2. LEY DE BASES Y LEGISLACION DE DESARROLLO.
EL PROBLEMA DE SU ARTICULACION POR MODIFICACION
DE LA LEY DE BASES. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA

Joaquin Tornos Mas

I. Planteamiento del problema

La articulacién entre la legislaciéon basica y la de desarrollo plantea,
entre otros problemas, el relativo a la necesaria adecuacion de la legislacion
de desarrollo a la ley basica cuando ésta dltima es modificada. El legislador
estatal no queda congelado cuando ha hecho uso de su potestad de definir lo
basico y puede alterar, por tanto, el contenido material de su opcion
politica. La ley autonémica de desarrollo debe, como consecuencia, ade-
cuarse al nuevo texto basico con el cual puede haber entrado en manifiesta
contradiccion.

La situacién que acaba de describirse puede ser, en un futuro inmediato,
una situacién que se produzca con relativa frecuencia. El legislador estatal
basico iniciara el proceso de reforma de las leyes hoy aprobadas como
basicas e impondra la actuacién de los Parlamentos autonémicos, al tiempo
que puede introducir normas legales contradictorias con normas autoné-
micas.

En el afio 1990 tenemos ya un ejemplo del problema descrito (por cierto,
un ejemplo en el que la contradiccidon se ha producido de modo abierto y
frontal). El legislador estatal aprobo la Ley 1/1990, de 25 de julio, sobre
reforma del régimen urbanistico y valoracion del suelo, declarando formal-
mente como basicos diversos preceptos de la misma en su disposicion final
primera. El texto de esta ley entra en abierta contradicciéon con muchos
preceptos del Decreto legislativo 1/1990 de 12 de julio aprobado por el
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Catalufia y de inmediato surge la
pregunta ¢qué norma debe aplicarse en Catalufia?

Haciendo abstraccion del ejemplo, lo que nos interesa es tratar de
obtener una respuesta al problema de orden general planteado. Respuesta
coherente con nuestro sistema juridico que permita introducir un criterio de
racionalidad y seguridad. No nos importa ahora examinar si la ley béasica es
o no constitucional, sino el facilitar un criterio seguro al operador juridico
(juez ordinario y administracién) para resolver la situacién que se le plantea:
enfrentarse a dos textos legales validos y vigentes, pero contradictorios,
cuya articulacién no se resuelve por el criterio temporal ni de la norma
especial, sino por el criterio competencial, estando reservado al Tribunal
Constitucional el pronunciarse sobre la adecuacion de la ley al bloque de la
Constitucionalidad desde esta perspectiva. ¢Qué hacer, pues, en este caso?

En todo caso, la preocupacién que subyace a estas paginas y que
constituye el nervio de las mismas es la convicciéon de la necesidad de
introducir criterios de seguridad juridica en un ordenamiento complejo,
cada vez mas dificil de manejar y, por tanto, cada vez mas alejado de su
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funcién primordial: articular de manera precisa y preestablecida las formas
de manifestacién de voluntad de contenido general de los diversos centros
de poder politico asi como las relaciones entre todas ellas.

Preocupacién esta dltima a la que no ha sido ajeno el propio Tribunal
Constitucional. En su Sentencia 46/1990, F.J. 4, recordé que el principio de
seguridad juridica implica que el legislador «debe perseguir la claridad y no
la confusiéon normativa, debe procurar que, acerca de la materia sobre la
que legisle, sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse y
debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas».

A nosotros corresponde, atin a riesgo de no acertar, el proponer un
criterio que permita resolver un problema real, ofreciendo para ello al
operador juridico un instrumento para decidir en base a derecho qué norma
debe aplicar. Incluso yendo algo mas alla nos atreveremos también a sugerir
propuestas lege ferenda.

II. La clausula de prevalencia como norma de conflicto

El problema a que venimos haciendo referencia tiene un claro ejemplo
en la Ley 8/1990, de 25 de julio. De acuerdo con preceptos basicos de la
misma, el Plan urbanistico establecera el plazo para la obtencién de la
licencia. Transcurrido el mismo sin obtener licencia, procedera la expropia-
cién o venta forzosa del solar con la correspondiente pérdida de valor. ¢Es
aplicable este precepto en Catalufia? ¢Qué debe hacer el funcionario local?
¢Qué norma aplicara el juez ordinario?

Pues bien, a mi juicio, el conflicto planteado tan sélo puede resolverse de
forma general y a través de la aplicacion de una regla juridica acudiendo a la
clausula de prevalencia. La necesidad de obtener un criterio general que
permita hacer realidad el principio de seguridad juridica exige este esfuerzo
interpretativo. Pero esta afirmacion exige también una serie de precisiones.

a) CLAUSULA DE PREVALENCIA Y CONCURRENCIA DE NORMAS

La clausula de prevalencia del articulo 149.3 de la CE debe ser interpre-
tada en relaciéon a nuestro sistema de distribuciéon competencial, el cual
como es sabido se basa en el modelo de concurrencia imperfecta. En
consecuencia, al asignar al Estado la competencia para aprobar las leyes
basicas (legislacion bésica, normas basicas o bases) y a las Comunidades
Auténomas la legislacion de desarrollo, el constituyente previé dos compe-
tencias diversas, dos potestades legislativas sobre la misma materia pero con
ambitos funcionales diversos. Otra es la solucién en los modelos de concu-
rrencia perfecta, en los que se impondra el principio de preemption, la
férmula covering the field o la férmula alemana del articulo 72.1 de la Ley
Fundamental. En estos casos ambas partes, Estado y entidad subestatal,
tienen atribuidas idénticas potestades legislativas en la misma materia y
éstas se articulan en base al principio de prevalencia del derecho federal.

La conclusién a la que debe llegarse tras esta constatacion es que la
clausula de prevalencia no tiene sentido en nuestro sistema de fuentes, idea
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esta que ya expuso Ignacio de OTTO (1) y que recientemente ha reforzado
German FERNANDEZ FARRERES (2).

Coincido con los autores citados cuando sostienen que la clausula de
prevalencia no altera el reparto de competencias, sino que se sitiia dentro de
él. Desde esta perspectiva la prevalencia actuaria cuando la regla de
atribucién de competencias no ofrece solucién. Y, por tanto, si admitimos
que en nuestro sistema juridico no se dan supuestos de competencias
normativas concurrentes, no es posible acudir a esta regla. Utilizar la
clausula de prevalencia supondria alterar el sistema constitucional de
distribucién competencial y destrozarlo (3).

(1) DE Ortro, Ignacio, «Estudios sobre derecho estatal y autonémico», Madrid 1986, pag.
43 y ss. En este brillante trabajo sobre la clausula de prevalencia (publicado también en REDC
nam. 2, 1981) parte pE OTTO de la no trasposicion automatica de conceptos propios del Estado
federal a nuestro sistema, y de una idea que a mi me parece decisiva: la clausula de prevalencia
estd intimamente unida a la estructura de la jurisdiccién constitucional, operando en nuestro
sistema como complemento de la concentracién de la jurisdicciéon constitucional (pg. 55). Mas
adelante, en la pagina 64 se describe el sentido que a mi juicio debe tener la clausula de
prevalencia, si bien no sea este el criterio que sostiene bE OTTO. En concreto, en la citada
pagina se afirma: «Cabe, sin embargo, que se establezca una excepcién distinguiendo entre la
solucién inmediata del conflicto y su resolucién definitiva. La prevalencia aoperaria como una
presuncion de validez del Derecho de la Federacion, que se aplicaria siempre, presuncién iuris
tantum susceptible de ser destruida o confirmada en el juicio definitivo. En ese uso la clausula
de prevalencia sirve para separar el juicio de aplicacién del «juicio de validez», disponiendo que
el primero se guie por una presuncién general de validez del Derecho federal sin entrar a
examinar si tal validez se da o no. Tal funcién de la clausula tiene sentido a partir de la relativa
concentracion de la jurisdiccion constitucional, que impide que los érganos lamados a aplicar
la ley puedan examinar la constitucionalidad de ésta, o es en’ si misma un factor de esa
concentracion. Por ello puede decirse que la clausula sustituye la jurisdiccién constitucional y
se hace indtil en la medida en que el érgano de aplicacién tenga facultades para operar a partir
del juicio de validez».

La linea argumental de pE OTT0, para demostrar la singularidad del sistema espafiol, parte
de la afirmacién de la competencia general del legislador estatal, cuya norma puede
desplazarse pero no declararse invalida. Por tanto, si el conflicto ley estatal-autonémica no
puede resolverse en términos de validez-invalidez se concluye que no es aplicable a nuestro
sistema la presuncién de validez que implica la prevalencia y el ulterior juicio de competencia
reservado al 6rgano de justicia constitucional. En este punto se centra mi discrepancia, pues si
cabe siempre un juicio posterior sobre la validez de la ley estatal. En el supuesto de la ley de
Bases es evidente que la competencia estatal esta tasada materialmente, y el exceso en lo basico
comporta la invalidez. En otros supuestos, la ley estatal podra declararse desplazada por el TC
a instancia de una CCAA, resolviendo el conflicto a su favor. Por tanto, tiene sentido la
prevalencia como norma de conflicto dirigida a los operadores juridicos al tiempo que decae su
tantum susceptible de ser destruida o confirmada en el juicio definitivo. En ese uso la clausula

(2) FErRNANDEZ FARRERES, German, «Colisiones normativas y primacia del derecho estatal»,
"~ en Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, 1, Coordinacién a cargo de Sebastian Martin Retortillo, Madrid 1991, pags. 536 y ss.
En este espléndido trabajo se afirma que en nuestro sistema, salvo en el caso de competencias
en materia de cultura, no se dan verdaderos supuestos de competencias normativas concurren-
tes, por lo que tan sélo en aquel caso tiene sentido la regla de la prevalencia. No hay
concurrencia normativa, afirma y demuestra FERNANDEZ FARRERES, ni en la relacién normas
basicas-normas de desarrollo, ni en los casos de entrecruzamiento de titulos competenciales
resueltos por el criterio de titulo prevalente (pg. 560).

(3) Estaes laya conocida posicién de Kelsen, recogida en la Constitucién austriaca. Como
afirma MuRoz MAcHADO, Derecho ptiblico de las Comunidades Auténomas, 1, Madrid 1982,
«la contundencia del argumento y la influencia del propio Kelsen contribuyeron a que la
Constitucién austriaca de 1920 no recogiera la clausula Bundesrecht bricht Landesrecht. Todo
se resuelve en el orden de las competencias, en definitiva, y el Tribunal Constitucional esta para
asegurarlo»,

Con diversas matizaciones ésta habia sido también la postura de buena parte de la doctrina
espaiiola al respecto, si bien se reconocia un cierto margen de actuacion a la regla de
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b) EFICACIA DE LA CLAUSULA DE PREVALENCIA.
TIPO DE CONCURRENCIA NORMATIVA Y OPERADORES JURIDICOS
A QUIENES VA DESTINADA

Rechazada la aplicacién de la regla de prevalencia como norma de
conflicto que resuelva los supuestos de antinomia entre dos textos legales,
ley basica y ley de desarrollo, es posible sin embargo, afirmar a continuacién
que la regla de prevalencia es la que debe aplicarse para resolver este
conflicto. Evidentemente debemos aclarar ya esta voluntaria afirmacién
contradictoria.

La contradiccion desaparece si se tiene en cuenta que el conflicto
normativo se puede plantear en dos instancias diversas, las cuales se
enfrentan al mismo con potestades también diversas.

Si el conflicto se plantea ante el 6rgano que debe declarar qué norma es
valida, no rige la clausula de prevalencia por lo ya expuesto. El Tribunal
Constitucional se pronunciara en base a los preceptos del bloque de
constitucionalidad, en los cuales existen los criterios competenciales sufi-
cientes para declarar la norma valida.

Pero si el conflicto se plantea ante el juez ordinario o la Administracion,
la regla de prevalencia adquiere su valor como norma de conflicto, y decide
qué norma se aplica hasta tanto se pronuncie, en su caso, el Tribunal
Constitucional sobre la problematica competencial. En este caso la prevalen-
cia no incide sobre la validez de las normas, pues se limita a declarar la
aplicacién de una e inaplicacién de otra. El elemento decisivo, por tanto,
para determinar el valor de la regla de prevalencia es entender que sus
destinatarios son los jueces ordinarios o la Administracién, a los cuales en
razon del principio de seguridad juridica el ordenamiento ofrece una regla
de conflicto para resolver qué norma se aplica al caso concreto, sin tener
que pronunciarse sobre la validez de la norma que quede desplazada. Por
idéntica razon, pero en sentido contrario, la regla de prevalencia no se dirige
al juez constitucional, que si debe determinar qué norma es conforme con la
Constitucion, si bien para ello utilizara Gnicamente como parametro el
bloque de constitucionalidad, dominado en nuestro sistema de distribucion
competencial por un sistema de concurrencia imperfecta que exige analizar
en cada caso los titulos materiales y funcionales (4).

prevalencia. En este sentido, MuNoz MACHADO, op. cit. pag. 407, y GARCIA DE ENTERRIA,
Estudios sobre autonomias territoriales, Madrid, 1985, pag. 355 y ss. PAREJIO ALFONSO, por su
parte, dio un valor mas importante a la clausula de prevalencia a partir de su interpretacion del
sistema de concurrencia de normas en nuestra Constitucion. Vid. La prevalencia del derecho
estatal sobre el regional, Madrid, 1981.

Sefialemos, por ultimo, que a mi juicio, el temor a la posible reconversion de la clausula de
prevalencia del 149.3 de la CE en una verdadera norma competencial fue lo que motivo la
radical oposicién al articulo 4 de la LOAPA (al respecto, TorRNOS Mas, «La clausula de
prevalencia y el articulo 4 de la LOAPA», REDA 37, 1983). El antecedente histérico de la
utilizacion de esta clausula por el Tribunal de Garantias Constitucionales en su famosa
Sentencia de 8 de junio de 1934 puede también explicar los temores a un nuevo recurso al
principio de prevalencia por el Tribunal Constitucional.

(4) En este sentido, Ruio LLORENTE, «El bloque de constitucionalidad», REDC nim. 27,
1989, pag. 33, quien afirma: «El significado de la clausula de prevalencia, cuando se la examina
desde el punto de vista de su destinatario real, que no es nunca el juez constitucional, cuya
misién no es resolver conflictos de leyes, sino resolver sobre la constitucionalidad de éstas,
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La prevalencia es, pues, un criterio necesario para la seleccién de la
norma aplicable por el operador juridico, un criterio que tiene su sentido en
el sistema de normas de un Estado compuesto que no puede articularse
exclusivamente por los criterios de jerarquia o generalidad-especialidad.
Pero no es un criterio propio del sistema de reparto competencial, pues para
actuar en el tema competencial deberia admitirse previamente que existen
competencias concurrentes perfectas. Por tanto no es regla aplicable por el
Tribunal Constitucional, pues éste no debe escoger la norma aplicable para
resolver un caso sino que se pronuncia sobre la validez de la ley en relacién
al bloque de constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta lo que se dirA mas
adelante, no creo que deban existir resistencias insuperables para admitir la
aplicaciéon de la regla de prevalencia. El juez ordinario y la Administracion,
ante quienes se sitian dos leyes contradictorias, resuelven el conflicto
aplicando la ley basica. El principio de seguridad juridica se impone y, en su
caso, la solucién final queda remitida al juicio de constitucionalidad que
realiza el Tribunal Constitucional, el cual se pronuciara sobre la validez de la
ley basica sin tener que acudir a la prevalencia.

En definitiva, pues, la utilidad de la clausula de prevalencia no deriva
exclusivamente del tipo de concurrencia normativa, sino .también del
usuario de dicha clausula. Si no es aplicable para resolver definitivamente
los supuestos conflictivos de concurrencia imperfecta (pues ello romperia el
sistema de distribucién competencial), si es util para resolver provisional-
mente estos mismos conflictos hasta tanto los resuelva el Tribunal Constitu-
cional. El principio de seguridad juridica exige una regla de este tipo, y la
primacia del derecho estatal no se deduce de modo abstracto, sino que se
aplica en virtud de lo dispuesto en un precepto constitucional.

Puede, pues, concluirse, que la prevalencia puede actuar en dos supues-
tos diversos: a) cuando existe una antinomia entre ley estatal y autonémica
que no pueda resolverse por criterios competenciales (tal vez de acuerdo
con FERNANDEZ FARRERES, el inico supuesto posible seria el de ejercicio de
competencias en materia de cultura). En este caso la clausula de prevalencia
vincula al juez ordinario, Administracién y Tribunal Constitucional. b)
Cuando la antinomia puede resolverse por criterios competenciales, pero el
conflicto se plantea ante quien carece de competencia para pronunciarse
sobre la validez de las leyes (juez ordinario, Administracién). En este caso, la
prevalencia determina la mera inaplicacion de la ley, y mantendra su fuerza

habia sido ya puesto de relieve, con su habitual agudeza, por Jestis GARCIA TORRES, que situaba
asi la cuestién en su terreno propio, que es mas, creo, el de la teoria de las fuentes que el
especifico del bloque de la constitucionalidad, pues al aplicar la clausula de prevalencia el juez
ordinario no esta aplicando, como es obvio, clatisula de delimitaciéon competencial». Reciente-
mente insiste en este mismo planteamiento GarctA TORRES, «La clausula de prevalencia y el
poder judicial», en Estudios sobre la Constitucién espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, 1, Coordinados por Sebastidn Martin Retortillo, Madrid 1991, pag. 569 y
ss. También apunta esta idea FERNANDEZ FARRERES, op. cit., pag. 559, nota (31).

Del mismo modo, GOMEz FERRER, «Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcién
constitucionals, RAP 113, 1987, pag. 35-36, sugeria también que el juez ordinario resolviera el
conflicto sin plantear la cuestién de constitucionalidad acudiendo a la regla de prevalencia, idea
que desarrolla en un trabajo mas reciente: «Legislacion bésica en materia de régimen local:
relaciéon con las leyes de las Comunidades Auténomas», en el vol. col. La Provincia en el
sistema espariol, Madrid, 1991, pag. 65.
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hasta tanto se pronuncie de forma definitiva o incidental el Tribunal
Constitucional.

c¢) INTERPRETACION DE LA CLAUSULA DE PREVALENCIA

La clausula de prevalencia como norma de conflicto, no es todo lo
precisa y rotunda que debe exigirse a una norma de esta naturaleza. Al
afirmar que las normas del Estado «prevaleceran, en caso de conflicto,
sobre las de las Comunidades Auténomas, en todo lo que no esté atribuido a
la exclusiva competencia de éstas», introduce en su contenido una regla
competencial que distorsiona su funcionamiento. El operador juridico
parece que debe examinar, en primer lugar, si la competencia es o no
exclusiva de la Comunidad Auténoma para, a continuacién, determinar
cémo se aplica la prevalencia.

Si esto fuera asi perderia su sentido dicha regla, y desapareceria la razén
de ser de la misma: introducir un principio de seguridad juridica. Cada juez
podria actuar con criterios diversos, y lo mismo cada Administracién.
Otorgariamos a los operadores juridicos una funciéon que no les correspon-
de: determinar qué ley es la adecuada a la Constitucion desde la perspectiva
competencial,

Por ello, y de acuerdo con el criterio finalista que es el nervio de este
trabajo, debe darse a la regla de la prevalencia, tal y como ha sido
formulada, una interpretacién que impida que el operador juridico enjuicie
las leyes desde la vertiente competencial.

En este sentido deben relativizarse, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional (5), las formulas Estatutarias que definen competen-
cias exclusivas. En el caso que nos ocupa (leyes de bases-ley de desarrollo),
si el legislador estatal ha afirmado formalmente el caracter basico de su ley,
la misma prevalecera sobre una ley de desarrollo que ya no ha sido dictada
en ejercicio de una competencia exclusiva (en sentido pleno o absoluto). El
operador juridico no puede cuestionar el cardcter materialmente béasico de
lo que formalmente se ha declarado como tal y, por tanto, debe dar
prevalencia a esta ley sobre la dictada en ejercicio de una competencia
concurrente. Como se ve, y sobre ello volveremos, elemento decisivo en este
razonamiento es el caracter formal de la ley basica.

d) EL PRESUPUESTO DE LA CLAUSULA DE PREVALENCIA

El presupuesto de hecho para que entre en juego la clausula de
prevalencia, en la relacién ley de bases-ley de desarrollo, puede presentarse
bajo dos modalidades diversas.

(5) Asi, entre otras, STC 5/1982, 8 de febrero, F.J. 1, destacando el carécter equivoco con
el que se utiliza la expresién competencia exclusiva en la Constitucién y en los Estatutos de
Autonomia.
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Una situacién posible es la siguiente:

Aprobacioén por el Estado de una ley de bases que modifica de modo
directo el contenido de una ley de desarrollo previamente aprobada por la
Comunidad Auténoma (supuesto de la Ley estatal 8/1990 y Decreto legislati-
vo catalan 1/1990).

En la situacién que acaba de describirse la regla de la prevalencia
determina la aplicacion de la ley estatal, y determina también que el Estado
no precise impugnar la ley autonémica para lograr su inaplicacién como
consecuencia de la declaracidn de su nulidad. El Estado «habla» a través de
su ley basica, y no debe obligatoriamente manifestar a través de la
impugnacion de la ley autondémica su juicio acerca de la no aplicabilidad de
la misma.

No obstante lo que acaba de decirse, €l Estado puede impugnar la ley de
desarrollo previa y forzar una declaracién de inconstitucionalidad, si trata
de alcanzar una respuesta definitiva sobre el conflicto, pues como se ha
dicho la regla de prevalencia sélo resuelve el problema de la norma aplicable
pero no el de la norma valida. A efectos procesales, el Estado puede acudir
al articulo 62 de la LOTC y formalizar el correspondiente conflicto de
competencias impugnando la norma autonémica. Como ha dicho ALBERTI
(6), «a partir del momento en que se produce la entrada en vigor de la nueva
norma badsica, las normas autonémicas preexistentes y contrarias a ésta se
colocan en una situaciéon de incompetencia, por regular la cuestién sobre
unas bases distintas de las vigentes, eso es, por establecer implicitamente
unas bases, funcién de la que carecen las CCAA. Desde este mismo
momento, pues, puede el Estado impugnar, por incompetencia, la norma
autonémica» (7).

Interpuesto el recurso, la ley autondémica deber ser enjuiciada en
relacion a la ley de bases posterior, de modo que el Tribunal Constitucional
toma como parametro de referencia el ius superveniensy, a través de su
Sentencia, podra declarar la inconstitucionalidad de la ley autonémica (8).
Al margen del recurso al ius superveniens como legislacién de referencia (9),
me importa destacar que el Tribunal Constitucional enjuiciara la validez o
no de la ley autonémica tomando como parametro la ley de bases, que a

(6) AisERTI ROVIRA, La nocion de bases y el derecho estatutario. Ponencia presentada a
las II Jornadas de estudio sobre el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

(7) De nuevo aqui, siguiendo el trabajo de ALBERTI citado en nota anterior, cabe sefialar
que el plazo de dos meses establecido por el articulo 62 de la LOTC no debe ser obstaculo, pues
el mismo tiene su dies a quo en el momento en que se produce la situacién de incompetencia,
que sera al aprobarse la ley estatal basica.

(8) Para RUBIO LLORENTE, op. cit., al negar que la legislacion basica forma parte del bloque
de constitucionalidad, afirma que la contradiccion entre la ley autonémica y la legislacién
bésica no genera, en rigor, un vicio de incompetencia, sino, «un defecto de muy otro género,
que desaparece al modificarse, sin variacion alguna de las definiciones competenciales, el
ambito ocupado por el legislador estatal. El Tribunal Constitucional ha intuido claramente esta
realidad, para la que no ha encontrado, sin embargo, una formulacién teérica adecuada, al
adoptar el principio, repetidamente utilizado, de que la legislacién basica que se ha de tomar en
consideracién para resolver sobre la cuestionada validez (en rigor, se trataria, creo, de eficacia)
de una Ley Autonomica no es la vigente al tiempo de la promulgacién de aquélla, sino la
existente en el momento del fallo»,

170(/91)98511 este sentido, por ejemplo, STC 85/1985; 137/1986; 27/1987; 154/1988 y
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estos efectos situara en el bloque de constitucionalidad. Ciertamente, al
hacer esta afirmacién, debe quedar claro que damos a la nocién de «bloque»
un valor puramente procesal, es decir, entendemos por tal el conjunto de
normas que pueden ser el parametro para el enjuiciamiento de la ley
autonémica de desarrollo (10), pero no damos a esta categoria el sentido de
«conjunto de normas a las que la Constitucidn atribuye la funcién de limitar
competencias». En el primer sentido mencionado, la ley de bases, en tanto
una vez adoptada dentro de su ambito competencial delimita el alcance y el
contenido de la ley de desarrollo, es imprescindible para enjuiciar la validez
o no de la ley autonémica y, por tanto, debe admitirse que se integra en el
bloque de constitucionalidad (11).

Supuesto diverso es el de la ley desarrollo aprobada con posterioridad a
la ley de bases (imaginemos que el Decreto legislativo catalan 1/1990 se
hubiera aprobado con posterioridad a la Ley estatal 8/1990). En este caso la
clausula de prevalencia también impone la aplicacion de la ley basica en
relacion a una ley de desarrollo posterior que contradiga su contenido. Pero
a diferencia del supuesto anterior, en este caso, a mi juicio, el Estado esta
obligado a impugnar en plazo la ley de desarrollo si quiere mantener la
fuerza de la regla de la prevalencia. La no impugnacién de la ley autonémi-
ca posterior a la ley basica supondria, de hecho, el reconocimiento de su
validez y no podra aducirse el argumento de que el Estado desplazé la ley de
desarrollo con la simple promulgacién de la nueva ley de bases. La falta de
impugnacién supone: negar el conflicto y, por tanto, la;entrada en juego
de la regla de prevalencia.

Como dijimos antes, el Estado puede «hablar» impugnando la ley de
desarrollo posterior, de modo que renuncia al conflicto, admite su validez, y
deja sin efecto la clausula de prevalencia.

e) LA POSICION DE LOS OPERADORES JURIDICOS

Una 1ltima cuestiéon plantea la aplicacion practica de la regla de
prevalencia. Si he venido repitiendo que el mandato de la misma se dirige a
los operadores juridicos entendiendo aqui por tales la Administracién y el
Juez ordinario, debe reconocerse que la posicién de los mismos ante la
citada clausula no es idéntica.

(10) Seguimos aqui a JIMENEZ CAMPO, «¢Qué es lo basico? Legislaciéon compartida en el
Estado autonémico», REDC 27, 1989, pag. 90.

(11) Ciertamente, tomando de nuevo las palabras de JIMENEZ CAMPO, op. cit., pg. 91, nota
(68), es necesario diferenciar «las leyes a las que la Constitucién remite para atribuir y delimitar
competencias (los Estatutos de Autonomia, en primer lugar) y aquellas otras normas a las que
la Constitucién y los propios Estatutos reservan una determinada regulacién material que, una
vez adoptada, tendria —este es el caso de las reglas basicas— un alcance delimitador». Pero
esta segunda naturaleza no impide que este tipo de normas deba utilizarse para enjuiciar la
constitucionalidad o no de la ley delimitada, ley que serd inconstitucional por vicio de
incompetencia si contradice la ley basica, pues no respetara el titulo competencial contenido en
la Constituciéon que ha atribuido al legislador estatal fijar las bases. El legislador estatal llena de
contenido el titulo que le otorga la Constitucién y, por tanto, es necesario atender a su
manifestaciéon de voluntad para ver si la ley de desarrollo ha respetado o no el precepto
constitucional.
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El funcionario publico debe aplicar la ley valida. Segiin la clausula de
prevalencia, tal y como se ha interpretado en este trabajo, en caso de
conflicto ley basica-ley de desarrollo, se presume la validez de la primera.
Por tanto, el funcionario en aplicacién de un precepto constitucional
aplicara la ley estatal, sin perjuicio de que el Tribunal Constitucional, en su
caso, modifique este criterio.

El juez ordinaro debe también, obviamente, aplicar la ley valida, y la
clausula de prevalencia le ofrece el criterio para dilucidar el conflicto. El
juicio sobre la validez de la ley queda reservado al Tribunal Constitucional.
Pero el juez ordinario cuenta, también, con la posibilidad de plantear una
cuestion de constitucionalidad «cuando de oficio o a instancia de parte
considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucién».

La posicion del juez ordinario es, por tanto, sustancialmente diversa de
la del funcionario, por lo-que prestaremos una especial atencién a la
relacion entre la regla de la prevalencia y la actuacion del juez.

El juez ordinario debe, en primer lugar, seleccionar la norma aplicable,
funcién que debe cumplir en los términos establecidos por la propia doc-
trina del Tribunal Constitucional (vid. STC 90/1990, E.J. 4). Al realizar
esta funcién, si el juez se enfrenta con dos leyes contradictorias, podria
admitirse que resolviera el conflicto determinando la validez de la ley
aplicable por los criterios competenciales contenidos en la Constitucién.
Posibilidad que entiendo no es admisible pues supondria incidir en compe-
tencias del Tribunal Constitucional, ya que el juez al resolver qué norma
aplica debe realizar previamente un juicio sobre la constitucionalidad de dos
leyes enfrentadas. Por lo demas, esta solucién permitiria tantas interpreta-
ciones como jueces o Salas, y se abundaria en la inseguridad de nuestro
sistema juridico.

Rechazada esta solucion, cabe plantear la alternativa de la cuestion de
inconstitucionalidad. El juez planteara ante el TC la cuestién en relacién a la
ley que estime contraria a la Constitucién, y sera el TC el que resuelva el
conflicto. Esta solucién es, por un lado, disfuncional, pues obliga a acudir al
TC para resolver el conflicto sobre la norma aplicable con lo que se retrasa
la resolucién de la cuestién planteada ante el juez ordinario. Pero el recurso
ala cuestion de inconstitucionalidad plantea otros problemas. ¢Qué ley es la
que se lleva ante el Tribunal Constitucional?. Si lo que trata de buscarse es
una férmula para determinar la norma aplicable deberian llevarse las dos, y
si realmente se quiere plantear la cuestién de inconstitucionalidad, el juez ya
habra decidido qué norma aplica, por o que no necesita plantear tal
cuestion.

Expuesto el problema en estos términos cobra todo su sentido la regla de
la prevalencia, la cual, actuando como criterio para seleccionar la norma
aplicable (no la regla valida), ofrece al juez un mecanismo juridico para
resolver, sin tener que interpretar previamente el contenido de la norma
legal desde una perspectiva competencial, qué ley aplica.

Este y no otro es el valor de la prevalencia en relacion a los jueces y
tribunales, pero es ya un valor importante. El ordenamiento ofrece una
regla para funcionar como sistema coherente, evitando que el juez ordinario
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terllga que acudir al Tribunal Constitucional (12). El juez sabe qué regla debe
aplicar.

Ahora bien, la prevalencia no excluye radicalmente la posibilidad de
plantear la cuestién de inconstitucionalidad, si bien ahora parece como
posibilidad y no como deber, y en todo caso en relacién a la ley bésica
estatal que es la aplicable segiin el ordenamiento juridico. Es decir, la
prevalencia dice al juez qué norma debe aplicar y si éste tiene dudas sobre la
constitucionalidad de la misma podra plantear la cuestion (13). La regla de
prevalencia resuelve la antinomia, y en su caso, €l Tribunal Constitucional
resolvera la validez de la norma.

III. Criterios correctores: el caracter formal
de la ley basica y la medida suspensiva

La aplicacién de la clausula de prevalencia en los términos defendidos en
estas paginas exige la adopcion de algunas medida correctora o de modula-
ci6n de la posicion prevalente que se otorga a la legislacion basica, con el fin
de lograr un equilibrio mas adecuado al texto constitucional entre la ley
basica y la ley de desarrollo. Es decir, si damos a la regla de prevalencia el
valor que aqui se sostiene, también debe exigirse todo su valor a otras reglas
que juegan a favor de la legislacion autonémica. Reforzando el valor de
todas las reglas constitucionales y utilizandolas correctamente el manejo del
ordenamiento constitucional se podra llevar a cabo con mayores dosis de
seguridad.

Una primera manifestacién de esta idea es la importancia que adquiere
en el problema que analizamos la exigencia del caracter formal de la
legislacién basica. Como ya apuntamos, la clausula de prevalencia del 149.3
CE establece que la legislacién estatal prevalece en los supuestos de
competencias no exclusivas de la Comunidad Auténoma. Ya sefialamos
también el valor que debe darse a esta expresiéon de «exclusividad». Pero lo
que ahora nos importa destacar es que corresponde al Estado la carga de
afirmar con precisién el caracter de norma basica de la ley que aprueba
para, de este modo, romper la exclusividad de la competencia autonémica y
hacer entrar en juego la regla de prevalencia. Por tanto, el caracter formal
de la legislacién basica adquiere una importancia destacada, pues pasa a ser
criterio determinante para que esta legislacion prevalezca.

La desidia del legislador estatal para afirmar con precisién qué preceptos
son béasicos no impide que el Tribunal Constitucional les reconozca este
valor acudiendo al criterio material, pero si impide que la norma estatal

(12) Como ha sefialado GOMEZ FERRER, op. ult. cit. pag. 71, el Tribunal Supremo ya ha
adoptado este criterio en diversas Sentencias.

(13) Podria llegarse incluso a cuestionar la posibilidad de plantear en estos casos la
cuestion de inconstitucionalidad, limitando su uso a los casos en los que la ley contenga una
violacién del contenido material de la Constitucion, pero impidiendo su planteamiento por
cuestiones competenciales. En estos casos se reduciria la impugnacion a los sujetos legitimados
cuyas competencias se ven afectadas, pero se negaria al juez la posibilidad de abrir un proceso
ante el Tribunal Constitucional cuando los directamente interesados no lo hicieron y plantear
en dicho proceso una cuestion exclusivamente competencial.
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prevalezca. El privilegio de la prevalencia exige cumplir con la carga de la
definicién formal de lo que es basico. Asi, en el caso que nos ocupa, sila Ley
estatal 8/1990 no hubiera afirmado expresamente en su disposicién final
primera el caracter de basicos de determinados preceptos se hubiera im-
puesto el valor del articulo 9.9 del Estatuto de Cataluia y la norma aplicable
hubiera sido el Decreto legislativo catalan (14).

La segunda manifestacion de esta idea «correctora» de la clausula de
prevalencia es el juego que deberia darse a la medida suspensiva una vez, en
su caso, planteado el conflicto ante el Tribunal Constitucional. Si se admite
la presuncién de validez de la norma estatal basica para dar seguridad al
ordenamiento juridico, la medida suspensiva, cuya adopcién se basa tam-
bién esencialmente en una presuncién de validez, debe jugar para contra-
rrestar la regla de prevalencia y su aplicacién debe estar dominada por esta
idea de matizar un criterio automatico.

Es decir, en primer lugar, la medida suspensiva «rompe» la regla de
prevalencia. Al impugnarse la ley autondémica por el Estado se entra en una
nueva situacién, pues el conflicto entre leyes se ha formalizado, y en el
interior de esta nueva situacién la medida suspensiva se impone a una regla,
la de prevalencia, que acttia en defecto de todo otro criterio.

Por esta razén pueden darse diversas situaciones. Si el Estado no aduce
la aplicacién del articulo 161.2 debera entenderse que renuncia a la preva-
lencia de su norma y que, por tanto, admite la aplicabilidad de la ley
autondmica.

Si se solicita la suspension por el Estado (62 y 64.2 LOTC), ésta se
impone automaticamente y refuerza la regla de prevalencia. La ley estatal
pasa a aplicarse no ya en virtud de lo dispuesto en el 149.3 CE, sino en
aplicaciéon de la medida suspensiva. Ahora bien, si se levanta la medida
suspensiva (65.2 LOTC) debe entenderse que la ley aplicable ha de ser la
autonémica. Como se ha apuntado, formalizado el conflicto, la medida
suspensiva desplaza a la regla de prevalencia. El Tribunal Constitucional ya
se ha pronunciado, aunque sea de modo incidental, acerca de la aplicabili-
dad de las leyes en conflicto y, por tanto, prevalecerd este juicio sobre la
prevalencia. Al levantar la suspensién automatica se invierte la regla de la
prevalencia, pues ya no estamos en el plano de los operadores juridicos sino
ante decisiones del Tribunal Constitucional. Los operadores juridicos acoge-
ran el criterio de este dltimo para pasar a aplicar la ley autonémica de
desarrollo.

Si la medida suspensiva «contrarresta» o «modula» la regla de prevalen-
cia, deberian también replantearse los criterios para su adopcion. Dado el
papel que le asignamos, es logico exigir que se preste mas atencién a esta
medida, y se llegue a un acuerdo sobre su naturaleza. ¢Es una medida

(14) De lo dicho cabe deducir la importancia que tiene el caracter formal de la legislacién
bésica para el juez ordinario, pues la no formalizacién puede alterar el sentido de la clausula de
prevalencia. La seguridad juridica exige el caracter formal de la norma basica, y la falta de tal
formalizacién tiene esta consecuencia negativa para el legislador estatal. Como ha dicho Rugio
LLORENTE, op. cit., pag. 33, en nota (68), «por eso, respecto del juez ordinario tiene sentido la
exigencia de que el legislador formalice su entendimiento de lo que es basico; una exigencia
que a mi juicio no tiene sentido respecto del juez constitucional, cuya decisién consiste
precisamente en llevar a cabo esta formalizacién».
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procesal cautelar, o medida de control del Estado sobre las Comunidades
Auténomas? Coincido aqui con NAVARRO MUNUERA (15), quien afirma que
la técnica suspensiva constitucional posee una doble naturaleza: tutela
inicial y posterior cautela procesal. Es decir, la aplicacién automatica de la
suspension a favor del Estado parte de un contenido tutelar, dando
presunciéon de validez a la norma estatal (al igual que lo hace el art. 149.3
cuando el conflicto no es constitucional). Pero formalizado el conflicto y
planteado el incidente de suspensién el Tribunal Constitucional debe resol-
ver dicho incidente atendiendo ya a la presuncién de validez de la norma,
sin que deba decantarse automaticamente por la prevalencia del interés del
Estado. Ademas, deberia también romperse la inercia a no plantear el
levantamiento de la suspensién hasta transcurridos cinco meses de la
impugnacién de la ley autonémica. El Tribunal puede, y debe, levantar la
suspension en el mismo momento que considere no justificado su manteni-
miento, ya que el plazo de cinco meses es maximo y no minimo. En este
caso hay dos leyes en conflicto, dos voluntades populares, y la medida
suspensiva debe resolver cual de ellas, incidentalmente, prevalece (16). La
regla suspensiva deberia, pues, situarse en el lugar que le corresponde, lo
que implica replantear en la practica los criterios y las reglas procedimenta-
les para su adopcion (17).

IV. Breve epilogo. Algunas acotaciones lege ferenda

El conflicto que esta en el origen de estas paginas tiene un marcado
caracter temporal. Su existencia deriva de la aprobacion de una ley de bases
que altera el contenido de la ley de desarrollo e impone la modificacién de
esta Gltima. La antinomia se debe resolver por algin criterio normativo y, a
mi juicio, este criterio se encuentra en la regla de prevalencia.

Pero este criterio no resuelve todos los problemas, ni es el mejor sistema
para dar cohesion al ordenamiento, pues no deja de ser una respuesta
provisional hasta tanto el Tribunal Constitucional de la respuesta definitiva.
De hecho, ante un cambio en las bases, las partes se ven abocadas a litigar
ante el Tribunal Constitucional para preservar sus competencias (18). Asi,
aprobada la ley de bases, si la Comunidad Auténoma no procede a dictar su

(15) NAVARRO MUNUERA, «La suspension de las disposiciones y resoluciones autonémicas
impugnadas por el gobierno ante el Tribunal Constitucional previsto en el articulo 161.2 de la
Constitucion», RAP 114, 1987, pag. 213 y ss.

(16) Sobre la necesidad o no del transcurso del plazo de los cinco meses, vid. de nuevo
NavARRO MUNUERA, op. cit., pag. 218 y ss, con cuya propuesta coincidimos: «se propone que el
Tribunal Constitucional examine la procedencia juridica de la inicial suspensién automatica en
fase de admisién del recurso para rechazar su prolongacion en todos aquellos casos en que la
impugnacién esté carente de la minima apariencia de buen derecho».

(17) La consecuencia légica de lo expuesto nos lleva a plantear la necesidad de modificar
la Ley Organica del Tribunal Constitucional para permitir que las Comunidades Auténomas
soliciten, y el Tribunal Constitucional acuerde, en su caso, la suspensién de la ley estatal. Esta
propuesta enlaza con lo que se dice a continuacién en el texto del trabajo. Es decir, deberia
imponerse como préctica (o por reforma constitucional) que las leyes de bases no entraran en
vigor hasta que hubiera transcurrido un periodo de tiempo que permitiera al legislador
autonémico dictar su ley de desarrollo. De esta forma, aprobada la ley de bases podria
impugnarse por la Comunidad Auténoma y solicitar la suspensién de la misma. Al entrar en
vigor se habria resuelto el incidente de suspensién y se conoceria, por tanto, qué ley es
aplicable con mucha mayor seguridad.

(18) En estos términos, ALBERTI ROVIRA, op. cit.
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ley de desarrollo de manera inmediata, el Estado puede verse forzado a
impugnar la ley de desarrollo anterior para no dejar pasar los plazos, aun en
el caso de que la Comunidad Auténoma pretenda realmente adecuar su ley
a la nueva legislacién basica.

Es decir, la sucesion en el tiempo de la legislacion de desarrollo y nueva
legislacion basica encuentra en la clausula de prevalencia un criterio til
para resolver las antinomias, pero requiere otro tipo de medidas para evitar
dichas antinomias (19).

Llegados a este punto, al margen de las tan repetidas como desoidas
llamadas a la colaboracién institucional, me parece necesario reclamar la
conveniencia de introducir como regla general el aplazamiento en la entrada
en vigor de las nuevas normas basicas. De este modo se evitaria la
impugnacion inmediata de la ley autonémica, pues es posible que dentro del
plazo previsto se apruebe la ley de desarrollo.

En definitiva, se trata de dar una solucién al problema que genera la
aprobacién de una nueva ley de Bases, en la medida que impone a otro
legislador una actuacién positiva. Problema que no debe llevar de forma casi
automatica a un cruce de conflictos jurisdiccionales, que en ocasién podrian
plantearse sélo de forma preventiva, desconfiando de la actuacion del otro
legislador. No debe olvidarse que si no se dicta la ley de desarrollo conforme
con la nueva ley de bases puede deberse a problemas de mera tramitacién,
por lo que parece mas légico mantener durante un tiempo prudencial la
validez de la ley autondémica. Sélo transcurrido el plazo sin la modificacién
de la ley autondmica se justificara que cese la aplicacién de dicha ley, ya sea
en primera instancia por la aplicacién de la regla de prevalencia o por su
declaracion de inconstitucionalidad.

Con este fin puede ser ttil recoger las previsiones del constitucionalismo
austriaco, mucho méas préximo en este tema a nuestro sistema constitucio-
nal. De acuerdo con el articulo 15 de la Constitucion austriaca, la ley
Federal de principios debe dar un plazo para que los Estados miembros de la
Federacién dicten las correspondientes normas de desarrollo. El incumpli-
miento del plazo por los Linder lleva aparejada la transferencia provisional
de la competencia para dictar la ley de desarrollo al Bund, hasta que el
Land actue.

De este modo, al aprobarse la ley de Bases, la ley de desarrollo previa y
contradictoria mantendria su validez hasta tanto transcurriera el plazo dado
para adecuar su contenido a la nueva ley de bases. Transcurrido el plazo,
constatada la falta de voluntad del legislador autonémico de adecuar su

(19) Debe tenerse en cuenta que el supuesto de hecho que motiva esta reflexion teorica
puede, por su propia singularidad, alterar el contenido de las propuestas. El caso que nos
ocupa supone la aprobacién de una ley de bases pocos dias después de que el gobierno
autonémico aprobara una legislacién de desarrollo, incrustada en la misma legislacion estatal,
con el objetivo de cerrar un ordenamiento sectorial autonémico en materia de urbanismo y
resistirse de este modo a la aplicacién interna de la nueva ley de bases. La voluntad de no
aplicar los nuevos preceptos basicos era evidente, y el conflicto inevitable. Pero no siempre sera
esta la situacion. En otras ocasiones el legislador autondmico puede no oponerse a dar nuevo
contenido a su ley de desarrollo, pero para ello requerira un periodo de tiempo. En este caso en
donde s6lo juega el problema temporal la antinomia se puede evitar con reglas temporales de
vigencia de las normas.
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legislacién y una vez hubiera podido aplicarse el mecanismo corrector de la
ley estatal, ya nada se opondria a la prevalencia de la ley estatal, aunque si
esta ultima se hubiera impugnado el TC mantendria la tltima palabra acerca
de su validez. En todo caso este sistema evita que la ley autonémica quede
desplazada de modo inmediato por la nueva ley basica, y evita asimismo que
el Estado se vea forzado a impugnarla. La antinomia no surgira hasta que
transcurra el plazo para su adecuacion.

Otro tema que la norma Constitucional austriaca resuelve es el relativo a
la falta de legislacion de desarrollo. No sélo debe resolverse el problema de
la norma aplicable en caso de dos leyes contradictorias en un mismo
Ambito, sino también el relativo a la falta de ley de desarrollo. Pues bien, en
este caso, el articulo 15 de la Constitucién austriaca reconoce la competen-
cia del Estado federal para dictar la ley de desarrollo que serd desplazada
tan pronto la ley autonémica ocupe su espacio. De hecho se recurre de este
modo a la clausula general de supletoriedad. La ley estatal basica se impone
en su ambito de modo definitivo, y la ley estatal pasa a ocupar como norma
supletoria el ambito de la ley de desarrollo. Pero todo ello una vez se
constata la inactividad del legislador autonémico.



