jurisdiccidén constitucional, de hecho, una lectura atenta del articulo 161 CE
nos permite afirmar que los constituyentes quisieron que el Tribunal Cons-
titucional conociera de los recursos enunciados en este precepto, pero no se
establece en ningiin momento que se trate de una competencia exclusiva y
excluyente del Tribunal Constitucional. Asi mismo, una lectura del Titulo VI
de la Constitucidn, relativo al poder judicial no prohibe tampoco que los
jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria puedan ser competentes para
conocer la inconstitucionalidad de las leyes. Asi pues, el caricter concentrado
de nuestra jurisdiccidn constitucional se deriva de lo dispuesto en el articulo
1.2 LOTC donde se establece que “Es tinico en su orden y extiende su ju-
risdiccion a todo el territorio nacional” y de una interpretacidn sistematica
de lo establecido en los articulos 5 y 6 de la Ley Organica 6/1985,de 1 de

81 ALONSO GARCIA. R.“El Control de Convencionalidad: cinco interrogantes”. Op. cit.
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julio, del Poder Judicial. Caracter que, no obstante, ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional en varias ocasiones, asi en las sentencias 73/2000, de
14 de marzo (FJ 15), y en la sentencia 248/2000, de 19 de octubre (FJ 5), el
Tribunal Constitucional ha senalado que “No hay que olvidar “que nuestro
modelo de jurisdicciéon concentrada permite acudir a los Jueces y Tribunales
ordinarios para defender cualquier clase de derechos e intereses legitimos”,
poniendo a disposicion de éstos un instrumento, la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad [la cuestién prejudicial de validez, en el caso de las normas forales
fiscales|, destinado a asegurar que la actuacién normativa se ha mantenido
“dentro de los limites de la Constituciéon”.

Por lo que, a contrario sensu podria entenderse que como no esta prohibi-
do, estd permitido, lo que abriria la senda a un cambio de paradigma.

Baste sefialar tres argumentos para sostener esta afirmacion:

1) En primer lugar, que el propio TC en su STC 118/2016, 23 de
junio, (FJ 2.°) ha declarado que “es importante tener presente que
nuestro constituyente no quiso disefiar un modelo cerrado de ju-
risdiccion constitucional, petrificado y congelado en el tiempo, e
incompatible con el caracter evolutivo del Derecho, sino que dejé
al legislador organico su determinacién tltima. Basta con acudir a
los articulos 161.1 d), 162.2 y 165 CE, para constatar la inexistencia
de un modelo cerrado de jurisdiccion constitucional y la existencia
de una amplia habilitacién al legislador organico para su ulterior
configuracion, pudiendo articular cada nuevo proceso, no solo como
un instrumento de resolucién de controversias constitucionales, sino
también como un vehiculo a través del cual alcanzar los fines que
la propia Constitucién le impone [...]”. En este mismo sentido se
pronuncia M. J. Alonso Mas quien senala que “la sentencia 118/206
afirma que los tribunales ordinarios no estan excluidos de modo
absoluto del control de normas con rango de ley”*%.

2) En segundo lugar, que este argumento, es decir que el hecho de que
una determina cuestion no este prohibida, permite interpretar que, a
contrario sensu, estd permitida, ha sido utilizado en varias ocasiones.
Asi, se ha utilizado para reconocer la potestad reglamentaria de los
Ministros o de las Administraciones Independientes, pues el articulo
97 CE no senala que la potestad reglamentaria “solo” corresponda
al Gobierno. En este sentido sefala la doctrina, que “el hecho que
la Constitucidén sélo prevea expresamente la potestad reglamentaria
del Gobierno no ha sido nunca interpretado en el sentido de que
impida a la ley atribuir potestad reglamentaria a otras autoridades
administrativas. Es decir, no existe un monopolio constitucional del

52 ALONSO MAS, M.* ].“De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal... Op. cit.
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Gobierno sobre la potestad reglamentaria. Tan es asi que la legisla-
cién ha reconocido tradicionalmente potestad reglamentaria a los
Ministros, al menos en las cuestiones domésticas u organizativas de
sus correspondientes departamentos;y se lo ha venido reconociendo,
asimismo, a las entidades locales.Y en tiempos mas recientes, no sélo
se admite la atribucién legal de potestad reglamentaria a autoridades
del Poder Ejecutivo (estatal o autondmico) y a las entidades locales,
sino también a autoridades independientes”.

Pero también este argumento se ha utilizado para permitir que las
Comunidades Auténomas puedan crear érganos homologos al De-
tensor del Pueblo, ya que a pesar de que el articulo 54 CE, precep-
to que regula la instituciéon del Defensor del Pueblo, no mencione
expresamente la existencia de figuras similares en las Comunidades
Auténomas, este silencio fue interpretado en el sentido de que tales
figuras eran posibles pues no se establece ningin tipo de monopolio
estatal en este ambito. De esta forma,la LO 3/1981, del Defensor del
Pueblo, contempld la posibilidad de la existencia de entidades simi-
lares (art. 12.2),y los estatutos de autonomia comenzaron a preverlas,
desarrollandose e implementandose poco a poco.

Lo mismo puede decirse respecto del Consejo de Estado recogido
en el articulo 107 CE o del Tribunal de Cuentas, regulado en el
articulo 136 CE. Asi, respecto de los 6rganos consultivos de las Co-
munidades Auténomas, esta posibilidad fue declarada constitucional
por el Tribunal Constitucional en la sentencia 204/1992, de 26 de
noviembre. Por lo que se refiere a la posibilidad de creacion de or-
ganos de control externo por parte de las Comunidades Autéonomas,
la Constitucién espainola no contempla expresamente ni tampoco
exige que el Tribunal de Cuentas sea el Gnico 6rgano de fiscalizacioén
de la actividad financiera pablica. No obstante, y como recuerda M.
Nuaiiez Pérez® el Tribunal Constitucional “ha senalado en las SSTC
187/1988, de 17 de octubre, 18/1991, de 31 de enero, y 215/2000,
de 18 de septiembre, [que]| el bloque de la constitucionalidad en
materia de control externo econdémico-financiero y presupuestario
del sector publico esta integrado por los articulos 136 y 153.d) de
la Constitucién Espaiiola, antes aludidos, por la Ley Organica del
Tribunal de Cuentas, asi como por las disposiciones estatutarias me-
diante las que se crean y regulan los correspondientes Organos au-
tondémicos. En estas sentencias del Tribunal Constitucional se senala,
ademis, que las competencias fiscalizadoras de los Organos autoné-

% NUNEZ PEREZ, M. (2018). “Titulo VII. Economia y Hacienda. Articulo 136”, RODRI-
GUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M.* E. (dir.). Comentarios a la
Constitucion Espariola Tomo II. Madrid: Boletin Oficial del Estado, BOE: Tribunal Constitucional (Espa-
fa): Wolters Kluwer: Ministerio de Justicia (Espana), p. 1720.
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micos son juridicamente concurrentes y compatibles con las com-
petencias fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas sobre los sectores
publicos autonémico y local”.

Finalmente se utiliz6 como uno de los argumentos, entre otros, para
reconocer que los Parlamentos de las Comunidades Auténomas
también ostentan potestad legislativa. Asi, por ejemplo, sefiala S. Mu-
noz Machado que “la interpretacién a favor del reconocimiento a
todas las Comunidades Auténomas de poderes de naturaleza legisla-
tiva puede apoyarse en el texto de la Constitucion [...] en el hecho
de que el articulo 66.2 CE, al afirmar que las Cortes Generales ejer-
cen la potestad legislativa, ni prejuzga ni excluye que haya otros entes
publicos territoriales que puedan ejercerla igualmente en el ambito
material de su competencia”.

3) En tercer lugar, debemos senalar que no han faltados voces en la
doctrina que han defendido que la puesta en cuestiéon de nuestro
modelo centralizado de justicia constitucional deriva de la propia
prevision del principio de prevalencia recogido en el articulo 149.3
CE, como recoge T. De la Quadra-Salcedo Janini, citando en este
punto a Garcia Torres como defensor de que “el control difuso po-
dria concurrir en ciertos casos con el control concentrado del Tri-
bunal Constitucional”®*.

Lo que nos lleva a plantearnos como se puede articular este cambio:
2) ¢Estamos ante una mutacion constitucional?

Lo expuesto nos lleva a preguntarnos si este cambio podriamos articular-
se como una mutacion constitucional®.

Sin duda alguna, al lector, este planteamiento le puede parecer arriesgado,
dado que no han pasado ni diez afios desde que tuvo lugar este cambio ju-
risprudencial. No obstante, no podemos olvidar que, en los tltimos afios, son
varios los pronunciamientos™ del Tribunal Constitucional que nos permiten
afirmar que parece que la doctrina de la prevalencia estd consolidada. Que-
daria por ver si el ambito material de este cambio de paradigma se amplia a
otros conflictos normativos en un futuro.

% DE LA QUADRA SALCEDO JANINI,T.“La reanimacién de la prevalencia. ;una grieta... Op. cit.

% En este mismo sentido se han pronunciado otros autores como S. Mufioz Machado, tal y como
recuerda Marcos Marco Abato en MARCO ABATO, M. (2017). “Una reflexién sobre la primacia del
Derecho europeo, la aplicacion judicial de la norma y la produccion legislativa”. Corts: Anuario de derecho
parlamentario, n.° 29, pp. 75-127. https://dialnet.unirioja.es/servlet/ oaiart?codigo=6275513

8 Ademas de las ya citadas sentencias 102/2016, de 25 de mayo y 204/2016, de 1 de diciembre
encontramos las siguientes sentencias: 116/2016, de 20 de junio; 127/2016, de 7 de julio; 1/2017 de 16
de enero; 76/2022, de 15 de junio, y el auto 27/2019 de 9 de abril.
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En cualquier caso, y volviendo al tema que nos ocupa, como es bien sa-
bido, y de acuerdo con la doctrina clasica con autores como Konrad Hesse,
las mutaciones constitucionales pueden definirse como todas aquellas mo-
dificaciones del contenido de la Constitucién que no van acompanadas de
una modificacion del texto de la misma. No es este el lugar para hablar de las
mutaciones constitucionales, pero baste sefalar que la doctrina, con autores
como P. De Vega Garcia, siguiendo en este punto a otros autores como H.
Dau-Lin, senalan que las mutaciones constitucionales pueden clasificarse en
los siguientes tipos:

i.  “Mutaciones debidas a practicas politicas que no se oponen formal-
mente en la Constitucién escrita, y para cuya regulaciéon no existe
ninguna norma constitucional.

ii. Mutaciones debidas a pricticas politicas en oposicién abierta a pre-
ceptos de la Constitucién. En ellas la contraposicion entre realidad
politica realidad juridica es evidente, dando lugar a que la fuerza de
los hechos se imponga a la fuerza coercitiva de las normas.

1. Mutaciones producidas por la imposibilidad del ejercicio, o por desuso,
de las competencias y atribuciones establecidas en la Constituciéon.

iv. Y mutaciones producidas a través de la interpretacién de los térmi-
nos de la Constitucién, de tal modo que los preceptos obtienen un
contenido distinto de aquel en que inicialmente fueron pensados”.

De acuerdo con esta clasificacion, podriamos intentar encuadrar esta muta-
ci6n constitucional como una mutacioén producida a través de la interpretacion
de los términos de la Constitucion. Es decir, podriamos entenderlo como una
manifestacion de la interpretacion evolutiva de la Constitucion.

Para abordar esta cuestion podemos traer a colacidn el voto particular del
Magistrado Manuel Aragdn Reyes respecto de la Sentencia 198/2012, de 6
de noviembre, donde el magistrado del Tribunal Constitucional vino a sefia-
lar que “la llamada interpretacién evolutiva, consiste en adaptar el sentido de
las prescripciones constitucionales a las nuevas realidades que los tiempos de-
paran”. En este caso, continua sefialando el voto particular,“[...] el intérprete
debe adaptar el sentido de la Constitucion, pero con un limite claro: el res-
peto al tenor literal de la propia norma (tenor literal, insisto, que es completo
en si mismo), de manera que solo son posibles nuevas interpretaciones del
precepto si sus términos lingtisticos lo permiten. Mediante la interpretacion
evolutiva no puede hacérsele decir a la norma lo contrario de lo que dice,
pues entonces no se interpreta la Constitucion, sino que se cambia, eludién-
dose el especifico procedimiento de reforma que la Constituciéon ha previsto
para ello. [...]. Como bien se ha dicho en frase autorizada y respetada, “la
Constitucién no es una hoja en blanco que pueda reescribir el legislador a su
capricho”, y ha de anadirse que tampoco es una hoja en blanco que pueda
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reescribir, sin limites, su supremo intérprete. La realidad social puede condu-
cir a que se vuelvan obsoletas algunas previsiones constitucionales, o a que se
manifieste la necesidad de cambio de las mismas, pero para ello esta prevista
la reforma constitucional. La Constitucién, pues, impone limites al legisla-
dor (st no, no seria Constitucién), pero también impone limites al Tribunal
Constitucional, que ha de respetar la rigidez de las normas constitucionales
por la sencilla razén de que el Tribunal no puede ser nunca una especie de
poder constituyente permanente. Si lo fuera, sencillamente, se quebrantaria
el concepto mismo de Constitucion”.

Pocas glosas se pueden hacer a este fragmento del voto particular del
Magistrado M. Aragén Reyes que acabamos reproducir, pues el hecho de
que la Constitucién no recoja que exclusivamente corresponde al Tribunal
Constitucional conocer de los recursos de inconstitucionalidad permitiria a
éste senalar que en determinados supuestos los jueces y tribunales de la juris-
diccidén ordinaria pueden actuar como 6rganos de la jurisdiccién constitu-
cional, no solo llevando a cabo el juicio positivo de validez, si no el negativo,
que hasta ahora en nuestro sistema de jurisdiccién concentrada este juicio
correspondia solo al Tribunal Constitucional.

Ello sin perjuicio de la reforma a la que tendria que someterse el articulo
1.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, nuestras inquietudes no acaban aqui, hemos visto que es
posible el cambio de una jurisdiccién concentrada a una jurisdiccién difu-
sa, también hemos visto que es posible que este cambio se articule como
una mutacién constitucional resultado de una interpretacion evolutiva de
la Constitucidn, es decir, hemos analizado este cambio de paradigma desde
el punto de vista de la legalidad, pero nos queda hacerlo desde el punto de
vista de la legitimidad.

En este punto decia N. Bobbio® que “un poder puede considerarse legi-
timo cuando quien lo detenta, lo ejerce con justo titulo, y el poder es ejercido
con justo titulo solo en la medida en que quien lo ejerce esta autorizado por
una norma o un conjunto de normas generales que establecen en una de-
terminada comunidad quien tiene el derecho de mandar y quienes tienen, y
en qué circunstancias, la obligaciéon de obediencia.” Como es bien sabido la
Constitucidn es obra de un super poder, como dice O. Alzaga Villaamil, del
poder constituyente. Por su parte, P. De Vega Garcia®™ decia que, “dado que la
actuacién del poder constituyente termina con la aprobacion de la Constitu-
cidn, la Ginica manera imaginable de perpetuar la legitimidad democratica en el
funcionamiento normal del sistema, no puede ser otra que la de transformar el
principio politico de soberania popular en la férmula juridica de la supremacia
constitucional. La soberania politica se convertira asi en soberania juridica”. En

8 BOBBIO, N. (2009). Teoria General de la Politica. Madrid: Trotta, p. 784.
% DEVEGA GARCIA, P. (1985). La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente. Ma-
drid: Tecnos, p. 312.
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este esquema, el poder de reforma de la Constitucion es definido por la doctri-
na como un poder constituyente-constituido. Lo que nos lleva a preguntarnos
si este cambio, por las implicaciones trascendentes que conllevan tendria que
llevarse a cabo de acuerdo con los mecanismos de reformar o puede acometer-
lo el Tribunal Constitucional, por la via de sus sentencias actuando no ya como
legislador negativo sino como legislador positivo.

Lo que nos lleva a planteamos una tltima cuestion, a saber ;se han cum-
plido los peores augurios de Carl Schmitt? es decir, ;se ha convertido el Tri-
bunal Constitucional en el duefio y sefior de la Constitucién?

3. ¢ElTribunal Constitucional, dueiio y sefior de la Constitucion? Reminis-
cencia de la teoria de Carl Schmitt

Como recoge R. Jiménez Asensio®, la discrepancia radical de Carl Schmitt
respecto de la teoria expuesta por Hans Kelsen residia en el hecho de que
para el autor aleman ningan tribunal de justicia podia ser el guardian de la
Constitucion, pues el protector “facilmente se convierte en arbitro y sefior de
la Constitucion”. Continta sefialando el autor mencionado que, para Schmitt,
ese guardian de la Constitucion concentraria el control y, ademas, devendria en
un organismo que resultaria politicamente facil de captar y de influir.

De ahi que Carl Schmitt defendiera que el guardian de la Constituciéon
no podia ser un 6rgano ad hoc, sino en el Jefe del Estado.

En realidad, y como es bien sabido, esta discusion clasica entre Hans
Kelsen y Carl Schmitt encerraba dos formas diferentes, paraddjicamente an-
tagdnicas, de lo que debia ser la Constitucién e incluso el Estado™.

En cualquier caso, la experiencia fallida de la Constitucién de Weimar de
1919 y los horrores de la Segunda Guerra Mundial nos enseharon que no era
suficiente con declarar la garantia de los derechos y la separaciéon de poderes
en las Constituciones, como decia el articulo 16 de la Declaraciéon de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, sino que ademas era necesario
prever mecanismo para garantizar el cumplimiento de las misma, naciendo
asi las ideas de suprelegalidad material y formal.

Ahora bien, y como recuerda Alessandro Pizzorusso”, citando a Constantino
Mortati, “poco después de entrar en vigor de la Constitucion de 1947, 1a razones
que indujeron los constituyentes italianos a introducir el control jurisdiccional de
la constitucionalidad de las leyes, consistia en el propdsito de disponer de obsta-
culos al resurgimiento de gobiernos tiranicos, como el fascista, y en la necesidad

% JIMENEZ ASENSIO, R. El constitucionalismo. Proceso de formacién y fundamentos. .. op. cit.

% GARCIA, E. (ed.) (2020). Carl Schmitt y Hans Kelsen. La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia
constitucional: El defensor de la Constitucion versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Madrid:
Tecnos, p. 410.

71 PIZORRUSSO, A. (1999) “La justicia Constitucional en Italia”. UNED. Téoria y Realidad Consti-
tucional, n.° 4, 2.°, pp. 151-177. https://doi.org/10.5944/trc.4.1999.6485
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de encontrar un érgano regulador de los conflictos derivados de la nueva estruc-
tura regional atribuida al Estado”. Sin embargo, y como continua el autor italiano
“en los afos de vida de la Corte Constitucional Italiana no ha tenido grandes
ocasiones de comprobar retornos autoritarios, y su labor se ha centrado mas en
la resolucion de los conflictos entre Estado y las regiones”.

Estas observaciones podrian ser también de aplicaciéon para nuestro Tri-
bunal Constitucional, pues en los tltimos tiempos una de sus principales fun-
ciones ha sido dirimir los conflictos que han ido surgiendo entre el Estado y
las Comunidades Auténomas (baste recordar la pléyade de sentencias a las que
ha dado lugar la llamada cuestion catalana), de ahi que algunos autores hayan
hablado del “Estado Jurisprudencial Autonémico”. No obstante, no podemos
olvidar que en estos conflictos lo que se trata de garantizar es la separacion de
poderes desde un punto de vista horizontal, en suma, uno de los principios ba-
sicos de nuestro Estado social y democratico de Derecho, y es que como decia
Elias Diaz, “no todo Estado es Estado de Derecho”.

Con esto lo que queremos decir es que si bien es cierto que hoy los
problemas a los que tiene que hacer frente el Tribunal Constitucional, en su
papel de garante de la Constitucion, no son los mismos que cuando surge
el neoconstitucionalismo en Europa (momento a partir del cual resucita la
justicia constitucional) el Tribunal Constitucional nunca puede perder de
vista que es un 6rgano que se encarga de garantizar el cumplimiento de la
Constitucién y la adecuacidn de las leyes a la misma, y no es una manifesta-
cién del poder constituyente, ni del poder constituyente-constituido, pues,
tal y como decia E Tomas y Valiente “nadie puede decirle al Tribunal Cons-
titucional cudles son sus limites, lo cual no significa que no los tenga, sino
que éstos son los que la Constitucidon dice que son, en unos términos cuyo
sentido establece el propio Tribunal como intérprete supremo’.

IV. BIBLIOGRAFIA

ALONSO GARCIA, R. (2020).“El Control de Convencionalidad: cinco in-
terrogantes”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional n.° 119, pp. 13-51.
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.119.01

ALONSO MAS, M.* J. (2017). “De nuevo sobre la prevalencia del dere-
cho estatal y la inaplicacion judicial del derecho autonémico”. Revista
de Administracion Piblica, n.° 203: mayo-agosto, pp. 235-265. https://doi.
org/10.18042/cepc/rap.203.08

ALVAREZ CONDE, E.

— (2007). Reforma Constitucional y Reforma estatutario. Madrid: TIUSTEL.
— (2019). Derecho constitucional. Madrid: Tecnos, p. 99.

2 DIAZ, E. (2010). Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica. Madrid: Taurus, p. 208.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 171-224


https://doi.org/10.18042/cepc/redc.119.01
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.08
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.08

222 Beatriz Aranda Briones

ALVAREZ CONDE, E., GARCIA-MONCO, A., y TUR AUSINA, R.
(2013). Derecho Autondémico. Madrid: Tecnos.

ALZAGA VILLAAMIL, O. (2021). Derecho politico espaiiol segiin la Constitu-
cion de 1978. Tomo 1. Constitucién y fuentes del Derecho. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p. 694.

ARAGON REYES, M. (dir.). (2011). Constitucién Estado Constitucional, patr-
tidos y elecciones y fuentes del Derecho Temas basicos de Derecho Constitucional.
Tomo I. Madrid: Aranzadi, p. 458.

ARAGON REYES, M. (2013). Estudios de Derecho Constitucional. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 985.

BADIA, J. E (1986). El Estado unitario, el Estado Federal y el Estado Autonémico.
Madrid: Tecnos, p. 392.

BOBBIO, N. (2009). Teoria General de la Politica. Madrid: Trotta, p. 784.

DE LA QUADRA SALCEDO JANINI, T. (2017) “La reanimacién de la
prevalencia. juna grieta abierta en nuestro modelo centralizado de justi-
cia constitucional?” Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 111, p.
34. https://doi.org/10.18042/cepc/redc.111.10

DE OTTOY PARDO, I.

— (1981) “La prevalencia del Derecho Estatal sobre el Derecho Re-
gional”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Vol. I. Nam. 2,
mayo-agosto 1981.

— (1988). “Derecho Constitucional. Sistema de fuentes”. Revista espa-
fiola de derecho constitucional, n.° 8, N.® 23, pp. 305-322.

— (2014). Obras completas. Oviedo: Universidad de Oviedo, p. 1569.

DE VEGA GARCIA, P. (1985). La reforma constitucional y la problemdtica del
poder constituyente. Madrid: Tecnos, p. 312.

DIAZ, E. (2010). Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid: Taurus,
p- 208.

DIEZ PICAZO, L. M. (2020). Ordenamiento Constitucional Espafiol. Va-
lencia: Tirant Lo Blanch, p. 489.

GARCIA DE ENTERRIA, E. (2006). La Constitucién como norma y el Tribu-
nal Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, p. 325.

GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ,T.R. (2022). Curso de De-
recho Administrativo I. Madrid: Editorial Civitas, p. 876.

GARCIA MORILLQO, J., et al. (2018). Derecho Constitucional Volumen 1. Va-
lencia: Tirant Lo Blanch, p. 454.

GARCIA, E. (ed.) (2020). Carl Schmitt y Hans Kelsen. La polémica Schmi-
tt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucién versus
¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Madrid: Tecnos, pp. 410.

GOMEZ SANCHEZ.,Y. (2018) Constitucionalismo multinivel. Derechos Funda-
mentales. Madrid. Editorial. Sanz y Torres.

IBANEZ BUIL, P. (2023).“La reciente evolucién de la regla de la prevalencia del
Derecho Estatal en la doctrina Constitucional”. Revista de Administracion
Publica, 220, 219-249. https://doi.org/10.18042/cepc/rap.220.08

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 171-224


https://doi.org/10.18042/cepc/redc.111.10
https://doi.org/10.18042/cepc/rap.220.08

La doctrina de la prevalencia: sun cambio de paradigma? 223

JIMENEZ ASENSIO, R. (2005). El constitucionalismo. Proceso de formacién y
fundamentos del Derecho constitucional. Madrid Marcial Pons, p. 222.

LASAGABASTER HERRARTE, 1. (2019). EI principio de primacia en la
Constitucion de 1978. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y So-
ciales, p. 152.

MARCO ABATO, M. (2017).“Una reflexién sobre la primacia del Derecho
europeo, la aplicacién judicial de la norma y la produccién legislativa™.
Corts: Anuario de derecho parlamentario, n.° 29, pp. 75-127. https://dialnet.
unirioja.es/servlet/oaiart?’codigo=6275513

MUNOZ MACHADO, S. “Derecho Puablico de las Comunidades Auténo-
mas”.Volumen . Edicién 2.°. Editorial [IUSTEL 2007.

NUNEZ PEREZ M. (2018). “Titulo VII. Economia y Hacienda. Articulo
136”, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS
BAAMONDE, M.* E. (dir.). Comentarios a la Constitucién Espariola Tomo 1I.
Madrid: Boletin Oficial del Estado, BOE: Tribunal Constitucional (Espa-
na): Wolters Kluwer: Ministerio de Justicia (Espaia), p. 1720.

PEREZ LUNO, A.E. (2021). Teoria del Derecho. Madrid: Tecnos, p. 282.

PEREZ ROYO, J. (2007). Las fuentes del Derecho. Madrid: Tecnos, p. 232.

PEREZ ROYO,]J. (2016). Curso de Derecho Constitucional. Valencia: Tirant Lo
Blanch, p. 894.

PIZORRUSSO,A. (1999) “La justicia Constitucional en Italia”. UNED. Téoria
y Realidad Constitucional, n.° 4,2.°, pp. 151-177. https://doi.org/10.5944/
trc.4.1999.6485

PRIETO SANCHIS, L. (2016). Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid: Tro-
tta, p. 336.

RAZQUIN LIZARRAGA,]J.A. (2017).“El Tribunal Constitucional cambia
su doctrina sobre la cliusula de prevalencia: posible inaplicacién judicial
de la ley autonémica en caso de colisiéon sobrevenida con la legislacion
basica estatal posterior.A proposito de las SSTC 102 y 204/2016”. Revis-
ta Aranzadi Doctrinal, n.° 4, pp. 109-121.

ROMANGO, S. (2012). El ordenamiento juridico. Madrid: Editorial Reus, p. 302.

RUIZ LOPEZ, M. A. (2013).“La clausula de prevalencia del Derecho estatal
y la colisidon entre jurisdicciones”. Revista de Administracién Piiblica, n.°
192: septiembre-diciembre, pp. 137-178. http://dialnet.unirioja.es/ser-
vlet/oaiart?codigo=4534820

SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1982). Apuntes de Derecho Administrativo.
Madrid: Universidad Complutense de Madrid, p. 192.

SEGURA ORTEGA, M. (1998). Manual de Téoria del Derecho. Madrid: Edi-
torial Universitaria Ramon Areces, p. 288.

SETUAIN MENDIA, B. (2018). “El 4mbito de operatividad del principio
de prevalencia: algunas certezas, riesgos inevitables y muchas dudas. (A
proposito de la doctrina derivada de la serie jurisprudencial iniciada por
la STC 102/2016, de 26 de mayo)”. Revista General de Derecho Adminis-
trativo, N.° 47, p. 37.

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 171-224


https://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=6275513
https://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=6275513
https://doi.org/10.5944/trc.4.1999.6485
https://doi.org/10.5944/trc.4.1999.6485
http://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=4534820
http://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=4534820

224 Beatriz Aranda Briones

TENORIO SANCHEZ, P. (2022) “Reelacién entre Tribunal Supremo y Tri-
bunal Constitucional. Autocontencién del Tribunal Constitucional”. Teo-
ria y realidad constitucional, n.° 50, pp. 291-324. https://doi.org/10.5944/
trc.50.2022.36375

Asamblea - Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid
Nutm. 44, primer semestre 2023, pp. 171-224


https://doi.org/10.5944/trc.50.2022.36375
https://doi.org/10.5944/trc.50.2022.36375



