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El espacio normativo que la Constitucion faculta a compartir entre el
Estado y las Comunidades Autonomas se articula esencialmente a tra-
vés de una unica técnica competencial: el binomio “bases-desarrollo”.
La Constitucion le reserva al Estado la competencia —en el art. 149.1 CE
calificada de “exclusiva”- de dictar los aspectos basicos de la materia,
mientras que las Comunidades Autonomas pueden asumir estatuta-
riamente el desarrollo legislativo y la ejecucion de esas bases. Lo que
constituye inicialmente un mero mecanismo de atribucion competen-
cial a favor del Estado deviene de esta forma en una técnica de delimi-
tacion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
pues la delimitacion definitiva de las competencias autonémicas de
desarrollo legislativo se realiza mediante las leyes basicas estatales:
para que esas leyes estatales cumplan su funcién delimitadora han de
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Se trata de una primera version de un trabajo que se publicara préoximamente en el libro
homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, quien desde su temprano y omnicom-
prensivo Derecho publico de las Comunidades Auténomas (1982/1984, reeditado en 2007)
ha contribuido como pocos al estudio del derecho autondémico.
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dictarse “dentro del marco constitucional” (art. 28.1 LOTC), pero ello se
presume siempre que el Tribunal Constitucional no diga lo contrario.

No hay una construccion juridica de la conformaciéon del Estado
autondmico mas cuestionada que la de la legislaciéon basica. En la
doctrina iuspublicista espafiola existe una valoracién generalizada,
compartida desde el centro a la periferia, y desde un extremo al otro
del arco ideoldgico: la legislacion basica, tal como ha sido interpre-
tada por la jurisdiccién constitucional, ha fracasado como técnica de
delimitacion de competencias en el Estado autonémico disefado por
la Constitucién de 1978. Este es el balance que extraen autorizados
iuspublicistas: “precipitado de una ingeniosa solucién del Tribunal
Constitucional para evitar el vacio normativo que de otro modo se
habria producido en los inicios del Estado autonémico pero que, desde
hace ya algun tiempo, adolece de mas disfunciones que virtudes”;' “el
binomio bases-desarrollo utilizado hasta ahora no ha resultado ser un
criterio juridico adecuado sobre el que fundar el sistema de distribu-
cion de competencias”;? la legislacion basica “continda sin tener un
alcance claro y limitado”.3

Con todo, dentro de un diagnéstico compartido conviven acentos
y matices bien diferenciados, pues generalmente se tiende a denun-
ciar las patologias surgidas en uno de los elementos del binomio y a
ignorar los excesos que provienen del otro, y viceversa. Y, con todo,
las opiniones contrapuestas, aisladamente consideradas, pueden ser
correctas, pues las desviaciones de uno surgen como reaccion a las del
otro y a su vez las alimentan. Donde se diverge ampliamente es en la
terapia y en la forma de aplicarla: ¢la técnica de la legislacién basica
debe ser revisada y replanteada o lisa y llanamente abandonada? ;Y
ello cdbmo debe hacerse: mediante la reforma estatutaria, la modifi-
cacion de la jurisprudencia constitucional o la reforma constitucional?

Por ello, en una obra cuyo eje tematico es la reforma constitucio-
nal y la organizacion territorial y que pretende realizar un andlisis critico
de las instituciones vigentes, con el rigor y el compromiso publico que
ha mostrado siempre el profesor Muioz Machado, resulta insoslayable

1. F. Caamanio, “El derecho a decidir y el gambito de dama”, Cuadernos de Alzate, nim.
46-47, 2013, p. 97.

2. E. Ajay C. Viver Pi-Sunyer, “Valoracién de 25 afios de autonomia”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nam. 69, 2003, p. 89.

3. E. Alvarez Conde, “La legislacion basica del Estado como pardmetro de validez de la
normativa autonémica”, Revista Espafiola de la Funcion Consultiva, num. 2, 2004, pp.
38-39.
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efectuar una reflexion sobre una técnica competencial central para el Es-
tado autonoémico. Si no se modifica esta pieza, el entero edificio puede
ser remodelado externamente pero su funcionamiento efectivo apenas
variara. No es este el lugar para ofrecer una exposicion sistematica y
exhaustiva de la legislacion basica.? El objeto de esta contribucion sera
pasar revista a los (d)efectos de la legislacién basica como técnica de
delimitacion competencial (1) y a las propuestas que se han articulado
para superar esos (d)efectos (2). Para simplificar la presentacién se aten-
dera a los rasgos generales de las bases, sin considerar las variaciones
sectoriales que introducen algunos titulos competenciales.®

1. Efectos y defectos de la legislacion basica

La nocién de legislacién basica es una construccién jurisprudencial.
La Constitucién utiliza las expresiones “legislacion basica”, “normas
basicas” y “bases”, pero no las define. La inexistencia de definicion
constitucional de esta técnica de distribucion competencial ha dejado
su desarrollo totalmente a la iniciativa de los poderes territoriales y a
la prudencia y sabiduria del Tribunal Constitucional. En ausencia de
criterios constitucionales, ha sido el Tribunal Constitucional quien en
ultimo término ha elaborado las pautas necesarias sobre el sentido y
el alcance de una técnica de distribucién competencial capital para el
funcionamiento del Estado autonémico. Asi pues, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional es el campo de pruebas de una técnica
competencial no definida constitucionalmente, un campo de pruebas
gue se puede analizar desde una doble perspectiva, juridica y politica.

4. Desde una perspectiva general puede consultarse A. Pérez Calvo (coord.), Normativa
bdsica en el ordenamiento juridico espafiol, Madrid, Ministerio para las Administraciones
Publicas, 1990; J. Jiménez Campo, “;Qué es lo basico? Legislacién compartida en el Estado
autondémico”, Revista Espafola de Derecho Constitucional, nUm. 25, 1989, pp. 39-92; J.
Garcia Morillo, “La versatilidad de lo basico”, Revista de Administracion Publica, nium.
139, 1996, pp. 125-151; R. Jiménez Asensio, La ley autondmica en el sistema constitucional
de fuentes del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 139-246; G. Fernandez Farreres,
La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonémico, Madrid, lustel, 2005,
pp. 237-315.

5. Sobre las bases en materia econémica y energética vid. mis trabajos “La versatilidad
de lo basico en materia econdmica, con especial referencia a la crisis financiera y las Cajas
de Ahorro”, en M. Rebollo Puig (dir.), La regulacién econdmica. En especial, la requlacion
bancaria, Madrid, lustel, 2012, pp. 513-524; y “La distribucién competencial en materia
energética: bloque de constitucionalidad y jurisprudencia constitucional”, Revista Vasca
de Administracion Publica, nim. 98-99, 2014, pp. 441-463.
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1.1. Operatividad juridica de la legislacion basica

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional existe un amplio cuer-
po doctrinal sobre el significado, alcance y operatividad de esta técnica
juridico-competencial.® El Tribunal Constitucional ha tomado abun-
dantes y trascendentales decisiones sobre la técnica de la legislacion
basica. Las decisiones mas trascendentales fueron tomadas muy al
principio, en dos sentencias de 1981y 1982. La primera decision fue
la reduccién a la unidad de las diversas expresiones aparentemente
diferenciadas que usa el art. 149.1 CE (“legislaciéon basica”, “normas
basicas” y “bases”). Quiza pudo haberse intentado elaborar catego-
rias distintas partiendo de las diferentes expresiones utilizadas por el
texto constitucional.” Si habia esas posibilidades, no fueron exploradas
explicitamente, pues el Tribunal Constitucional se decanté pronto —en
la STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 6— por una sola categoria juridica para
ordenar la distribucion competencial, con la consecuencia obvia de que
una extensa serie de materias (alrededor de la docena) mencionadas
en el art. 149.1 CE quedé sujeta a un mismo patréon competencial, que
habria de elaborarse posteriormente.

La segunda decisién trascendental fue la afirmacién de una
clave interpretativa de la técnica competencial: “Lo que la Constitu-
ciéon persigue al conferir a los 6rganos generales del Estado la com-
petencia exclusiva para establecer las bases de la ordenacién de una
materia determinada [...] es que tales bases tengan una regulacién
normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacién, con lo cual se
asegura, en aras de intereses generales superiores a los de cada Co-
munidad Auténoma, un comun denominador normativo, a partir del
cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podra
establecer las peculiaridades que le convengan dentro del marco de
competencias que la Constitucién y su Estatuto le hayan atribuido
sobre aquella misma materia” (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1). La
idea de “comun denominador normativo”, que recorre la jurispruden-
cia, ofrece una imagen plastica de la funcionalidad de la legislacién
compartida en el Estado autonémico. Sugiere que, en las materias
vinculadas a esta técnica competencial, la regulaciéon se compondra
de un nucleo normativo comun a todo el Estado —lo basico—, y de un

6. G. Fernandez Farreres, La contribucion..., 2005, p. 238.

7. En este sentido se pronuncia F. Caamafo, “El abandono de lo «basico»: Estado autono-
mico y mitos fundacionales”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim.
12-13, 2000-2001, pp-. 99-100.
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complemento normativo privativo o peculiar de cada Comunidad Au-
téonoma —el desarrollo de lo basico-.8 No obstante, esta idea plastica
no tiene caracter juridico y no es capaz de resolver los innumerables
problemas juridicos que suscita la articulacién de las competencias
estatal y autondmica en el espacio legislativo compartido. Al llevar
esa idea sencilla de “bases” a la compleja variedad de materias su-
jetas a la técnica competencial “bases-desarrollo”, la jurisprudencia
constitucional se debatié entre el derecho y la politica, entre la vo-
luntad de construir un concepto juridico-material unitario de basesy
la necesidad de atender a la multitud de problemas que suscitaba el
despliegue y consolidacion del Estado autonémico. Al final triunfaron
las necesidades funcionales del Estado autonémico, y el concepto se
dejoé enteramente a merced de la politica. A continuacién pasaremos
revista a los principales elementos de la construccién jurisprudencial
de la nocién de bases.

a) Afirmacion y relativizacion de la garantia formal de las
bases

En un primer momento la principal preocupacion de la jurisprudencia
constitucional fue evitar la paralizaciéon del Estado autondémico, pre-
servando tanto la continuidad normativa del ordenamiento precons-
titucional como el inmediato ejercicio de las competencias legislativas
compartidas por las Comunidades Auténomas. Para ello elaboré un
concepto material de bases. Era imposible exigir del legislador esta-
tal posconstitucional una determinacién formal de lo basico en todas
las materias en las que gozaba de competencias legislativas basicas.
Tampoco parecia razonable impedir que las Comunidades Auténomas
ejercieran sus competencias de desarrollo legislativo hasta que el Estado
hubiera fijado el contenido de las bases. Por ello, se entendi6 que las
bases se podian encontrar en la normativa preconstitucional: solo hacia
falta inducirlas. Se consideré la Unica solucién compatible con la plura-
lidad de intereses en juego.® Ademas, mientras las Cortes Generales no

8. Para una critica de la tesis de lo basico como “comin denominador normativo”, esto
es, como parcela material, vinculada a un concepto de interés general impropio de un
Estado federal, vid. Caamafio, “El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, pp. 105-106.

9. "Esta solucién, que es la Unica que hace posible la asuncién inmediata por las Co-
munidades Auténomas de las competencias legislativas que sus Estatutos les confieren,
sin invadir por ello competencias reservadas al Estado, conlleva seguramente algunos
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procedieran a establecer una regulacién completa e innovadora de las
bases de la materia en cuestion, el Gobierno podria hacer uso del Real
Decreto para complementar o adecuar la normativa preconstitucional
a situaciones nuevas derivadas del ordenamiento constitucional.’

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional quiso abandonar la
provisionalidad y erigir el concepto de bases sobre una estructura mas
segura. Asi nacié la garantia formal de lo basico."" La determinacion
de lo basico correspondia al legislador, como ya habia proclamado en
realidad en la STC 1/1982 (FJ 1), el cual debia ademas atribuir el caracter
basico a las normas que adoptara. El objetivo declarado era “el cierre
del sistema”, que el sistema “no se mant[uviera] en la ambigledad
permanente que supondria reconocer al Estado facultad para oponer
sorpresivamente a las Comunidades Auténomas, como norma basica,
cualquier clase de precepto legal o reglamentario al margen de cual
sea su rango o estructura”; se trataba de alcanzar “una determina-
ciéon cierta y estable de los ambitos de ordenacion de las materias en
las que concurren y se articulan las competencias basicas estatales y
reglamentarias autonémicas”; ello por regla general solo podia hacer
mediante la ley formal."?

No obstante, al mismo tiempo que se postulaba la exigencia
de ley formal, se legitimaba su posible excepcién: “como excepcion
a dicho principio de ley formal, el Gobierno puede hacer uso de la
potestad reglamentaria para regular por Decreto alguno de los pre-
ceptos basicos de una materia, cuando resulten, por la competencia
de ésta, complemento necesario para garantizar el fin a que responde
la competencia sobre las bases”.”

inconvenientes que son, sin embargo, ineludibles en tanto que no se haya completado
la reorganizacion territorial del poder del Estado para adecuarla a la Constitucién” (STC
32/1981, FJ 6).

10. STC 1/1982, FJ 1.

11. Vid. P. Requejo Rodriguez, “Rango normativo y legislacién basica”, Repertorio Aran-
zadi del Tribunal Constitucional, vol. IV, 1998, pp. 447-465; J. A. Montilla Martos, “Los
elementos formales en el proceso de produccién normativa de lo basico”, Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 68, 2003, pp. 89-120; E. Nieto Garrido, “Una nocidén mas
estricta del concepto formal de bases en materia de funcién publica, la reserva de ley y
los convenios colectivos y la clausula de prevalencia del Derecho estatal. A propésito de
la STC 1/2003, de 16 de enero”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 120,
2003, pp. 639-660.

12. SSTC 69/1988, FJ 5; 80/1988, FJ 5; 227/1988, FJ 32; 203/1993, FJ 4; 96/1996, FJ 32;
118/1998, FJ 1; etc.

13. SSTC 69/1988, FJ 5; 98/2001, FJ 7; 14/2004, FJ 11; etc.
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La idea del complemento necesario evoca sin duda la relacién
ley-reglamento, de forma que la doctrina sobre la colaboracion del
reglamento en la determinacién de lo basico tiende a solaparse con la
doctrina sobre la colaboracién normativa del reglamento en el &mbito
de la reserva de ley." Esta asimilacién ha facilitado probablemente que
la intervenciéon del reglamento en la determinacion de lo basico haya
transitado de la excepcionalidad a la normalidad. Y ello redunda en
una gran complejidad de la ordenaciéon de la legislacién basica con la
autondmica de desarrollo, pues tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas pueden dictar normas de rango legal y reglamentario para
ejercer su parcela normativa.

Por lo demads, la idea del complemento ha facilitado que la ga-
rantia formal del rango legal de lo basico, proclamada esencialmente
como una mera regla de preferencia, se haya ido diluyendo en la
practica,’” al admitir dentro de las bases no solo la regulacién legal
sino también la reglamentaria, tanto por via de real decreto como
por orden ministerial.’ Como sefala la doctrina, “no es serio, en
términos de Derecho constitucional comparado, que la distribucién
de la potestad legislativa y, por tanto, el reparto mismo de poder

14. Aspecto destacado por J. Barnes, “Legislacion basica y Estatuto de Autonomia”, Es-
tudios sobre la reforma del Estatuto, Barcelona, IEA, 2004, pp. 95-98, 103, quien sefala
que el binomio “legislacién bésica-legislacion de desarrollo” “parece haberse mimetizado
conceptualmente” con la secuencia “ley-reglamento ejecutivo”, y subraya que, “del mismo
modo que la Ley posterior se despreocupa del efecto derogatorio que le infiere al regla-
mento dictado en ejecucién de la Ley anterior”, la modificacion sobrevenida de las bases
no atiende al “efecto de vacio legal sobrevenido que irradia sobre el Derecho autonémico”.

15. Vid. J. A. Montilla Martos, “Los elementos formales...”, 2003, pp. 109-112, y “El prin-
cipio de ley formal en la articulacién normativa bases-desarrollo: crénica de una renun-
cia”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nium. 6, 2003, pp.
259-273.

16. SSTC 188/2001, FJ 8, y 126/2002, FJ 8. Sin embargo, vid. SSTC 203/1993, FJ 10, y 213/1994,
FJ 10, que declaran respectivamente la inconstitucionalidad de una remision de un de-
creto a 6rdenes ministeriales y de una orden ministerial, al considerar que lo basico se
debia contener como minimo en un decreto. En la segunda Sentencia citada el Tribunal
excluyé “la posibilidad de que el Estado continte indefinidamente reformulando esas
bases, no ya mediante la modificacién o sustitucion de dicho Real Decreto dictado por el
Gobierno de la Nacién sino mediante sucesivas Ordenes emanadas del Ministerio en cada
caso competente”. A lo anterior se afiadié: “Cuando el Estado se apoya en un titulo tan
genérico como es el de bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica frente a la competencia exclusiva sobre agricultura y ganaderia de las Comu-
nidades Auténomas, no puede, salvo cualificadas excepciones, continuar operando con
todos los instrumentos de los que disponia con anterioridad a la descentralizacién del
mismo, incidiendo continua y diariamente en una materia que ha quedado ampliamente
fuera de su competencia”.
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en el interior del Estado, pueda llevarse a cabo sin la intervencion
del legislador”."”

b) La versatilidad material de las bases y sus difusos
limites

La segunda exigencia de lo basico establecida por la jurisprudencia
constitucional es la material. La esencia del problema de las bases
reside en la inexistencia de parametros generales o especificos por
materias o submaterias que permitan determinar, acotar u orientar
siquiera el alcance de lo basico.

Inicialmente la jurisprudencia constitucional parecia apostar por
una concepcion principialista de las bases. Lo basico se identificaba con
“principios”, con “principios y criterios basicos”, con “criterios genera-
les de regulaciéon”, con el “comin denominador normativo” de cada
materia o con “los principios normativos y generales y uniformes de
ordenacion” de cada materia (STC 77/1985, FJ 15). En la STC 32/1981 se
equiparan sistematicamente las bases con “principios” (FJ 6) y se afirma
gue “no sera siempre facil la determinacién de qué es lo que haya de
entenderse por regulacion de las condiciones basicas o establecimiento
de las bases del régimen juridico [art. 149.1.18 CE], y parece imposible
la definicion precisa y aprioristica de ese concepto” (FJ 5). Con todo,
en la posterior STC 25/1983, FJ 4, sefalé lo siguiente: “[por bases hay
gue entender] los criterios generales de regulacién de un sector del
ordenamiento juridico o de una materia juridica, que deben ser comu-
nes a todo el Estado. Por ello, la mencionada idea posee un sentido
positivo y otro negativo: el sentido positivo manifiesta los objetivos,
fines y orientaciones generales para todo el Estado, exigidos por la
unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos sus miembros;
en sentido negativo, por la misma razoén, constituye el limite dentro del
cual tienen que moverse los 6rganos de las Comunidades Auténomas
en el ejercicio de sus competencias, cuando, aun definiéndose éstas
como exclusivas, la Constitucion y el Estatuto las dejan asi limitadas”.
Con respecto a algunas materias la jurisprudencia constitucional ha
intentado apuntar directrices orientadoras para determinar el alcance

17. Caamano, “El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, p. 106.
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de lo basico'® o, mas habitualmente, ha ofrecido una enumeracién de
los contenidos incluidos en lo basico."”

No obstante, la abundante jurisprudencia posterior ha arrinco-
nado definitivamente la pretensién de limitar las bases a un contenido
principalista o de identificar pautas generales sobre el contenido de
las bases (como serian “los objetivos, fines y orientaciones genera-
les para todo el Estado”). Aunque ocasionalmente se admita toda-
via que el contenido principialista es el “que mejor se acomoda a la
funcién estructural y homogeneizadora de las bases y ésta la forma
normativa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mas
adecuada”,®® se reconoce la absoluta legitimidad de otorgar caracter
basico a normas detalladas de rango reglamentario (e, incluso, a actos
de ejecucion, como veremos después) y de que las bases tengan un
alcance diferente en funcién del subsector de la materia sobre la que
se proyecten? (e, incluso, sobre el territorio, como veremos después):

18. Sobre el alcance de las bases en la materia “régimen juridico de las Administracio-
nes publicas” (art. 149.1.18 CE), el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente: “la
intensidad y extensién que pueden tener las bases no es la misma en todos los ambitos
que integran ese régimen juridico. Asi, el alcance de lo basico sera menor en aquellas
cuestiones que se refieren primordialmente a la organizacién y al funcionamiento interno
de los 6rganos de las Administraciones publicas, que en aquellas otras que inciden mas
directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de derechos
e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una distincién tajante
entre unos aspectos y otros. No debe olvidarse que, segun establece el art. 149.1.18 CE, el
objetivo fundamental, aunque no Unico, de las bases en esta materia es el de garantizar ‘a
los administrados un tratamiento comun ante ellas’ y no cabe duda de que cuanto menor
sea la posibilidad de incidencia externa de las cuestiones reguladas por los preceptos im-
pugnados, mas remota resultara la necesidad de asegurar ese tratamiento comuny, por
el contrario, mayor relieve y amplitud adquirird la capacidad de las Comunidades Auté-
nomas de organizar su propia Administracion segun sus preferencias” (STC 50/1999, FJ 3).

19. Asi, la STC 39/2014, FJ 8, identifica las bases de la materia de Seguridad Social (art.
149.1.17 CE) con “la fijacién de los requisitos, alcance y régimen juridico de las prestacio-
nes del sistema publico de Seguridad Social (campo de aplicacién, afiliacion, cotizacién
y recaudacién, accién protectora)”. O la STC 99/1987, FJ 3 ¢), identifica un elenco de
cuestiones que engloban las bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos
(art. 149.1.18 CE): “en principio, la normacién relativa a la adquisicion y pérdida de la
condicién de funcionario, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios
y a su régimen disciplinario, asi como a la creacion e integracioén, en su caso, de cuerpos
y escalas funcionariales y al modo de provision de puestos de trabajo al servicio de las
Administraciones publicas”.

20. STC 31/2010, FJ 60.

21. Sobre la sustancial geometria variable de las bases, vid. STC 222/2006, FJ 3: “Este Tri-
bunal ha empleado un concepto de bases que en modo alguno se concreta en el empleo
de una técnica uniforme en todos los sectores del Ordenamiento, sino que presupone
férmulas de intensidad y extension variables en funcién de las caracteristicas del ambito
concretamente afectado”.
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“Y ello no como pura excepcion al criterio que para el art. 111 EAC
constituye la regla de principio (base principial o de minimo normati-
vo, formalizada como ley), sino como elementos de la definiciéon del
contenido y alcance de la competencia atribuida al Estado cuando éste
es el titular de la potestad de dictar las bases de la disciplina de una
materia determinada”.??

A falta de pardmetros materiales de lo basico suficientemente
operativos para controlar el ejercicio de la competencia estatal, la
jurisprudencia constitucional opté por hacer de la necesidad virtud y
trasladar el acento a los limites de las bases. El criterio fundamental
a este respecto es el de no vaciamiento: la prohibicion de agotar la
regulacion de la materia y, por ende, de vaciar de contenido la com-
petencia autonémica.?

Inicialmente la jurisprudencia habia afirmado en términos posi-
tivos que el establecimiento de un régimen uniforme debe permitir a
las Comunidades Auténomas “opciones diversas” (STC 32/1981, FJ 5),
un “régimen juridico propio” (STC 158/1986, FJ 4) o “politicas propias”
(STC 50/1999, FJ 3). Ese régimen juridico propio deberia permitir adap-
tar las bases y atender a las “peculiaridades especificas” o “propias” de
cada Comunidad Auténoma.?* Si una Comunidad Auténoma es capaz
de acreditar una peculiaridad objetiva, su regulacién puede incluirse
en el ambito de la competencia autonémica de desarrollo legislativo.?®
Por otro lado, la necesidad de preservar “opciones diversas” o “poli-
ticas propias” es la Unica interpretacion compatible con el principio

22. STC 31/2010, FJ 60.

23. Por todas, SSTC 50/1999, FJ 3, y 18/2011, FJ 10. Sobre el criterio de no vaciamiento,
vid. Viver i Pi-Sunyer, Materias competenciales y Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona,
1989, pp. 174-180, especialmente 177-178, y Fernandez Farreres, La contribucion..., 2005,
pp. 181-193.

24. STC 147/1991, FJ 4 C): “La definicion de las bases, en el ambito de la legislacion com-
partida, tiene por objeto crear un marco normativo unitario, de aplicacién a todo el
territorio nacional, dentro del cual las Comunidades Auténomas dispongan de un mar-
gen de actuacién que les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo,
establecer los ordenamientos complementarios que satisfagan sus peculiares intereses;
por ello, en principio, debe entenderse que excede de lo basico toda aquella ordenacion
que, por su minuciosidad y detalle, no deja espacio alguno a la competencia autonémica
de desarrollo legislativo, produciéndose, en tal caso, por regla general, un resultado de
vulneraciéon competencial que priva a lo presentado como basico de su condicién de tal.”

25. Cfr.SSTC 158/1986, FJ 4, en relacion con las “peculiaridades especificas de los caladeros
del litoral” de una Comunidad Auténoma, y 90/2000, FJ 8, en relacién con las peculiari-
dades del archipiélago canario para justificar una norma autonémica de desarrollo de la
evaluacion de impacto ambiental.
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de autonomia.?® En otros términos, la preservacién de un margen de
desarrollo suficientemente util, que cada legislador autonémico pueda
rellenar libremente, seria una exigencia intrinseca del caracter com-
partido de la competencia legislativa.

En cambio, el criterio del no vaciamiento no hace mas que so-
pesar la accion normativa estatal y excluir eventuales excesos, pero
no ayuda a definir en positivo ni a acotar lo basico.?” Por un lado, la
jurisprudencia subraya que el criterio del no vaciamiento se proyecta
sobre el conjunto de la materia sobre la que la Comunidad Auténoma
dispone de la competencia legislativa compartida, no sobre cada sub-
materia o subsector especifico incardinado en ella: en consecuencia, en
ciertos subsectores la competencia basica puede agotar la regulacién
de la materia.?® En otras palabras, es el legislador basico estatal el que
decide en qué aspectos concretos de la materia puede haber espacio

26. STC 32/1981, FJ 5: “[...] la potestad normativa de las Comunidades Autbnomas no es en
estos supuestos de caracter reglamentario. En el respeto de esas condiciones basicas, por
tanto, las Comunidades Auténomas podran legislar libremente. Esta es la interpretaciéon
que debe darse al art. 149.1.18.2 de la Constitucién y el art. 9.8 del Estatuto de Autonomia
de Cataluia, que a él se remite; interpretacion que, por lo demads, es la Unica compatible
con el tenor literal de tales preceptosy la que, desde otra perspectiva, permite armonizar
los principios de unidad y autonomia que la Constitucion consagra (arts. 2y 137)".

27. Con razén lo denomina Caamano, “El abandono de lo ‘bésico’...”, 2000-2001, p. 112,
un “canon negativo de constitucionalidad”. Por su parte, Barnes, “Legislacién basica...”,
2004, pp. 100-103, sefiala que la relaciéon “bases-desarrollo”, en la praxis legislativa y
jurisprudencial, parece agotarse en su dimensién exclusivamente “cuantitativa”, pues
solo exige que “deje algun espacio, una cierta cantidad residual”, y que "apenas resulta
accesible al control material del Tribunal Constitucional, mas alld de una aproximacién
intuitiva. Se genera asi un efecto de inmunidad frente a su ulterior fiscalizacién” (énfasis
en el original). Viver i Pi-Sunyer, Materias competenciales..., 1989, p. 178, lo consideraba
"escasamente operativo” y sefialaba lo siguiente: “Carece practicamente de valor para
configurar positivamente el alcance de las bases y de las competencias de desarrollo [...].
Juega tan sélo un papel de limite, pero se trata de un limite tan extremo que resulta
dificilmente imaginable algun supuesto en el que pueda llegar a aplicarse. De hecho
se puede afirmar que este principio practicamente nunca ha sido utilizado por el TC
para anular una actividad estatal de fijacion de las bases de una materia determinada”.
Como supuesto mas proximo a ello apunta a la STC 37/1987, de 26 de marzo, en la que
el Tribunal rechazé la pretensién de que determinados preceptos de la ley andaluza de
reforma agraria invadian la competencia estatal sobre bases y ordenacion de la actividad
econdmica, “so pena de reducir literalmente a la nada las competencias legislativas de
la Comunidad Auténoma” en materia de agricultura. Pues bien, a la doctrina de la STC
37/1987 se le da la vuelta en la STC 93/2015, de 14 de mayo, en materia de vivienda: vid.
infra nota 33 y texto que le acompana.

28. Vid., por ejemplo, la STC 207/2012, FJ 4: "Si bien, en aspectos puntuales de la materia
objeto de la competencia estatal, en este caso la educacién superior o universitaria, el
Estado pudiera agotar su regulacion siempre que ello fuese justificado en orden a la
salvaguarda, en este caso, de la homogeneidad del sistema educativo nacional”.
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para “opciones diversas” y pueden por ello abrirse a la competencia
legislativa autonémica.®

En la practica el Tribunal Constitucional se limita a realizar dos
tipos de verificaciones. La mas general y habitual consiste en verificar
si el contenido y la estructura de la norma basica admite expresa o
implicitamente alguna posibilidad de desarrollo, aunque sea minima,
no en valorar la calidad del margen de desarrollo permitido. Con la
constatacion de alguna posibilidad de desarrollo se conforma usual-
mente la jurisprudencia constitucional. La otra modalidad de control
externo se aplica a aquellos supuestos en los que la norma basica tiene
un contenido pormenorizado y exhaustivo: entonces el tribunal verifi-
ca si ese grado de detalle y minuciosidad es necesario para salvaguar-
dar la homogeneidad requerida por el concreto sector normativo,3°
pues en la concepcidn jurisprudencial lo basico no esta reiido con lo
exhaustivo o pormenorizado.®

Por otro lado, la posibilidad de “opciones diversas” depende en
ultimo término del contenido y la estructura de la concreta norma
basica: no solo de su grado de detalle y minuciosidad, sino también
de si establece un minimo mejorable o ampliable o un maximo infran-
gueable, pues todo ello cabe en lo basico.3? Una regla basica prohibi-
tiva o permisiva pueden no admitir desarrollo alguno o, alternativa-
mente, solo un desarrollo que amplie el alcance de lo prohibido o de
lo permitido. Por ejemplo, si la norma basica en materia de horarios
comerciales obliga a que los establecimientos comerciales abran un

29. Caamafo, “El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, p. 102: “no existen criterios
previos —aunque sélo sean indiciarios— para acometer una individualizacién neutral de
lo basico, que progresivamente tendera a identificarse con lo politicamente importante
o relevante en la regulacion de la materia, lo que, obviamente, depende en un principio
de la valoracién subjetiva del legislador que acometa la regulacién”.

30. Vid., por ejemplo, la STC 207/2012, FJ 6, en materia de educacion: algunos aspectos de
la regulacién de la prueba de selectividad se declaran contrarios al orden competencial
por ser demasiado pormenorizados; en cambio, considera otros aspectos, como el tiem-
po de duracion de la prueba (tres dias), como cuestiones basicas “en cuanto que con esa
prevision se trata de garantizar la minima igualdad para acceder a la ensefianza superior,
asi como evitar disparidades en las posibilidades de los estudiantes respecto al citado
acceso a los estudios universitarios, garantizando que el resultado pueda homologarse
en las diversas Comunidades Auténomas”.

31. A pesar de que la doctrina ha insistido en la existencia de limites: “hay cosas que no
son, ni pueden ser, por laxo que sea el concepto que de lo basico se tenga, basicas” (Garcia
Morillo, “La versatilidad...”, 1996, p. 130).

32. Ambas modalidades se admiten en la jurisprudencia constitucional: “hemos recono-
cido modalidades muy diferentes de lo basico [como] topes maximos, niveles minimos,
tramos, e, incluso, bases diferenciadas por territorios, etc.” (STC 222/2006, FJ 3).
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determinado numero de dias festivos al afio, la norma autonémica
puede incrementar ese numero pero no reducirlo: la Unica politica
autondédmica posible es la de incrementar el grado de liberalizacion
de dias de apertura, esto es, profundizar en la opcién politica adop-
tada por el legislador estatal, y no sustituir esa opcién por la suya.
Como consecuencia, la relativa diversidad que puede manifestarse en
el contenido de las distintas normas que rigen en las Comunidades
Auténomas no se traduce necesariamente en opciones politicas diver-
sas, sino a menudo en grados o variaciones de una misma politica o
en una actividad complementaria de fomento. Asi, en la mas reciente
jurisprudencia se declara que una competencia autonémica sectorial
puede considerarse “intacta en gran medida” tras la intervencién de
las bases horizontales estatales en materia econémica en la medida
en que, aunque quede desprovista de sus potestades restrictivas de
derechos (sancionadoras y expropiatorias) sobre el objeto de la com-
petencia, cuenta todavia con los instrumentos de fomento.3?

En suma, el Tribunal Constitucional renuncia a disefiar y ejercer
un efectivo control juridico en esta materia, reconoce al legislador
basico una competencia ilimitada de delimitacién competencial y re-
chaza categéricamente los intentos estatutarios de fijacion de limites
formales y materiales a esa operacién delimitadora, proclamando que
“el contenido y alcance de las bases estatales seran siempre, y sélo, las
que se desprenden de la Constitucién interpretada por este Tribunal”.3*

33. STC 93/2015, de 14 de mayo, FFJJ 17 y 18. La competencia autondmica afectada era
la de vivienda, y las normas autonémicas enjuiciadas intervenian sobre el parque de
viviendas desocupadas en manos de las entidades crediticias, y en particular sobre las
viviendas que se adquieren por el impago de préstamos hipotecarios. La Sentencia consi-
dera que el Estado habia definido con su politica “la extension de la intervencién publica
de proteccién de personas en situacion de vulnerabilidad que considera compatible con
el adecuado funcionamiento del mercado hipotecario” y que “la adicién por la norma
autondémica de un nuevo mecanismo orientado a satisfacer esa misma situacion de ne-
cesidad rompe el caracter coherente de la accion publica [estatal] en esta materia”. La
Sentencia subraya que la comunidad auténoma puede utilizar “todo tipo de regulaciones
que estén desligadas del mercado hipotecario” y pone como ejemplo los instrumentos
de fomento; en definitiva, las regulaciones autonémicas no pueden referirse al mismo
objeto de intervencion que ha ocupado la accién del Estado.

34. STC 24/2013, FJ 3. En este mismo sentido puede verse Aja y Viver Pi-Sunyer, "Valo-
racion...”, 2003, pp. 79-80: “los criterios utilizados para determinar el alcance de las ca-
tegorias competenciales contenidas en la Constitucion y los Estatutos (bases-desarrollo,
condiciones basicas que garanticen la igualdad, ordenacién general de la economia,
etc..) poseen tal grado de indeterminacion que, en la practica, dejan a la libre decision
del legislador la determinacién del alcance y contenido de los titulos competenciales y,
lo que es més relevante, dejan a quienes deben ejercer el control jurisdiccional sobre
esas decisiones del legislador sin parametros constitucionales dotados del minimo grado
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c) La versatilidad funcional de las bases

El concepto de bases ha desbordado el campo de los principios legis-
lativos o de los criterios generales de regulacion. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional admite que las bases sean tanto manda-
tos generales y abstractos como 6rganos y procedimientos, e incluso
determinados actos de ejecucién. En otras palabras, la determinacién
de las bases de una materia puede recorrer el entero ciclo normativo
(ley, real decreto y orden ministerial), puede incluir todo tipo de dis-
posiciones (sustantivas, organizativas y procedimentales)** y puede
incluso proyectarse sobre la ejecucion.

La inusual apertura del contenido de una competencia legislativa
hacia lo ejecutivo tiene una causa concreta en la jurisprudencia cons-
titucional: la necesidad de anclar determinadas actuaciones ejecutivas
del Banco de Espafia y de la Comisién Nacional del Mercado de Valores
en el ambito competencial reservado al Estado. El Tribunal Constitucio-
nal era consciente de la excepcionalidad de esa linea jurisprudencial,
y o bien la cefiia a determinadas materias, como la economia o la
ordenacion del crédito,*® o bien exigia “la presencia de alguna espe-

de seguridad y previsibilidad juridicamente exigible”. Algo que también admite T. de la
Quadra-Salcedo Janini, “Interpretacion y determinacion del alcance de las competencias
constitucionalmente reservadas al Estado”, Indret, nam. 3, 2009, p. 18: “a la hora de la
fiscalizacion de las determinaciones estatales de lo basico, el Tribunal Constitucional se
ha mostrado muy deferente con lo establecido por el Estado, con la importante conse-
cuencia de que en la practica ha dejado en buena medida en manos del Estado la propia
delimitacion competencial”. En cualquier caso, lo considera un resultado querido por el
constituyente: “el constituyente ha querido de manera explicita que sea precisamente
el legislador estatal basico el que realice en cada momento tal delimitacion” (p. 19). El
problema es que, como ese mismo autor recuerda, el sistema constitucional de compe-
tencias pivota en gran medida sobre el concepto de competencia basica estatal (p. 8). Lo
que resulta mas discutible, a mi juicio, es el supuesto caracter explicito de esa voluntad
del constituyente.

35. Como sefala la doctrina, lo basico se ha identificado con “las piezas fundamentales
de una determinada, completa y a menudo exhaustiva regulaciéon legal, de suerte que su
comprensién —sobre todo por el legislador estatal- se sitla en la lé6gica interna del texto,
como si no fuese posible un distinto tratamiento normativo de la materia y lo basico en
la estructura de la ley tuviese que coincidir con lo basico en su acepcion constitucional.
Se llega por este cauce a la calificacién como basicos de determinados érganos o proce-
dimientos, lo que sélo se explica por referencia a especificas previsiones contenidas en la
Ley” (Caamafio, “El abandono de lo 'bésico’..."”, 2000-2001, p. 104). Por su parte, Viver i Pi-
Sunyer, Materias competenciales..., 1989, pp. 178-179, destaca el peso de las valoraciones
finalistas en la determinacion de lo basico: “el TC con frecuencia determina lo basico a
partir de los efectos o la finalidad de los actos concretos de ejercicio”.

36. Vid. SSTC 1/1982, FJ 9; 48/1988, FJ 10; 178/1992, FJ 2; 87/1993, FJ 5; 155/1993, FJ 6;
204/1993, FJ 5; 155/1996, FJ 7; 37/1997, FJ 5; 133/1997, FFJJ 4 By 8, y 235/1999, FJ 3.
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cial razén que, de manera manifiesta, asi lo justifique, como ocurre
cuando el acto de ejecucion afecta a intereses de varias Comunidades
Auténomas o comporte margenes amplios de discrecionalidad que
s6lo puedan ser encomendados a instancias generales —-SSTC 1/1982 y
44/1982-; se produzcan situaciones de urgencia y sea preciso evitar da-
nos irreparables o se trate de preservar la normativa de una institucion
considerada basica y por via de conexién -STC 75/1983".3” Entonces se
entendia que tanto la regulacién detallada y minuciosa como la adop-
cion de determinados actos de ejecucion debian ser excepcionales, y
gue cuando “la actuacion estatal no v[inier]a justificada por alguna
de las razones que se dejan expuestas u otras de igual o analogo sen-
tido y alcance excepcionales”, habria de declararse la extralimitacién
competencial (ibidem). Todavia en 2012 el Tribunal Constitucional se
referia al “entendimiento extensivo de la competencia basica del Es-
tado en materia de ordenacién del control del crédito, hasta el punto
de incluir actos de pura ejecucién”.3®

Pero una vez puesta en marcha, la linea jurisprudencial que, excep-
cionalmente, habilitaba a descender al plano del detalle y la minuciosidad
y a encuadrar determinados actos de ejecuciéon dentro de las bases se ha
ido alejando de la causa concreta que la motivé y de los presupuestos
rigurosos que se exigieron en su dia. En efecto, en la actualidad la excep-
Cion parece haberse generalizado via STC 31/2010 (FJ 60), proclamandose
también en materias ajenas a la ordenacion de la economia y el crédito,
como la educacién,*® en las que la necesidad politico-constitucional de
una flexibilizaciéon tan importante del concepto de legislacién (basica)
para incluir actos de ejecucién resulta menos evidente.

d) La asimetria territorial de las bases
La idea de “comun denominador normativo” y de “regulacién norma-

tiva uniforme en toda la Nacién” (STC 1/1982, FJ 1) no parece tolerar
bien la variabilidad o asimetria en el nivel de sujecién a las bases de

37. STC 147/1991, FJ 4 o).

38. STC 120/2012, de 4 de junio, FJ 5, y se citaba “en el mismo sentido, SSTC 135/1992,
de 5 de octubre, FJ 3; 178/1992, de 13 de noviembre, FJ 2; 87/1993, de 11 de marzo, FJ 5;
155/1993, de 6 de mayo, FJ 6; 204/1993, de 17 de junio, FJ 5; 96/1996, de 30 de mayo, FJ 7;
155/1996, de 9 de octubre, FJ 4; 37/1997, de 27 de febrero, FJ 5; 133/1997, de 16 de julio,
FFJJ 4 B) y 9 A b); y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 3".

39. SSTC 184/2012, FJ 3; 24/2013, FJ 3; 158/2013, FJ 5; 160/2013, FJ 7, y 17/2014, FJ 6.
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las diferentes Comunidades Auténomas.*° Sin embargo, la jurispruden-
cia constitucional ha admitido que las bases resulten inaplicables en
determinadas Comunidades Auténomas, asi como que algunas bases
solo resulten aplicables en determinadas Comunidades Auténomas.

La primera excepcién mencionada se conecta con el fenémeno,
en parte transitorio y en parte estructural, del diferente nivel de com-
petencias autondmicas asumidas estatutariamente. Solo una parte de
los problemas a veces presentados como de inaplicacion de las bases
estatales tiene que ver realmente con una asimetria en la eficacia de
las bases en sentido estricto. En efecto, debe distinguirse entre normas
estatales basicas y normas estatales no basicas dictadas por el Estado
para las CCAA gue no hubieran asumido (todavia) la competencia
de legislacién de desarrollo en la correspondiente materia. Solo las
primeras se deben considerar normas basicas, en cuanto que dictadas
en el marco de las competencias reservadas al Estado por el art. 149.1
CE; las segundas no serian basicas, al estar fundamentadas no en la
clausula de reserva estatal contenida en el art. 149.1 CE sino en la
clausula residual del art. 149.3 CE, por lo que la inaplicabilidad de ese
tipo de normas a las CCAA con competencias legislativas en la materia
no tendria que basarse en argumentos equivocos como la inaplicacion
parcial o la asimetria de las bases.

Solo podria hablarse de inaplicacién de las bases en los supuestos
en los que existan diferencias competenciales entre las Comunida-
des Autdbnomas de caracter no transitorio que incidan sobre aquellas.
Segun la jurisprudencia constitucional, las excepciones a la general
aplicabilidad de las bases “precisan ineludiblemente, bien una expresa
habilitaciéon constitucional [...], bien un especifico anclaje estatuta-
rio” (STC 109/1998, FJ 5). El primer supuesto parece claro: es el caso
arquetipico de los derechos histéricos, actualizados mediante el co-
rrespondiente Estatuto de Autonomia.*” Mas dudas suscita qué otros

40. También Caamario, “El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, p. 91, ha advertido de
la relacion entre asimetria y configuracion de lo basico, sefialando que “la mayor o menor
asimetria que pueda apreciarse en la forma territorial del Estado dependera en no poca
medida del modo en que configuremos juridicamente lo basico”.

41. Vid. SSTC 214/1989, FJ 26, y 140/1990, FJ 4. A ambas sentencias se ha referido T. de
la Quadra-Salcedo Janini, “¢Es el Estatuto de autonomia una norma capaz de modular
el alcance de la legislacién basica del Estado?”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, num. 72, 2004, pp. 149-152. Asi, por ejemplo, la Comunidad Foral de Navarra no
estd sujeta a la totalidad de las bases estatales en materia de funcién publica, sino solo
a las bases que afecten “a los derechos y las obligaciones esenciales de los funcionarios
navarros”. En la doctrina puede consultarse M. M. Razquin Lizarraga, “Limites de las
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supuestos podrian considerarse amparados por “un especifico anclaje
estatutario”, pues el Unico supuesto apreciado hasta la fecha por la
jurisprudencia constitucional (STC 109/1998) es verdaderamente sin-
gular y esta vinculado al régimen competencial preautonémico: una
competencia transferida a Cataluiia en la etapa preautonémica, esto
es, con anterioridad a la Constitucién, y que se confirma posteriormen-
te por una disposicidon estatutaria.*?

La tensién mas obvia e irresoluble tiene que ver con las peculia-
ridades normativas que se derivan del hecho insular. Por ejemplo, la
regulacién del sistema eléctrico canario le corresponde al legislador
basico estatal en el marco de las bases del régimen energético. Ahora
bien, el sector eléctrico constituye en Canarias un sistema propio, au-
ténomo y aislado del peninsular, perfectamente delimitado desde el
punto de vista territorial. ;Quién debe fijar los elementos peculiares de
su regulacién y/o adaptar los principios de la normativa basica estatal
a la realidad insular, el legislador estatal basico o el legislador autoné-
mico? La aceptacién de la tesis autonomista conduciria ciertamente a
consagrar una asimetria en la delimitacion de competencias basada en
el hecho “natural” de la insularidad. La jurisdiccion constitucional es
poco proclive a las asimetrias competenciales, por mucho que —como
ocurre en el supuesto del sistema eléctrico en Canarias— la geografia
y la tecnologia sean tozudas. La STC 18/2011 hace un esfuerzo por
argumentar que lo que caracteriza lo basico no es el ambito de aplica-
ciéon de las normas (el conjunto del sistema eléctrico peninsular y, por
tanto, supraautonémico en unos casos, los sistemas insulares en otros

competencias historicas de Navarra. El ejemplo de la funcion publica”, Revista Juridica
de Navarra, nim. 58, 2014, pp. 13-45.

42. Por esa razon, algunos autores subrayan la excepcionalidad del supuesto, y de esa
premisa infieren la imposibilidad de generar nuevos “anclajes estatutarios” que modulen
el alcance de las competencias del Estado para dictar las bases. Vid. en este sentido De
la Quadra-Salcedo Janini, “¢Es el Estatuto de autonomia...”, 2004, p. 152. Otros autores,
en cambio, no ven ningun obstaculo a la legislacién asimétrica. Para Mufioz Machado,
Informe..., 2004, p. 143, “el Estado no ha hecho uso suficiente de las posibilidades de
declarar la no aplicacion de alguna de sus leyes a los efectos de respetar peculiaridades
histéricas, tradiciones organizativas, singularidades culturales o econémicas, de algunas
de las Comunidades Autonomas. Especialmente esta posibilidad de las regulaciones asi-
métricas tiene muy confortable cabida en los supuestos de legislacion concurrente”. El
autor sostiene que la compatibilidad de la legislacién asimétrica con la Constituciéon ha
sido confirmada por las SSTC 76/1988, 214/1989 y 30/2000.
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casos), sino la finalidad a la que sirve la adopcién de esas normas, por
ejemplo, la garantia del suministro del servicio eléctrico.*®

e) La variabilidad de las bases en el tiempo

Inicialmente el concepto de bases fue explicitamente relacionado con
la idea de estabilidad, que no implica inalterabilidad. En la STC 1/1982
el Tribunal Constitucional sefialé que “[d]ado su caracter general y
fundamental respecto al resto de la ordenacién de la materia, las
bases de la misma deben tener estabilidad, pues con ellas se atiende
a aspectos mas estructurales que coyunturales”. Entonces se conside-
raba que las bases respondian a necesidades de regulacién uniforme
de aspectos estructurales de la realidad social, lo que implicaba un
marco estable. Excepcionalmente se contemplaba que, en determi-
nadas materias o sectores, la atencién a los aspectos coyunturales
es consustancial a la regulacién del sector econémico (como ocurre
con el crédito, STC 1/1982). Todavia en la STC 135/1992 (FJ 2), en un
asunto relativo a la ordenacién del crédito y la banca, se afirmaba:
“Las bases, por su propia esencia, tienen vocacion de estabilidad pero
en ningun caso son inamovibles ni puede predicarse de ellas la petri-
ficacion, incompatible no solo con el talante evolutivo del Derecho
sino con el propio dinamismo del sector de la economia en el cual se
insertan. Es evidente sin mayor razonamiento que la flexibilidad de
la ordenacién y su capacidad de adaptarse a las circunstancias cam-
biantesy a la labilidad del sector, propician una mayor (sic) expecta-
tiva de perdurabilidad, en una relacién directamente proporcional
a aquellas caracteristicas”.

Con el paso del tiempo se ha impuesto la 6ptica inversa, el en-
tendimiento de la ilimitada variabilidad de las bases, como si en todas
las materias sujetas a la técnica competencial de la legislacién basica
existiese la misma necesidad de flexibilidad de la ordenacién basica
y de capacidad de adaptacion “a las circunstancias cambiantes y a la
labilidad del sector”. La perspectiva actual no es, por tanto, la de la
estabilidad, sino la de la variabilidad de las bases:** no el entendimien-

43. Vid. mitrabajo “Resoluciones del Tribunal Constitucional sobre el control de constitu-
cionalidad de normas con rango de ley con contenido competencial adoptadas en el afio
2010-2011", en Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional (ed.), La Constitucion
econdmica, Madrid, CEPC-TC, 2012, pp. 271-335, especialmente 300-310.

44, SSTC 1/2003, FFJJ 8-9, y 31/2010, FJ 60.
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to de las bases como un marco normativo unitario dotado de estabi-
lidad, sino como “plasmacién de una legitima opcién politica”, esto
es, cambiante y mudable a tenor del principio democratico. El nuevo
mantra reza asi: “la concrecion de lo basico corresponde realizarla en
cada momento al legislador estatal, quien, respetando aquel ordeny
estas garantias, goza de libertad para establecer con caracter general
las bases de una determinada materia, sin que su accién legislativa en
este extremo, plasmaciéon de una legitima opcién politica, pueda ser
fiscalizada por este Tribunal Constitucional, que no es un juez de la
oportunidad”.** La nueva linea de justificacion mezcla la evidente liber-
tad de configuracion del legislador democratico con la mas discutible
libertad para variar constantemente las bases. Cuando menos cabria
diferenciar entre los sectores regulatorios dotados de gran dinamismo
y que requieren una constante adaptacién de las bases, por un lado,
y los sectores que no debieran estar sujetos a tanta variacion (como
la educacién), por otro.*¢

Lo cierto es que no ha sido posible elaborar un criterio juridico
qgue diferencie entre la sana y licita adaptabilidad de las bases a las
cambiantes circunstancias y la abusiva variabilidad (con movimientos
oscilantes de dilatacion y contraccién) de las bases en ciertas materias
fruto de la alternancia politica en las instituciones centrales del Esta-
do. Tampoco se ha exigido que la nueva definiciéon de lo basico venga
acompafnado de un plus de fundamentacién.? El Unico limite explicito
sefalado por la jurisprudencia constitucional es la “observancia de
las garantias de certidumbre juridica necesarias para asegurar que las
Comunidades Auténomas puedan conocer cual es el marco basico al
gue deben someter su competencia de desarrollo legislativo”.*® Ello

45. SSTC 184/2012, FJ 3; 15/2013, FJ 4; 25/2013, FJ 4, y 48/2013, FJ 4.

46. Vid., sin embargo, STC 24/2014, FJ 6, en la que se usa el argumento del dinamismo
del “sector de la economia” extraido de las SSTC 135/1992, FJ 2y 133/1997, FJ 8 (orde-
nacion del crédito) para justificar la variabilidad de las bases en materia de educacién.
También las STC 212/2012, FJ 5, y 15/2013, FJ 4, se refieren a la variabilidad de las bases
en el ambito educativo.

47. Esa era la propuesta de Garcia Morillo, “La versatilidad...”, 1996, pp. 131-132: “No
quiere decirse con esto que lo que en un momento dado un legislador no considero basico
no pueda luego llegar a serlo, pero si que para que ello pueda legitimamente suceder es
menester que se argumente la nueva definicidon de lo basico [...] Dicho de otra manera,
el legislador que pretendiera ampliar lo basico debera justificar que se mueve dentro
del &mbito de variabilidad, y que quien antes defini6 lo basico no agoté tal &mbito”.
Ese plus de fundamentacion seria sometido “a un escrutinio especialmente riguroso”,
pues la decision de ampliar lo basico surte efectos en los campos competenciales ajenos.

48. STC 48/2013, FJ 4.
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pone en una dificil tesitura a las leyes autonémicas de desarrollo, cu-
yas opciones perfectamente validas en un momento dado devienen
inconstitucionales de forma sobrevenida, y viceversa: opciones incons-
titucionales del legislador autonémico pueden devenir constitucionales
si se modifican las bases.*

Aunque el ejercicio de la competencia autondémica de desarrollo
no puede bloquear la capacidad de revision de las bases por parte del
Estado,*® el Estado autonémico requiere mecanismos politicos para
reducir la incesante modificacién de las normas basicas y mecanismos
juridicos para establecer de forma ordenada la entrada en vigor de las
nuevas normas basicas y dar tiempo a la adaptacién de la legislacion
autondémica.

1.2. Operatividad politica de la legislacion basica

Vista la amplisima capacidad reconocida a los 6rganos centrales del
Estado en la determinaciéon de lo basico, resta indagar si la técnica
competencial “bases-desarrollo” ha resultado adecuada para el fun-
cionamiento del Estado autonémico.

Sin duda, la técnica competencial de la legislacion basica permite,
por su flexibilidad, satisfacer ampliamente las necesidades de direccion
y encuadramiento normativo del Estado autonémico que tienen las
instituciones centrales del Estado. Estas disfrutan de una capacidad
practicamente ilimitada para la determinaciéon de lo basico, pues las
restricciones formales y materiales al alcance de lo basico son escasas.
El de la flexibilidad es el principal argumento politico-constitucional
aducido a favor de la abierta configuracién de las competencias esta-
tales de determinacion de lo basico: se trataria de garantizar que el
legislador estatal pudiera adaptarse a las circunstancias politicas de
cada momento.”

49. Segun la doctrina constitucional, la normativa estatal a tener en cuenta como ele-
mento de referencia para el enjuiciamiento de las normas autondmicas en procesos cons-
titucionales en los que se controla la eventual existencia de excesos competenciales ha de
ser la vigente en el momento de adoptarse la decisién del Tribunal Constitucional sobre la
regularidad constitucional de los preceptos recurridos (SSTC 28/1997, FJ 2; 170/1989, FJ 3,y
1/2003, FJ 9). Con ello esta ligado el problema de cémo depurar el ordenamiento juridico
de normas legales autondmicas que parecen contradecir las normas bésicas, problema
que rebasa el objeto del presente trabajo.

50. SSTC 99/2012, FJ 2 b), y 69/2013, FJ 3.

51. Asi, De la Quadra-Salcedo Janini, “Interpretacién y determinacion...”, 2009, p. 19.
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En la practica, la apertura de lo basico no se ha traducido tanto en
flexibilidad y capacidad de respuesta del Estado ante las circunstancias
cambiantes como en una absorcién progresiva de la regulaciéon por el
Estado, que fendmenos como la integracion europea no han hecho mas
que potenciar. Como se ha sefialado, “la distinta opcién acogida por la
jurisprudencia constitucional, identificando lo basico como aquella parte
material de una competencia en la que se refleja el interés general del
Estado, no sélo ha generado un virus que encapsulado en distintos hués-
pedes (lldamese ley, reglamento o simple acto administrativo) se apodera
del espacio constitucionalmente reservado al legislador autonémico, con-
virtiéndolo en un legislador débil, cuyos productos normativos se transfor-
man en materia inutil a cada mutacién de lo basico”,>? “bajo ese sistema
de compleja articulacion normativa se cobija la imagen de un Estado
tutelador de su propio proceso de descentralizacién, indeciso hasta la des-
confianza, que, en definitiva, concibe la autonomia politica tan sélo como
la posibilidad de llevar a cabo politicas propias y diferenciadas dentro del
obligado marco de una previa politica general”.>® Por lo demas, resulta
practicamente unanime la constatacién del fuerte impacto limitador de
las competencias legislativas autondmicas.> Desde esta perspectiva es
dudoso que la técnica “bases-desarrollo”, en los términos en los que se
configurado jurisprudencialmente, constituya un método adecuado de
deslinde de competencias. Y, lo que no es menos importante, se explica
que tampoco la construccién jurisprudencial de las bases haya encontrado
plena aceptacion por parte de los actores para los que fue disefiada.>®

Uno de los rasgos de nuestro Estado autondémico es la altisima
conflictividad competencial,*® que surge de desacuerdos fundamen-
tales sobre la interpretacién del alcance de los titulos competenciales
atribuidos por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia y de su

52. Caamafo, “El abandono de lo ‘basico"...”, 2000-2001, p. 106.
53. Caamafo, “El abandono de lo 'basico’...”, 2000-2001, p. 96.

54. Barnes, “Legislacion basica...”, 2004, p. 108; Alvarez Conde, “La legislacion basica...”,
2004, pp. 38-39.

55. El art. 111 EAC introdujo una modificacion sustancial de la concepcién jurisprudencial
de las bases y, ademas, proclamé que, en el ejercicio de las competencias compartidas,
"la Generalitat puede establecer politicas propias”. El Tribunal Constitucional declaré in-
constitucional la primera modificacion (STC 31/2010, FJ 60), pero la otra parte del precepto
sigue vigente y ha de tenerse en cuenta por el maximo intérprete de la Constitucion.

56. J. Garcia Roca, “Una teoria de la sentencia en el conflicto constitucional de compe-
tencia entre entes territoriales”, en La sentencia en los conflictos constitucionales de
competencia, Madrid, CEPC-TC, 1998, p. 18; J. Garcia Roca (ed.), Pautas para una reforma
constitucional. Informe para el debate, Cizur Menor: Aranzadi, 2014, p. 100.
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aplicacion en los casos concretos. La conflictividad de base competen-
cial se manifiesta por diversos conductos y procesos. Una parte, de la
que carecemos de datos cuantitativos y cualitativos, se vehicula a través
de la jurisdiccion ordinaria. En la jurisdiccion constitucional se plantea
y resuelve por medio de tres procesos constitucionales: los conflictos
de competencia, los recursos de inconstitucionalidad y las cuestiones
de inconstitucionalidad. En treinta y cinco afios de jurisdiccion cons-
titucional se han planteado ante el Tribunal Constitucional mas de
mil conflictos positivos de competencia; a fecha de 31 de diciembre
de 2014 se habian resuelto 980, 373 por sentencia y 607 por auto.?’
A ello hay que anadir los recursos de inconstitucionalidad, los cuales
tienen en gran parte motivacién competencial: segun mi estimacién,
el porcentaje podria oscilar entre el 60% y el 80%, dependiendo de
los ciclos politicos. EIl numero de recursos de inconstitucionalidad de
motivacion competencial asciende en las legislaturas en las que el
partido en el gobierno tiene mayoria absoluta,*® probablemente en
consonancia con las mayores cifras de produccion legislativa. Hasta el
31 de diciembre de 2014 se habian dictado 543 sentencias en recursos
de inconstitucionalidad, 10 sentencias en procesos de impugnacion
de disposiciones autonémicas y 5 sentencias en el recurso previo de
inconstitucionalidad. Por ultimo, una parte considerable de las cues-
tiones de inconstitucionalidad que se promueven también plantean
cuestiones de inconstitucionalidad mediata de caracter competencial.>®
En suma, la mayor parte de la actividad jurisdiccional del Tribunal
Constitucional fuera del ambito del recurso de amparo esta relacio-
nada con la distribuciéon de competencias.

Si comparamos esa conflictividad competencial con la existente
en un Estado federal como Alemania, de cuyo modelo constitucional
solemos tomar inspiracion, los resultados son apabullantes. Si bien

57. Una parte de los procesos se terminan sin resolucion sobre el fondo (por motivos pro-
cesales, por desistimiento, por pérdida de objeto, etc.) o se acumulan a otros. El nimero
de sentencias dictadas en conflictos negativos fue tres, y el nUmero de autos, veintidos.

58. I. Borrajo Iniesta, “Adjudicating in Divisions of Powers: the Experience of the Spa-
nish Constitutional Court”, en A. Le Sueur (ed.), Building the UK’s New Supreme Court
- National and Comparative Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 170.

59. H. Lépez Bofill, “Retdrica interpretativa en los conflictos legislativos de competencia”,
en F. Balaguer Callején (coord.), Derecho constitucional y cultura. Estudios en homenaje
a Peter Héberle, Madrid, Tecnos, 2004, p. 389, sefala que las declaraciones de incons-
titucionalidad por motivos competenciales acaparan el 56% de las declaraciones de in-
constitucionalidad producidas hasta febrero de 2002 (de un total de 217 declaraciones de
inconstitucionalidad recaidas sobre leyes en recursos y cuestiones de inconstitucionalidad);
la proporcion de sentencias interpretativas seria similar.

REAF num. 23, abril 2016, p. 201-234



{Reforma o abandono de la legislacion basica...? |

Espafia y Alemania tienen procesos constitucionales equivalentes y un
numero de actores politicos semejante,®® los outputs son muy diver-
gentes. El nimero de conflictos de competencia entre la Federaciéony
los Ldnder que llegd a la jurisdiccidn constitucional en Alemania entre
1951-2014 es infinitamente inferior: llegaron 46 asuntos y se resolvie-
ron 27. En muchos menos afios (1980-2014), el Tribunal Constitucional
espafol recibié 1.002 conflictos y puso 376 sentencias. Si atendemos
a la ultima década (2005-2014), el resultado de la comparacién es mas
[lamativo. En Alemania, en toda la década solo se plantearon cinco
conflictos y solo se pusieron dos sentencias. Los dos ultimos conflictos
entraron en 2010 y 2014. En el mismo periodo al Tribunal Constitucio-
nal espanol llegaron 180 conflictos y se resolvieron mediante senten-
cia 112. Igualmente, el nUmero de recursos de inconstitucionalidad es
mucho mas elevado en Espafa: 543 sentencias en Espafa en 35 aios
frente a 115 sentencias en Alemania en 64 anos.

En cambio, en otros procesos existe una mayor proximidad. El
numero de cuestiones de inconstitucionalidad que se resuelven en Es-
pafia estd mas cerca de las cifras alemanas, aunque siempre mas altas
gue estas: en la ultima década (2005-2014) en Espafia se promovieron
1.013 cuestiones y se resolvieron mediante sentencia 257, en Alema-
nia se plantearon 348 cuestiones y se resolvieron mediante decision
165. En toda la existencia de la jurisdiccion constitucional alemana se
plantearon 3.598 cuestiones y se resolvieron mediante decisién 1.314;
en Espafa, 1.984 cuestiones y 819 sentencias.

Espaiia (1980-2014) Alemania (1951-2014)
Tipo de proceso Asuntos Sentencias Asuntos Sentencias
Control abstracto de inconstitucionalidad 982 543 178 115
Conflictos de competencia 1.002 376 46 27
Cuestiones de inconstitucionalidad 2.006 534 3.598 1.314

Fuente: Elaboracion propia a partir de la base de datos del Tribunal Constitucional espafiol
y la Statistik 2014 del Bundesverfassungsgericht.

60. Los inputs son comparables: un nimero de actores politicos similares (en Alemania
once Ldnder entre 1951y 1991y dieciséis después, en Espana diecisiete CCAA desde 1983),
una legitimacion activa similar para interponer el recurso de inconstitucionalidad (mas
limitada si acaso en Alemania, pues la legitimacion de las fracciones parlamentarias exige
un cuarto de la representacion de la cdmara, frente a la séptima parte exigida en Espafa,
y no existe legitimacion del Defensor del Pueblo, aunque la actividad impugnatoria del
Defensor del Pueblo espafiol es muy escasa, incluso en el &mbito natural de sus compe-
tencias, los derechos fundamentales).
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Las causas de esa alta conflictividad competencial son diver-
sas. Las causas mas generales parecen tener que ver con la deficien-
te técnica juridica utilizada en la distribucion competencial, con la
contrapuesta concepcién que sobre el Estado autonémico tienen los
actores politicos (visiones mas centralistas y unitaristas frente a visio-
nes mas descentralizadas, incluso federalistas) y con la ausencia de
garantias institucionales de las Comunidades Autébnomas para la pre-
vencion y resoluciéon de conflictos competenciales.®’ Con todo, lo mas
preocupante de la alta conflictividad competencial es su persistencia
en el tiempo, pues “las sentencias constitucionales resuelven los ca-
sos concretos planteados, pero por cada caso resuelto surgen nuevas
controversias”.5? Todo ello acreditaria el fracaso del fin ultimo de los
procesos constitucionales: la prevencion de nuevos conflictos.®?

No parece aventurado considerar que una parte significativa de
la alta conflictividad existente en la vida constitucional espafiola se
origina precisamente con la utilizacién de la legislacién basica. Por un
lado, lo basico es un factor decisivo a la hora de delimitar el ambito
material de autonomia de las Comunidades Auténomas, y su mayor
o menor capacidad para determinar politicas propias en su campo
competencial.?* Por otro lado, como hemos visto, la determinacién de
lo basico ha derivado en la jurisdiccion constitucional hacia un criterio
exclusivamente politico, en virtud del cual el legislador basico “goza
de libertad” para establecer con caracter general las bases de una de-
terminada materia y el Tribunal Constitucional carece de instrumentos
juridicos para controlar la accién legislativa en este extremo, en cuanto
“plasmacién de una legitima opcion politica”. Todo ello conduce a que
las frecuentes modificaciones de las bases encuentren a menudo la
resistencia de las Comunidades Auténomas, bien por el estrechamien-
to del espacio legislativo autonémico, bien por la obstaculizaciéon de
opciones politicas diversas. Por todo ello, parece razonable concluir

61. Desde una perspectiva comparada (Alemania, Suiza, Estados Unidos) puede verse al
respecto D. Hanschel, Konflikt/ésung im Bundesstaat, Tubinga, Mohr Siebeck, 2012. El
autor distingue entre conflictos competenciales, financieros y territoriales.

62. Ya L. Lépez Guerra, “Conflictos competenciales, interés general y decisiéon politica”,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 1, 1988, p. 87. En el mismo sentido
S. Mufioz Machado, Cataluia y las demds Espanas, Barcelona, Critica, 2014, p. 133: las
sentencias “no llegan a tiempo para poner orden y su jurisprudencia pierde sus efectos
ejemplares”.

63. Lopez Bofill, “Retdrica interpretativa...”, 2004, p. 402.
64. Garcia Morillo, “La versatilidad...”, 1996, p. 126.
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que la altisima conflictividad competencial que existe entre las ins-
tituciones centrales del Estado y las Comunidades Auténomas no se
podra reducir si no se prescinde del binomio “bases-desarrollo” como
técnica de atribucion competencial o, cuando menos, si no se modifica
la doctrina constitucional sobre las bases.®>

2. Perspectivas de futuro

La determinaciéon de lo basico (y, por extension, la interpretacion y apli-
cacion de los titulos competenciales) no puede ser objeto de conflicto
permanente. La consecuencia es la perpetuacién del “Estado autonémi-
co jurisdiccional”: una situacién en la que toda ampliacién de la norma-
tiva basica es cuestionada y el Tribunal Constitucional debe examinar su
caracter minucioso y valorar su necesidad, a partir de los parametros de
determinacién de lo basico utilizados en casos precedentes.

Las propuestas doctrinales para corregir el rumbo seguido por la
jurisprudencia constitucional se han ido radicalizando con el tiempo. Si
inicialmente se depositaba la confianza en la capacidad de reorienta-
cién del propio intérprete supremo de la Constitucién y se propugnaba
el establecimiento de criterios objetivos y generales para delimitar lo
basico o bien una reformulacién del contenido de la propia nocién de
bases, en los Ultimos afios el acento se ha traslado a la reforma consti-
tucional como método de correccion de las deficiencias detectadas en
el Estado autonémico y a un abandono de la legislaciéon basica como
técnica general de delimitacion competencial. Ambas cuestiones —pro-
puestas sustantivas de reforma y vias para aplicarlas— estan imbricadas.
Comenzaremos por la cuestion procedimental.

2.1. Vias procedimentales para reformular la nocién de
bases

Hasta principios del siglo xxi diversos autores propugnaron un cambio
de la concepcioén jurisprudencial de lo basico.%® No obstante, en treinta

65. En el mismo sentido E. Aja, Estado autondmico y reforma federal, Madrid, 2014, p.
194: "En el caso mas destacado de la conflictividad sobre la legislacién basica del Estado,
no puede haber solucién mientras se mantenga la prevision actual, que genera mas con-
flictividad entre las CCAA y el Estado sobre los limites de las leyes basicas”.

66. Caamarfio, “El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, p. 100 y sigs.
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y cinco afnos de jurisprudencia constitucional, el Tribunal Constitucional
no ha dado sefiales de tener intenciéon de alterar un apice su concep-
cién de las bases. Esta ha adquirido un cuerpo doctrinal tan abundante
gue no parece probable —ni justificable- su abandono y su completa
reformulaciéon desde la propia jurisprudencia constitucional. Sin duda
ese cuerpo doctrinal incluye pronunciamientos jurisprudenciales mas
estrictos con el uso estatal de la legislacion basica que se podrian re-
forzar en detrimento de los pronunciamientos mas permisivos, lo cual
podria contribuir a eliminar algunos de los excesos mas criticables en
la determinacion de lo basico (la relativizacién de la garantia formal,
la regulacién minuciosa, etc.).

La segunda via explorada por los propios actores del sistema fue
la reforma estatutaria. Las reformas estatutarias de la primera déca-
da del presente siglo se propusieron reformular el concepto jurispru-
dencial de bases desde el propio bloque de constitucionalidad. Todo
ello fue objeto de un profundo debate académico, que es innecesario
reproducir en estas paginas.®’ En la STC 247/2007 (en relacién con la
reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana) pa-
recié apuntarse —al menos asi lo interpret6 una parte de la doctrina—®8
un cierto replanteamiento no tanto de la nociéon de bases como de la
posibilidad de condicionar estatutariamente su alcance. Sin embargo,
la STC 31/2010 cort6 de raiz la posibilidad de convertir el Estatuto de
Autonomia en parametro de validez del ejercicio de las competen-
cias basicas del Estado, tanto en los aspectos materiales como en los
formales.®® La determinacién de lo basico quedd de nuevo a la ente-

67. Vid., entre otros, S. Muioz Machado, “El mito del Estatuto-Constitucion y las reformas
estatutarias”, Informe Comunidades Auténomas, 2004, pp. 731-753; Barnes, “Legislacion
bésica...”, 2004, pp. 108-125; De la Quadra-Salcedo Janini, “¢Es el Estatuto de Autono-
mia...”, 2004, pp. 135-161; J. A. Montilla Martos, “La legislaciéon basica tras las reformas
estatutarias”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 78, 2006, pp. 105-150;
M. Barcel6 i Serramalera, “La delimitacié del concepte de bases en I'Estatut d’Autonomia
de Catalunya”, en VV.AA., La distribucid de competéncies en el nou Estatut, Barcelona,
IEA, 2007, pp. 53-79.

68. Vid. G. Fernandez Farreres, ;Hacia una nueva doctrina del Estado autonémico?, Ma-
drid, Civitas, 2008, pp. 56-88; J. Tornos Mas, “La sentencia del Tribunal Constitucional
247/2007 y el sistema constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 7, 2008,
pp. 79-105; R. M. Fernandez Riveira, Una nueva etapa en la identificacion de “las bases”,
Madrid, Senado, 2009, pp. 107-127. Para otro sector doctrinal no existia ninguna ruptura
con la jurisprudencia tradicional: vid. De la Quadra-Salcedo Janini, “Interpretacién y de-
terminacion...”, 2009, pp. 10-12.

69. Vid. S. Mufioz Machado, “El dogma de la Constitucion inacabada”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, num. 90, 2010, pp. 245-266; L. Ortega Alvarez, “Legislacion
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ra disposicion de las instituciones centrales del Estado. Las reformas
estatutarias no propiciaron en el legislador estatal ni en el Tribunal
Constitucional una reflexiéon sobre la conveniencia de reformular su
concepcion de las bases. Por todo ello, en la actualidad la Unica via
idonea en términos constitucionales para modificar la concepcién ju-
risprudencial de las bases parece ser la reforma constitucional.”® Esa via
resulta politicamente compleja pero permite diseiar la mejor solucion.

2.2. ;Perfeccionamiento o abandono de la técnica de la
legislacion basica?

Las propuestas realizadas en relacién con la técnica de la legislaciéon
basica se dividen en dos grandes grupos: las que se dirigen a su perfec-
cionamiento y las que propugnan su abandono con caracter general
o parcial. Las medidas de perfeccionamiento de la técnica de la legis-
lacién basica podrian incidir en cuatro planos: el formal, el material,
el procedimental y el justificativo.

Una vieja reivindicacién doctrinal consiste en consagrar el rango
formal de las bases. Parece mas que razonable defender la exigencia
de que una norma, entre cuyas caracteristicas esta la de condicionar
la validez de otras leyes, deba revestir la forma de ley parlamentaria.”
Esta seria quiza la Unica medida de correccién que la jurisprudencia
constitucional podria acometer sin la necesidad de una reforma cons-
titucional.

Una segunda linea de intervencién podria consistir en acotar el
contenido material de las bases. Asi, cabria regresar a una concepciéon
de las bases principialista’? o incluso a una concepcién mas préxima

basica: Su papel frente a los estatutos de autonomia tras la sentencia 31/2010 del Tribunal
Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluia”, en F. L6pez Ramoén (coord.),
Observatorio de Politicas Ambientales 2011, Thomson Reuters, 2012, pp. 151-161.

70. De la Quadra-Salcedo Janini, “¢Es el Estatuto...”, 2004, p. 161. Por su parte, Mufioz
Machado, Informe..., 2004, p. 133, sefala que “lo mejor seria que todas esas delicadas
relaciones entre normas figuraran expresamente recogidas en la Constitucion, pero la
mayor parte de ellas pueden aplicarse incluso sin reformarla”.

71. Caamaio, "El abandono de lo ‘basico’...”, 2000-2001, p. 107. En el mismo sentido
Barnes, “Legislacion basica...”, 2004, p. 121, subraya que no se trata solo de proporcionar
seguridad y certidumbre juridicas (saber a ciencia cierta cudles son las bases), sino también
de la necesidad de adaptacion de la legislacién de desarrollo a las nuevas bases.

72. En este mismo sentido, Barnes, “Legislacion basica...”, 2004, p. 105, y Alvarez Conde,
“La legislacion basica...”, 2004, p. 30.
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a la idea de “bases” segun la tradicion juridica espafola, al menos
para una parte de las materias sujetas actualmente a la técnica de la
legislacion basica (de hecho el art. 149.1 CE solo utiliza la expresion de
“bases” en unas pocas materias). Las “bases” serian principios legislati-
vos o criterios generales de regulacién o, alternativamente, mandatos
normativos dirigidos al legislador autonémico, no disposiciones juri-
dicas de aplicacion directa. Sobre esta propuesta de correccién se ha
indicado que otros instrumentos normativos mas o menos préximos
(las leyes marco en Alemania o las directivas de la Unién Europea) no
han evitado una clara direccién hacia el incremento de la densidad
normativa.’”? Quiza sea inevitable que una ley de bases, directrices o
principios tienda por inercia a descender al detalle, pero la concepcion
de las bases como principios o criterios generales o, alternativamente,
como directrices no directamente aplicables protege mejor a las com-
petencias autondémicas del peligro del vaciamiento que una concepcién
ilimitada de la capacidad estatal de determinaciéon de lo basico. Y, en
todo caso, siempre cabe reforzar la técnica con medidas adicionales
gue garanticen la participacion autonémica en la determinacién de
las bases.

Para ordenar materialmente el binomio “bases-desarrollo” tam-
bién se ha propuesto generalizar el modelo de la legislacién basica
medioambiental: las bases se concebirian como determinaciones nor-
mativas de minimos, como opciones normativas mejorables por el le-
gislador autonémico.” Esta posibilidad de ordenacién no es del todo
ajena en la actualidad al legislador basico no medioambiental (p. €j.,
en relacion con la fijacion por el Estado del nimero minimo de dias de
apertura de establecimientos comerciales en dias festivos o en relaciéon
con la posibilidad de incorporar nuevas prestaciones sanitarias a la
cartera basica). Este modelo podria ser generalizable en aquellas ma-
terias en las que exista una directriz constitucional explicita de “mayor
proteccién” —como la del art. 149.1.23 CE- o, al menos, un principio
constitucional de proteccion —como los principios rectores del capitulo
Il del titulo |- que pudieran ser seguidos e intensificados por las leyes
autondmicas: esto es, las Comunidades Auténomas estarian facultadas
a adoptar medidas adicionales de proteccion del medio ambiente,

73. Caamafno, “El abandono de lo ‘basico’...", 2000-2001, p. 108. Este autor sefiala que
una cosa es delegar temporalmente la potestad legislativa en el Gobierno (mediante una
ley de bases) y otra bien distinta distribuir materialmente esa potestad entre diversas
entidades politicas.

74. Caamaio, “El abandono de lo 'basico’...”, 2000-2001, p. 110.
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de la salud, del acceso a la vivienda, pues son concebibles diferentes
medidas a tal fin dentro de una politica que, constitucionalmente,
solo puede estar dirigida a la proteccién ambiental, de la salud, del
derecho a la vivienda digna, etc.”” En las restantes materias y supues-
tos (crédito, banca, educacién, Seguridad Social, régimen juridico de
las Administraciones publicas, régimen minero y energético, etc.), las
Comunidades Auténomas podrian completar o mejorar las normas
basicas, pero ejecutando al fin y al cabo las mudables orientaciones
politicas establecidas previamente por el legislador basico (esto es,
optando por una mayor liberalizacion de horarios comerciales, etc.).
El tercer tipo de propuestas se refieren a la garantia procedi-
mental en la determinacién de lo basico. Gran numero de autores han
propugnado una mayor participacién de las Comunidades Autbnomas
en la determinacién de las bases, con el doble objetivo de consensuar
su contenido y de rebajar la alta conflictividad competencial.’® Las
férmulas propuestas son variadas: mecanismos multilaterales o bilate-
rales de participacién autonémica en el proceso de determinacion de
lo basico; potenciacién del Senado vigente o de un Senado reformado
e integrado por representantes de los gobiernos autonémicos. En mi
opinién, los mecanismos consultivos no son lo suficientemente incisivos
para garantizar una definicién equilibrada de lo basico. Los mecanis-
mos bilaterales serian aconsejables en los supuestos excepcionales en
los que el legislador basico pretendiera dictar normas basicas aplica-
bles solo a una Comunidad Auténoma; en los demas casos resultan
inviables, pues ralentizan la determinacién de lo basico y conllevan el
riesgo de la asimetria en la definicion de las bases. Parece claro que el
Senado vigente como apécrifa “camara de representacion territorial”
no satisface plenamente la participacion autonémica en la determina-
cion de lo basico.”” Solo la determinacion de lo basico por un Senado
reformado e integrado por representantes de los gobiernos auto-
némicos podria ofrecer una garantia de preservaciéon del equilibrio
en la tensién entre uniformidad y diversidad que subyace al binomio

75. En sentido parecido T. de la Quadra-Salcedo Janini, “Legal Status of Immigrants:
Rights for Illegal Immigrants?”, en F. Velasco Caballero y M. A. Torres (coords.), Global Ci-
ties and Immigrants: A Comparative Study of Chicago and Madrid, New York, Peter Lang,
2014, p. 108, argumenta que las CCAA podrian no solo incrementar el nivel de proteccion,
sino también el circulo de los beneficiarios de dicho nivel de proteccién establecido por
el legislador basico, en concreto en beneficio de los extranjeros en situacion irregular.

76. Garcia Roca (ed.), Pautas para una reforma constitucional, 2014, p. 60.

77. De la Quadra-Salcedo Janini, “;Es el Estatuto...”, 2004, p. 160.
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“bases-desarrollo” como criterio de delimitacion de las competencias
legislativas compartidas.’”® La determinacion de lo basico a través de
un Senado reformado mantendria el caracter preferentemente legal
de las bases: solo en los casos en los que la colaboracién reglamentaria
se considerase imprescindible —a juicio del Senado- para completar las
bases se facultaria al Gobierno para determinar lo basico. Si se estima
gue la mejor garantia de la correcta interpretacion y aplicacion de este
criterio de distribucién competencial es una garantia politica como la
expuesta, se debera concluir que la determinacién de lo basico por un
Senado reformado no puede admitir excepciones; en otras palabras,
quedaria per se excluido que las normas basicas pudieran ser aproba-
das por decreto-ley.

Una cuarta posibilidad combinable con algunas o todas las ante-
riores seria vincular la legislacion basica con algun requisito justificati-
vo, en todas o en algunas materias sujetas a esta técnica competencial.
El Estado solo podria dictar la legislacién basica previo cumplimiento
de uno o varios requisitos establecidos en la Constitucién. Este ha sido
el modelo del federalismo aleman, en el que la legislacion federal
concurrente o marco se supeditaba a unos requisitos: la necesidad, en
interés del Estado en su conjunto, de una regulacién federal para la
consecucion de unas condiciones de vida equivalentes en toda la fede-
racion o la preservacién de la unidad juridica o econémica.” Aunque la
experiencia acumulada con el control jurisprudencial del presupuesto
habilitante del decreto-ley contemplado por el art. 86.1 CE no resulte
muy halagtefa, la reforma constitucional podria afirmar categérica-
mente el caracter juridico y controlable del requisito.

78. En el mismo sentido la opinion de Eliseo Aja, recogida en Garcia Roca (ed.), Pautas
para una reforma constitucional, 2014, p. 62. Algunos autores han rechazado la solucién
de un Senado reformado, no solo para la determinacion de lo basico, sino como regla
general de la formacion de la voluntad federal. Es el caso de Francisco Caamaiio, De-
mocracia federal, Madrid, Turpial, 2014, pp. 257-260: “la idea tradicional de que en una
federacion las entidades subfederales deben participar en la elaboracion de la legislacion
federal me parece, a dia de hoy, una afirmaciéon mas que discutible”. El autor propugna
la supresién del Senado.

79. Sobre el control judicial de tales requisitos puede verse M. A. Cabellos Espiérrez,
“Distribucion de competencias y control jurisdiccional en el federalismo aleman”, Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 75, 2005, pp. 289-324. Recientemente,
en la Sentencia de 21 de julio de 2015 (1 BvF 2/13), el Tribunal Constitucional Federal ha
declarado inconstitucional una ley federal reguladora del subsidio por cuidado infantil
(Betreuungsgeldgesetz) por incumplir el requisito de la consecucién de unas condiciones
de vida equivalentes en toda la federacién: entiende que ello exigiria que las condiciones
de vida en los Estados federados se hubieran desarrollado de una forma que afectara
considerablemente a la cohesion social en la federacion.
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Por otro lado, diversos autores han propuesto reducir al maximo
las competencias legislativas compartidas sujetas al binomio “bases-de-
sarrollo”. Se pueden distinguir dos tipos de propuestas. De una parte
se propugna que las competencias legislativas compartidas desaparez-
can como categoria, esto es, que pasen a ser exclusivas bien del Estado
o bien de las Comunidades Autonomas.8® La propuesta se inspira en la
mas reciente reforma del federalismo aleman, en el que, por ejemplo,
la educacién ha pasado a ser competencia exclusiva de los Lander. El
reto es alcanzar una solucién equilibrada, de forma que no haya ga-
nadores y perdedores absolutos. De otra parte se aboga por que las
competencias legislativas compartidas abandonen el monopolio de
la técnica de la legislacién basica, pero sin dejar de ser compartidas.

Las sugerencias del profesor Mufioz Machado apuntan en ambas
direcciones. Por un lado, escribe que “la experiencia ensefia hoy que en
algunas materias el Estado debe incrementar sus potestades y en otras
la balanza debe inclinarse a favor de las Comunidades Autbnomas”,?
y, por otro, considera que “la comparticiéon de competencias legisla-
tivas admite otras variantes que, a veces, resultan manifiestamente
mas idéneas para la regulacion de determinadas materias”3? y pone
como ejemplo la reforma del federalismo aleman de 2006. El autor
apunta basicamente a los tres modelos establecidos en el art. 72 de la
ley fundamental para las competencias concurrentes.?

Segun el modelo general del art. 72, los Ldnder tienen la facul-
tad de legislar en una lista de treinta y cuatro materias consideradas
concurrentes por el art. 74, en la medida en que la federaciéon no haya
hecho uso mediante ley de su competencia legislativa. A partir de ahi
se despliegan dos modelos especiales. Segun el primer modelo espe-
cial, en diez de las treinta y cuatro materias la federacion solo puede

80. Caamano, Democracia federal, 2014, p. 260.
81. Mufioz Machado, Informe..., 2004, p. 118.

82. Mufoz Machado, Informe..., 2004, pp. 129-130, 132. El autor sefiala lo siguiente:
“Creo necesario [...] romper con el monopolio que, en materia de competencia legislativa
compartida, se ha otorgado a la férmula ‘legislacion basica-legislacién de desarrollo’ arti-
culadas conforme al peculiar régimen diseflado por la jurisprudencia constitucional”. Ha
expuesto los modelos sequidos en la reforma alemana de 2006 con mayor detalle en su
Derecho publico de las Comunidades Auténomas, vol. |, Madrid, lustel, 2007, pp. 406-409.

83. Vid. al respecto A. Arroyo Gil, La reforma constitucional del federalismo aleman,
Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 2009; K. Gerstenberg, Zu den Gesetzgebungs-
und Verwaltungskompetenzen nach der Féderalismusreform, Berlin, Duncker & Humblot,
2009; R. Wagner, Die Konkurrenzen der Gesetzgebungskompetenzen vom Bund und
Ldndern, Duncker & Humblot, Berlin, 2011.
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legislar cuando en interés del conjunto del Estado sea necesaria una
legislacién federal para la creaciéon de condiciones de vida equivalen-
tes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica
0 econémica. Segun el segundo modelo especial, en una lista de seis
materias los Ldnder pueden adoptar mediante ley normas propias
gue desplacen a las normas federales. Las leyes federales que versen
sobre tales materias no pueden entrar en vigor antes de que transcu-
rran como minimo seis meses desde su aprobacién, salvo que con el
consentimiento del Bundesrat se determine otra cosa. Y las relaciones
entre derecho federal y derecho estatal se rigen por la prevalencia de
la ley posterior.3

84. Sobre la competencia para la legislacion divergente vid. C. Schulze Harling, Das ma-

terielle Abweichungsrecht der Lénder: Art. 72 Abs. 3 GG, Frankfurt am Main, Peter Lang,

2011, y M. A. Cabellos Espiérrez, “Nuevas formas de distribucién competencial: la legisla-

cién divergente en el federalismo aleman”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
232|  \\um. 96, 2012, pp. 125-159.
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RESUMEN

El articulo reflexiona sobre una técnica de delimitacion competencial central
para el Estado autonémico: la legislacion basica. Por un lado, pasa revista
a los efectos y defectos de las normas basicas como técnica de delimitacion
competencial, desde una doble éptica, juridica y politica. Por otro lado, se
consideran algunas propuestas para superar esos defectos. El articulo sos-
tiene que, si bien la gran apertura de lo basico que se desprende de la
jurisprudencia constitucional garantiza la necesaria flexibilidad y capacidad
de respuesta de las instituciones centrales del Estado ante las circunstancias
cambiantes, en la practica se ha traducido sobre todo en una absorcién pro-
gresiva de la regulacién por esas instituciones, que ha encontrado el rechazo
de los demas actores politicos, como pone de manifiesto la elevadisima tasa
de conflictividad competencial que caracteriza al sistema constitucional es-
pafiol. Desde estas premisas, se considera que, si no se modifica o elimina
este instrumento, el entero edificio autonémico podra quiza ser remodelado
externamente en una eventual reforma constitucional, pero su funciona-
miento efectivo apenas variara.

Palabras clave: distribucién de competencias; competencia legislativa; compe-
tencias compartidas; jurisprudencia constitucional; conflictos de competencia;
reforma constitucional.

RESUM

L'article reflexiona al voltant d’una tecnica de delimitacié competencial cen-
tral per a I'Estat autonomic: la legislacié basica. D'una banda, passa revista
als efectes i defectes de les normes basiques com a técnica de delimitacié
competencial, i aixo des de la doble optica juridica i politica. D'altra banda,
pren en consideracio diverses propostes per superar aquells defectes. L'article
sosté que, per bé que de la jurisprudéncia constitucional es desprengui una
gran obertura de la legislacié basica que garanteix la flexibilitat i la capacitat
de resposta de les institucions centrals de I'Estat davant les circumstancies
canviants, a la practica aixo s’ha traduit sobretot en una absorcié progres-
siva de la regulacio per part d’aquestes institucions, que ha estat objecte
de rebuig per la resta d'actors politics, tal com posa de manifest I’'elevada
taxa de conflictivitat competencial que caracteritza el sistema constitucional
espanyol. Partint d’aquestes premisses, es considera que si no es modifica o
elimina aquest instrument, per més que I'edifici autonomic sigui integrament
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remodelat externament amb una eventual reforma constitucional, el seu
funcionament efectiu tot just se’'n veura alterat.

Paraules clau: distribucié de competéncies; competéncia legislativa; compe-
tencies compartides; jurisprudéncia constitucional; conflictes de competéncia;
reforma constitucional.

ABSTRACT

The paper reflects on the general pattern for the allocation of shared com-
petences in the Spanish Constitution: the general institutions of the state
set the basic rules and framework and then the Autonomous Communities
develop them and are responsible for their effective application. First, the
paper considers from a legal and a political perspective the main effects
and defects of that pattern as interpreted and applied by the Constitutional
Court's case-law. Second, it reviews some of the proposals advanced in schol-
arship to correct the above mentioned defects, whether or not through a
constitutional amendment process. It argues that this pattern of competence
allocation attracts little support from political actors other than the state
institutions, and that, consequently, it is responsible for the countless com-
plaints filed with the Constitutional Court under the legal reason of conflict
of powers. The further point being made is that unless the notion of ‘basic
rules’ is amended or even suppressed, whether or not the entire ‘state of
autonomies’ may be reshaped through a constitutional amendment process,
its effective functioning will hardly change at all.

Keywords: competence allocation; legislative competence; shared compe-

tences; Constitutional Court’s case-law; conflicts of powers; constitutional
amendment.
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