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RESUMEN: La STC 102/2016, de 25 de mayo inicia una serie jurisprudencial que parece
revivificar la regla constitucional de prevalencia de la legislacién estatal sobre la autonémica en
caso de conflicto. Sin embargo, las fuertes discrepancias existente en el seno del intérprete
constitucional, unidas a las numerosas incertidumbres que aln le acompafa suscitan dudas sobre
su consolidacién y operatividad.
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SUMARIO: |- UNA CONSTATACION TEMPRANA: LA STC 102/2016, DE 25 DE MAYO,
EXPRESA UN NUEVO JUICIO SOBRE LA PREVALENCIA QUE EXCEDE EL OBJETO
MATERIAL DE LA CUESTION PLANTEADA.- Il. LA REGLA DE PREVALENCIA:
REIVINDICACION DESDE VARIOS AMBITOS FRENTE A LOS ESTRECHOS MARGENES
RECONOCIDOS POR EL TC. EL ULTIMO IMPULSO FORMULADO POR ESTE.- Il
CONDICIONES DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA. EN PARTICULAR, LA LIMITACION INICIAL,
POSTERIORMENTE SUPRIMIDA, A LOS SUPUESTOS DE LEGES REPETITAE: UNA
GENERALIZACION APARENTE NO EXENTA DE DUDAS.- 1- Primera limitacion: los supuestos de
inconstitucionalidad mediata sobrevenida. Posibles flexibilizaciones.- 1.1.- La nueva doctrina se
refiere a supuestos de presunta inconstitucionalidad mediata por colision entre una Ley bésica
estatal y una Ley autonOmica, sin que parezca existir suficiente inconveniente juridico para
aplicarla a otros supuestos.- 1.2.- La nueva doctrina se cifie a supuestos de incompatibilidad
sobrevenida: la prevalencia como solucion en los casos de mantenimiento del conflicto por
inaccion autondémica.- 2- Segunda limitacion. Los supuestos de leges repetitae: conflicto
inarmonizable entre una ley bésica estatal y otra autonémica ¢de desarrollo?. Extension de la
doctrina.- 2.1.- El TC identifica los supuestos de leges repetitae con inejercicio competencial por
parte de la Comunidad Auténoma. Las dudas mas que razonables sobre este argumento.- 2.1.1.-
En la hipotesis del ingjercicio competencial: mandato basico estatal inserto en norma autonémica
Vs precepto inconstitucional por vicio de incompetencia. En ningun caso el argumento del TC
explica la necesidad de aplicar la regla de prevalencia.- 2.1.2.- En la hipotesis del ejercicio
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Universidad de Zaragoza (IUCA).
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competencial: una valoracién correcta con la que tampoco encaja el razonamiento del TC.- 2.1.3.-
La conclusion de este enredo argumentativo: el temor del TC a maodificar definitivamente su
doctrina sobre la prevalencia.- 2.2.- La eliminacién de este limite: la amplificaciéon de la doctrina por
la via de hecho que sigue sin explicarse razonablemente.- IV- UNA PARTICULARIDAD
REMARCABLE: LA ADMINISTRACION COMO OPERADOR JURIDICO PRIMARIO PUEDE
DECIDIR DIRECTAMENTE LA INAPLICACION DE LA NORMA AUTONOMICA.- V. ¢Y A PARTIR
DE AHORA?.- BIBLIOGRAFIA.

OPERATIVITY OF PREVALENCE RULE: CERTAINTIES, RISKS AND
DOUBTS (TAKING INTO ACCOUNT CASE-LAW INICIATED BY STC
102/2016, MAY 25TH)

ABSTRACT: STC 102/2016, May 25th, starts a jurisprudential series that seems to revive the
constitutional prevalence rule. However, the discrepancies and the uncertainties, raise doubts
about its consolidation and operativity.

KEYWORDS: prevalence of state law, constitutional jurisdiction.

SUMMARY: |- AN EARLY FACT: STC 102/2016, MAY 25th, EXPRESSES A NEW
CONSIDERATION ABOUT THE PREVALENCE RULE.- Il. THE CLAIM OF PREVALENCE RULE:
NARROW SIGNS FACE LAST IMPULSE.- lll- CONDITIONS OF THE NEW JURISPRUDENCE. IN
PARTICULAR, THE INITIAL LIMITATION TO THE LEGES REPETITAE CASES.- 1- First limitation:
mediated unconstitutionality cases. Flexibilizations.- 1.1.- The new doctrine refers to mediated
unconstitutionality by collision between a basic state law and an autonomic law: no legal
inconvenience to apply it to other cases.- 1.2.- The new doctrine is based on incompatibility cases:
prevalence as solution in cases of autonomic inaction.- 2- Second limitation: leges repetitae cases.
Extending the doctrine.- 2.1.- The TC identifies the leges repetitae cases with an autonomic
competence exercise. Reasonable doubts.- 2.1.1.- No competence exercise assumption.- 2.1.2.-
Competency exercise assumption. 2.1.3.- Conclusion: TC doubts to modify the prevalence
doctrine.- 2.2.- The removal of this limit. IV- A REMARCABLE PARTICULARITY: THE PUBLIC
ADMINISTRATION MAY DECIDE THE INAPPLICATION OF THE TERRITORIAL LAW AS A
“‘PRIMARY OPERATOR".- V- SINCE NOW?.- BIBLIOGRAPHY

I. UNA CONSTATACION TEMPRANA: LA STC 102/2016, DE 25 DE MAYO, EXPRESA
UN NUEVO JUICIO SOBRE LA PREVALENCIA QUE EXCEDE EL OBJETO
MATERIAL DE LA CUESTION PLANTEADA

Hasta fechas recientes, y como consecuencia de una reiterada y controvertida
doctrina del TC en este sentido, la utilizacion de la regla de prevalencia en caso de
conflicto entre la legislacion estatal y la de las Comunidades Auténomas “en todo lo que
no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas” (art. 149.3 CE) quedaba
subordinada a la intermediaciéon del intérprete constitucional, sin que la técnica del
desplazamiento admitida para las Leyes preconstitucionales contrarias a la CE (STC
4/1981, de 2 de febrero ) -y que permite a los érganos judiciales apreciar esa
disconformidad e inaplicarlas por si mismos- resultase operativa, ligada a este principio,
en relacion con las postconstitucionales. La explicacién radica en el monopolio conferido

a aquél para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas con rango legal,
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considerandose asi que el empleo de dicha regla implica de fondo un juicio de
competencia que, como tal, le estaria reservado, y que determinaria la declaracién de
validez o invalidez de la norma correspondiente. En consecuencia, no cabia inaplicacion
por los drganos judiciales -y mucho menos por las Administraciones publicas- de la Ley
autondémica contraria a la estatal, viéndose obligados a actuar los controles ante el TC a
su alcance, con todo el recorrido procedimental y temporal que ello supone ™.

Asi las cosas, la STC 102/2016, de 25 de mayo ha supuesto un punto de inflexion en
esta consolidada doctrina, en la medida en que ha admitido la utilizacion directa del
principio de prevalencia por parte de los operadores juridicos -Tribunales de justicia, pero
también Administraciones publicas- sin intervencién del intérprete constitucional. Esto se
traduce en una capacidad inmediata de los mismos para inaplicar preceptos de Leyes
autondémicas contrarios a la legislacion basica estatal, siempre que se den inicialmente
una serie de circunstancias, entre las que se destacan la condicion de leges repetitae de
los primeros en relacion con el tenor original de la segunda, la falta de adaptacion de la
norma autonémica a las posteriores modificaciones de la legislacién basica estatal, y la
ausencia de cuestionamiento sobre la constitucionalidad de dichas modificaciones. La
interpretacion ha sido recogida con posterioridad por las SSTC 116/2016, de 20 de junio
, 127/2016, de 7 de julio y 204/2016, de 1 de diciembre , y también en cierto modo, si
bien a contrario sensu, por la 1/2017, de 16 de enero . No todas se han limitado a
reproducirla, sino que alguna de ellas (la 204/2016 en particular) la ha dotado de mayor
extension formal y material.

En efecto. En un primer momento la STC 102/2016 parece pronunciarse sobre
aspectos especificos de organizacion y funcionamiento local, dado que el objeto del
recurso contencioso-administrativo que dio lugar a la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Sala correspondiente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia es el

Decreto 83/2013, de 6 de junio , por el que el Gobierno autonémico aprob6 la fusion

! Aun sin detenernos ahora en las importantes particularidades que iran explicandose a lo largo
del trabajo, conviene dejar claro desde el principio que la mayoria de las reflexiones en torno a la
prevalencia y al giro dado por el TC a su doctrina sobre la misma van a referirse a su aplicacion en
supuestos de conflicto entre normas bésicas estatales y normas autonoémicas de desarrollo con
rango de Ley. El TC ha formulado la interpretacion que acaba de mencionarse en relaciéon con
ellas, reclamando su monopolio de control de constitucionalidad a causa de dicho rango. Por tanto,
hay que entender que si el conflicto se plantea entre una norma autonémica de desarrollo de rango
reglamentario y la legislacion basica estatal, los drganos judiciales podrian desplazar la primera en
aplicacién de la regla de prevalencia, puesto que se trata de un control de legalidad que forma
parte de su funcién. Es mas, asumiendo la afirmacién formulada por REBOLLO PUIG (2016, pp.
1595-1596), entendemos que la prevalencia esta planteada como principio constitucional comudn
independiente del rango de las normas: todo el derecho estatal, con independencia de qué 6rgano
con potestad normativa sea su autor, se beneficia del mismo y prevalece sobre cualquier tipo de
norma autonémica. Cosa distinta sera su juego combinado con los titulos competenciales que las
hayan amparado, sobre los que ha existido y sigue existiendo una importante discusion que
también tendra tratamiento en estas paginas.



RGDA
ISSN: 1696-9650, nim. 47, Enero (2018) lustel

voluntaria de dos municipios. Mas aun, dicho recurso (interpuesto por una Concejal de
uno de los municipios fusionados que votd en contra del acuerdo de iniciacién del
expediente de fusion) se fundamentaba en el incumplimiento de lo dispuesto en el art.
32.1 de la Ley 5/1997, de 22 de junio, de la Administraciéon local de Galicia, que fijaba
como mayoria requerida para adoptar este tipo de acuerdos el voto favorable de las dos
terceras partes del nimero de hecho que supusiera, en todo caso, la mayoria absoluta
del numero legal de miembros de la Corporacion. En este caso, se habia respetado el
ultimo extremo pero no el primero. La Xunta de Galicia explic6 su actuacién en la
aplicacion directa de la legislacion basica en la materia. En concreto, del art. 47.2.a
LBRL, cuya redaccién originaria coincidia con las exigencias mantenidas en la norma
autondémica pero que, tras ser modificado por la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, prescindio del requisito del nimero de
hecho, condicionando la adopcién del acuerdo local solo al cumplimiento de aquella
mayoria absoluta. Asi pues, en la fecha en que se adopté la decisibn municipal
cuestionada, ya eran distintos los requerimientos de ambas normas.

Y es precisamente esto lo que pone de manifiesto que, por encima de la norma
reglamentaria cuestionada y de la materia local sobre la que versa, lo que late en este
caso es el conflicto entre una Ley estatal (en este caso basica) y otra autonémica (de
desarrollo). De manera mas concreta, seria la posible inconstitucionalidad mediata y
sobrevenida del precepto de la Ley gallega la que explicaria el planteamiento de la duda
ante el TC, que ya habia ampliado a estos supuestos su &mbito de control de
constitucionalidad al unirlos a los de inconstitucionalidad inmediata y directa 2y que,
asimismo, habia negado en una pluralidad de procesos semejantes la aplicacion del
principio de prevalencia y el desplazamiento automatico del precepto autonémico anterior

® reclamando su exclusividad para enjuiciar las normas postconstitucionales con rango

2 Segun definicion dada por el TC, se considera que existe inconstitucionalidad mediata en
aquellos casos en que la infraccion constitucional no deriva de la incompatibilidad directa de la
norma autonémica con la CE sino de su eventual contradiccién con normas infraconstitucionales
dictadas por el Estado que, como delimitadoras de competencias -caso paradigmatico de la
legislacién basica-, se constituyen en canon de constitucionalidad. Ademas es sobrevenida
cuando, por modificacion de la legislacién bésica, la Ley autondmica de desarrollo inicialmente
ajustada a ella colisiona con el nuevo tenor. Justo lo que sucede en nuestro caso. Fue la STC
163/1995, de 8 de noviembre la que describié de forma expresa este tipo de inconstitucionalidad
para incluirla en la esfera del control exclusivo del TC, influyendo de forma decisiva en la
marginacion de la regla del art. 149.3 CE. A la luz de esta doctrina, cualquier conflicto entre una
Ley basica estatal y una Ley autonémica de desarrollo exige plantear procedimiento de control de
constitucionalidad ante el TC, sin que proceda la aplicacion de la misma

% Entre otras, en las SSTC 69/1982, de 23 de noviembre , 163/1995, de 8 de noviembre ,
73/2000, de 14 de marzo , 173/2002, de 9 de octubre , 1/2003, de 16 de enero , 58/2004, de 19 de
abril , 162/2009, de 29 de junio , 66/2011, de 16 de mayo , 159/2012, de 17 de septiembre ,
187/2012, de 29 de octubre , 177/2013, de 21 de octubre , 106/2014, de 28 de junio , 0 195/2015,
de 21 de septiembre .
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de Ley y prohibiendo que los organos judiciales puedan inaplicarlas por su propia
autoridad, obligandoles a promover la correspondiente cuestion ante él, Unico
fiscalizador de la constitucionalidad legal.

La importancia real de este fallo, por tanto, no va a radicar en la solucién dada en
relacién con el precepto autondmico controvertido. Ni siquiera en sus razonamientos
especificos sobre la figura de la inconstitucionalidad mediata sobrevenida, muy conocida,
y también muy responsable del arrumbamiento de la regla de prevalencia. Lo que de
verdad singulariza este pronunciamiento es el nuevo alcance que otorga a la clausula en
los supuestos de modificacion de la legislacion basica estatal que tienen como
consecuencia el desajuste de la legislacion autonémica de desarrollo, revivificando una
regla moribunda -o directamente muerta- a causa de la actuacién previa del TC. Por eso
mismo, la respuesta dada se va a aplicar posteriormente a otras cuestiones que nada
tienen que ver con la materia local, ademas de ser objeto de ampliacién sucesiva en su

extension sustantiva.

Il. LA REGLA DE PREVALENCIA: REIVINDICACION DESDE VARIOS AMBITOS
FRENTE A LOS ESTRECHOS MARGENES RECONOCIDOS POR EL TC. EL ULTIMO
IMPULSO FORMULADO POR ESTE

Como acaba de decirse, la aplicacion de la clausula de prevalencia contenida en el
art. 149.3 CE se ha visto condicionada por la intervencién del TC, al considerarse
necesario formular una valoracion de constitucionalidad de las normas en los supuestos
de colision entre Leyes estatales y autonémicas, y tener éste atribuida la exclusividad de
tal juicio. De hecho, es el propio TC el que ha impuesto esta interpretacion a través de
una jurisprudencia muy restrictiva que parte un apriorismo que entiende incontestable: no
puede haber dos Leyes, una estatal y otra autonémica, plenamente aplicables al mismo
supuesto porque la competencia material correspondera de forma excluyente a uno o a
otro legislador. Asi, una de ellas adolecera de vicio de incompetencia y habra vulnerado
el orden constitucional de distribucidon competencial, siendo él quien debera dilucidar cual
y en qué términos.

Este punto de partida, heredero directo de las tesis de KELSEN y su consideracion
del reparto constitucional de competencias como un sistema perfecto, ha sido tachado
muchas veces de excesivamente rigorista por no corresponderse con la realidad juridica.
Y con razén. Es obvio que la distribucion competencial que se desprende de la CE no es
univoca, homogénea y asépticamente precisa, pues de ser asi, como defendi6 el ilustre
jurista austriaco, seria superfluo reconocer una regla establecida para resolver conflictos
gue no iban a darse, al estar claro el alcance de la actuacion normativa de cada nivel

publico. Esto no sucede, lo que dota de sentido a aquélla en casos en que no sea
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posible una interpretacién articulada de las normas legales, que siempre sera la primera
via a atender.

Por supuesto podra discutirse su significado o extension en funcién del caracter de
las competencias actuadas para aprobar las Leyes que colisionan. De hecho, es lo que
ha ocurrido en la doctrina espafiola, que se ha manifestado de forma prolija sobre esta
cuestion y ha formulado distintos entendimientos del alcance y operatividad de la
prevalencia. Algunos autores la plantean en términos amplios -aplicable con
independencia de la condicion de las competencias que dan soporte a las normas en
conflicto-, mientras que otros la limitan a los supuestos de comparticion -principalmente
en el marco del binomio bases/desarrollo- y/o concurrencia competencial *. Pero fuera de
esto (importante sin duda, pero mas alla del objeto de este trabajo) hay que defender la
inexactitud del planteamiento absoluto del TC, que al identificar como cuestion
competencial situaciones que la CE tenia previsto solucionar con la clausula de
prevalencia, provoca la consecuencia que se ha estado produciendo: su absoluta
inaplicacion.

Por eso mismo, también interesa recordar aqui algo que apuntalaria esa inexactitud y
en lo que la doctrina espafiola (con algun titubeo) ha estado de acuerdo, discrepando del
razonamiento del intérprete constitucional: hay que tener claro qué es y qué no es la
prevalencia. Tal como la describe el art. 149.3 CE, no es una norma de escalonamiento
jerarquico, pese a haber quienes le han achacado una intencién de subordinacién de la
legislacion autonémica que se asemeja a la misma °. Este reproche muestra los recelos
que suscita la regla en la esfera autondmica, donde se identifica mas con una amenaza
para el desarrollo de su ordenamiento y con una pauta que legitimaria la reduccion de su
alcance y extension que con un instrumento para resolver conflictos. Légicamente, al no
ser posible relacion jerarquica entre Leyes de distintos ordenamientos, la prevalencia
queda al margen de ella, aunque si implica un limite material al ejercicio de las
competencias autonémicas y presupone una mayor calidad a la norma estatal ® un valor
superior en otro término: el que le confiere el caracter principal del ordenamiento al que
pertenece (el del Estado), dentro del cual adquiere sentido todo el sistema juridico -que
incluye a los subsistemas autondémicos-, al garantizar los intereses de la comunidad en

su conjunto .

* Una sintesis temprana de estas interpretaciones en CANTERO MARTINEZ (1996), pp. 131-142.
Tambien en TEJEDOR BIELSA (2000), pp. 56-73. Con posterioridad, DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINI (2009), in totum y de modo resumido RUIZ LOPEZ (2013), pp. 146-148.

® Recientemente MARTIN ALONSO (2017, p. 170).
® GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2016, p. 348).
" Entre otros SANTAMARIA PASTOR (1988), pp. 328-329 y REBOLLO PUIG (2016), p. 1585.
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La prevalencia tampoco es criterio de distribucion de competencias, pues carece de
cualquier capacidad atributiva o modificativa en relacién con las mismas ®. Mucho més
sencillo; es una regla de resolucion de conflictos normativos interordinamentales; un
criterio de seleccidn de la aplicable en supuestos de controversia entre una norma estatal
y otra autonémica que no se mueve en el ambito de la delimitacion de atribuciones
Estado/Comunidades Autonomas sino en el del buen funcionamiento de las relaciones
entre sus respectivos ordenamientos, facilitando la aplicacién de un sistema juridico
complejo vélidamente generado por la actividad normativa de los distintos niveles
publicos con potestad legislativa en ejercicio de competencias legitimas. No hay que
perder de vista lo que afirma este precepto: que las normas del Estado prevaleceran en
estos casos sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a
la exclusiva competencia de éstas. No se estd pronunciando sobre qué corresponde
materialmente a cada uno, ni tampoco atribuye al primero una habilitacion competencial
genérica o “competencia de Ultima instancia” que le permita imponerse a las
autonémicas °. Dice llanamente lo que se desprende de su lectura: que ante la colisién
entre una norma estatal y otra autonémica, ambas vélidas por contar con fundamento
competencial legitimo (y por ende, aplicables), si no es posible su articulacién comun,
prevalecera la estatal. En ningln caso consagra una regla que opere en supuestos de
defecto o exceso competencial, pues esto nos sitlla ante Leyes invalidas a anular por el
TC . Al contrario, la prevalencia actla en presuposicion de legitimidad de ambas
normas y en ausencia de cuestionamientos de constitucionalidad que, por ello, excluyen

11

juicios sobre la misma En definitiva: no es asunto de validez sino de eficacia

8 Aqui discrepa F. BALAGUER CALLEJON, cuya interpretacion (la prevalencia es tanto regla de
resolucion de conflictos legislativos como de distribucion de competencias) explica muy en sintesis
pero claramente CANTERO MARTINEZ (1996), pp. 130-131. A lo alli expuesto nos remitimos.

° Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2015), pp. 348-349.

19 o sintetiza muy bien REBOLLO PUIG (2016, p. 1589): si la norma estatal en conflicto ha
desbordado las competencias del Estado no solo no prevalecera sobre la autonémica, sino que
seréd inconstitucional y nula; si la norma autonémica se ha dictado desbordando la competencia de
la respectiva Comunidad Autonoma e invadiendo competencias estatales, serd nula por
incompetencia.

! posiblemente éste sea el punto en que la doctrina constitucional peca de un mayor grado de
rigidez, al entender que en todos los supuestos singulares de conflicto normativo hay que
desbrozar y declarar la titularidad competencial. Extiende asi una “sospecha” de
inconstitucionalidad sobre las normas autonémicas, particularmente las dictadas en ejercicio de la
competencia de desarrollo de la legislacion béasica estatal. Y no siempre esto es asi: en muchos
casos no existen dudas sobre el fundamento constitucional de las normas enfrentadas. No se
pretende una fiscalizacion de la norma desde la perspectiva constitucional y un juicio de esa
naturaleza. Simplemente se requiere una pauta de actuacién que, por supuesto, conllevara una
primera valoracién de conformidad con el bloque de la constitucionalidad -como cualquier
actuacion interpretativa o aplicativa del derecho-, pero que no supondra necesariamente una duda
sobre la aquiescencia de la norma con el mismo. El TC tiene el monopolio de expulsar las Leyes
inconstitucionales del ordenamiento juridico como intérprete supremo (no Unico) de la CE, pero no
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normativa, sin que quepa defender razonablemente la extension del monopolio del TC
desde el control de validez de las Leyes a cualquier aplicacién de las mismas *2.
Precisamente por ser una cuestidn de eficacia, las consecuencias juridicas de la regla
de prevalencia no pueden ser ni la derogacion ni la anulacién de la Ley autonémica. Al
no entrafiar escalonamiento jerarquico imposibilita la primera, sin que quepa olvidar aqui
la cuestionable posibilidad juridica de las derogaciones interordinamentales. A ello se
suma la falta de competencia de los operadores que la acttan (principalmente Tribunales
de justicia, pero también 6rganos administrativos) para causar cualquiera de los dos
efectos. En lo que realmente se traduce su aplicacion es en el desplazamiento de
aquélla en favor de la Ley estatal, quedando inaplicada en el supuesto en el que se
produce la colisién. Esto se ve con facilidad en los supuestos en que el conflicto
normativo es puntual (solo surge en uno o varios de los casos en los que las normas

contradictorias pueden aplicarse *°)

, pero requiere mas matices en el caso de
incompatibilidad general. Sobre todo, en lo referente a la recuperacion de la aplicabilidad
de la Ley autondmica tras una nueva modificacion de la Ley estatal que haga
desaparecer la incompatibilidad entre ambas. La teoria juridica asi lo indicaria puesto
que la Ley ha quedado desplazada pero permanece valida y vigente, y en este sentido

se ha manifestado buena parte de la doctrina 4 Sin embargo, hay quienes alertan en

de aplicarla y utilizarla como marco de interpretacién del ordenamiento juridico a considerar en su
funcién, participando en su defensa. Los operadores juridicos (en particular los Tribunales de
justicia) y el TC estan llamados a entenderse, a ejercer sus respectivas funciones en sana
convergencia, con entendimiento, en términos de normalidad y no de constrefiimiento y
confrontacién. Entendiendo lo contrario se excede el TC.

12 Vid. MUNOZ MACHADO (2012, p. 136).

13 Expresamente SANCHEZ MORON (2016), p. 333: en estos casos “el efecto de la clausula de
prevalencia es, por tanto, la simple inaplicabilidad al caso concreto de la horma autonémica que
entre en conflicto con otra estatal. Inaplicabilidad puntual, desplazamiento transitorio, casuistico u
ocasional, que no implica pérdida general de eficacia”.

* Por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2015), p. 387. GARCIA
LUENGO (2014, p. 206) alerta sobre su necesidad, para evitar vacios legislativos derivados de
nuevas modificaciones de la legislacién basica Asi lo entiende también el TC, cuando afirma en el
FJ 6° de la STC 102/2016 que “la aplicacidn del principio de prevalencia del derecho estatal no
determina la derogacion de la norma autondmica ni ha de conducir a su nulidad por
inconstitucionalidad sobrevenida, sino que puede resolverse inaplicandola”.

Un argumento muy utilizado por esta doctrina, y también por la jurisprudencia del TS favorable a
esta interpretacion, ha sido el de la analogia existente con las consecuencias del principio
comunitario de primacia. Es sabido y no discutido (el propio TC lo ha afirmado en sus Sentencias
145/2012, de 2 de julio y 232/2015, de 5 de noviembre , por citar solo algunas de las mas
recientes) que este principio permite a los Tribunales internos inaplicar normas estatales o
autonomicas contrarias al derecho comunitario sin necesidad de plantear la cuestion prejudicial
ante el TIUE y sin que éstas queden derogadas. Lo que, por cierto (RUIZ LOPEZ 2013, p. 142),
plantea una paradoja evidente: lo que el TC no est4 permitiendo en relacion con los conflictos entre
normas internas esta perfectamente integrado en los casos de conflictos entre el derecho nacional
y el comunitario. Con dureza REBOLLO PUIG (2016, p. 1582), para quién la paradoja deriva de
que, en el primer caso, y tratdndose de un principio no proclamado en ningun Tratado, “un Tribunal
creativo y consciente de su mision lo ha construido”, mientras que en el segundo, “otro Tribunal
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este punto sobre la anomalia que supone un desplazamiento indefinido y general lo que,
a su juicio, le hace acercarse en sus efectos a un “sucedaneo de derogacion” o
“cuasiderogacion” que no dudan en reivindicar *°>. Cuando la incompatibilidad se produce
entre legislacion basica y de desarrollo por modificacién de la primera -caso de la serie
jurisprudencial a la que nos referimos-, la especialidad del marco relacional de estas
normas propicia alin mas dichos matices *°. Es destacable el aportado por MUNOZ
MACHADO ', gue suma a la consecuencia inmediata (ineficacia) la invalidez de la Ley
desplazada, causada a su juicio por la nueva configuracion de la competencia
autonOmica, que veria reducida su capacidad operativa por extension del espacio
abarcado por la estatal. En este punto coincide con la jurisprudencia constitucional, si
bien con una diferencia respecto a la misma que resulta determinante: aunque la Ley
autondmica quedara afectada por una incompetencia sobrevenida que solo pudiera
declarar el TC, la regla de prevalencia posibilita su inaplicacién inmediata por los
operadores juridicos. No estaria, pues, condicionada al previo juicio constitucional, sino
que operaria en el mismo momento en que los aplicadores del ordenamiento juridico
aprecien la contradiccion lo que, por otra parte, se encuentra a su alcance y siempre es
susceptible de reconsideracion posterior por un Tribunal superior o por el TC en ultimo
término . El juicio de validez ante el TC se plantearia, en todo caso, en paralelo por
quien tiene competencia al efecto, y eso permitiria soslayar el efecto perverso que
genera la doctrina estricta de este 6rgano: la aplicacién durante afios de Leyes a las que
se reprocha inconstitucionalidad sobrevenida mientras se resuelve el conflicto

competencial planteado.

que contaba con una consagracién constitucional lo ha destruido”. En la misma linea, MUNOZ
MACHADO (2012), p. 138 demanda este principio como fundamento analégico de la regla de
prevalencia: “en lo que concierne a la preferencia del derecho comunitario, tanto el TJUE como
actualmente nuestro TS no oponen ninguna objecion a que asi sea. Y la misma técnica juridica es
preciso extenderla a contradicciones entre legislacion estatal y autondmica”.

* Sobre todo considerando la inseguridad juridica que generaria esta “resurreccion”. Cfr.
REBOLLO PUIG (2016), pp. 1601-1602, en especial nota al pie numero 47. Tambien
SANTAMARIA PASTOR (1988), p. 330.

% Sobre todo dirigidos a considerar la derogacion implicita de la norma de desarrollo frente a la
generalidad de la basica. Vid. RODRIGUEZ PORTUGUES (2015), pp. 209 y ss, y la doctrina alli
citada.

7 |bidem (2012), pp. 137-139.

% No puede obviarse que cualquier aplicacion de las Leyes por los operadores juridicos

(piénsese ahora en los Tribunales del justicia) lleva implicita una interpretacion de conformidad de
las mismas con el resto del ordenamiento (CE incluida) no solo legitima sino necesaria. Como ha
advertido MUNOZ MACHADO (2016, p. 134), cuando el art. 1 de su LO define al TC como
“intérprete supremo de la CE” no esta excluyendo aquella labor interpretativa de los anteriores, que
es inherente e indisociable a su funcién: solo reivindica su condicion ultima y superior. Asi pues, es
en el ambito de dichos operadores ejerciendo esta funcién en el que se despliega su operatividad
de la regla de prevalencia, siempre que aprecien contradiccion legislativa pero no dudas de
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La utilidad y agudeza del razonamiento estan fuera de toda duda, sobre todo porque
nada obsta desde el plano juridico que el desplazamiento opere sin venir condicionado
por la constitucionalidad de la norma desplazada, al tratarse de una cuestién de eficacia
normativa. Sin embargo, creemos modestamente que todo podria simplificarse
conviniendo en que el verdadero papel de la legislacion basica no es, como se afirma
habitualmente, contribuir a delimitar las competencias autonémicas ¥ Las Leyes basicas
no afectan a la esfera material de dichas competencias, traducidas en la posibilidad de
gue la Comunidad Auténoma dicte normas de desarrollo. Este ente deriva sus
competencias de una habilitacion constitucional, no de que el Estado ejerza su atribucion
de dictar la legislaciéon basica. Y por la misma razon, tampoco las pierde con este
ejercicio. Lo que hace aquella legislacion es alterar el sentido o la extensién de las
normas de desarrollo; la libertad autondmica para darles contenido, pero nunca la
competencia en cuanto tal. Desechada asi la cuestibn en este orden, quiebra el
pretendido silogismo conflicto Ley basica-Ley de desarrollo/invalidez de esta ultima por
inconstitucionalidad sobrevenida, porque dicha validez no depende de su armonia con la
primera sino con el concepto de bases que refleja la CE. Y la regla de prevalencia se
desplegaria sin condicionantes, propiciando el desplazamiento de la norma autondémica
en contradicciéon con la Ley basica sin cuestionamientos de constitucionalidad, como
plantea con sencillez el art. 149.3 CE .

Por estos argumentos y otros semejantes, no ha de extrafiar la permanente
reivindicacién de dotar al principio de prevalencia de eficacia real, lo que pasa por
rechazar el vacio al que le ha relegado el TC, ubicdndolo y aplicandolo como regla de
resolucién de conflictos entre normas validas. Los requerimientos desde el ambito
doctrinal han sido constantes, como se desprende de lo anterior. En el seno del propio
TC también ha habido voces que propugnan el abandono de su jurisprudencia clasica
para acoger aquella consideracion de la regla, por supuesto desde los votos particulares.
Muy conocidos son los formulados a las Sentencias 1/2003, de 16 de enero y 6/2011, de

16 de mayo, a los que es justo reconocer su influencia en el nuevo giro llevado a cabo

constitucionalidad de las normas en conflicto. Si existen dudas de vulneracién de la CE, entonces
deberan plantear la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad.

1% Asi lo han defendido entre otros, y por citar los mas recientes, GARCIA LUENGO (2014), pp.
197-199 y REBOLLO PUIG (2016), pp. 1591-1592, a quienes seguimos.

% Como pauta de utilidad, REBOLLO PUIG (2016) se ha mostrado no obstante dispuesto a
aceptar el reconocimiento de la invalidez sobrevenida de la norma autonémica en estos casos si
ello sirve para declarar de forma terminante y erga omnes la incompatibilidad e inaplicabilidad de la
misma, pero siempre como complemento del desplazamiento inicial. Sin convenir ab initio con ella,
acaba confluyendo con la postura de MUNOZ MACHADO expuesta supra. Cfr. p. 1602.
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por el TC en esta materia 2! Ambos son inequivocos, llegandose a afirmar en el segundo
que “el abandono del principio de prevalencia es, ante todo y sobre todo, una
inaplicaciéon de la CE”.

La jurisdiccién ordinaria -particularmente el TS, pero no solo él #- también ha
disentido de la interpretacion del TC y ha hecho uso de la prevalencia como regla de
resolucion de conflictos inaplicando o ratificando la inaplicacion de Leyes autonémicas
contrarias a la legislacibn basica sin plantear previamente cuestion de
inconstitucionalidad *. El TC ha actuado contra estos intentos, estimando recursos de
amparo presentados frente a sentencias judiciales “disidentes” con el argumento de que
el desplazamiento de la Ley autondmica contraria a la basica estatal supone una
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del recurrente por
exceso de jurisdiccién. Es el caso significativo de la STC 187/2012, de 29 de octubre ,
que anul6 por este motivo la STS de 14 de octubre de 2009, en la que se ratificaba la
correccién juridica de aplicar la legislacién basica de régimen local en conflicto con la Ley
autonomica para anular un acuerdo municipal. Sin embargo, este pronunciamiento no ha
desanimado al TS que, teniendo muy presente que el TC otorgd el amparo en funcién de
los efectos concretos de la aplicacion de la prevalencia sobre el caso de autos -limitados,
por tanto, a ese supuesto-, y que reconocioé expresamente que la seleccion de la norma
aplicable, su interpretacion y la subsuncion en ella de los hechos enjuiciados “forma
parte del conjunto de las facultades inherentes a la potestad de juzgar, privativa de los
jueces y Tribunales del poder judicial por mandato de la propia CE “, ha seguido

avalando el uso de la regla por instancias previas cuando estima que, sin ninguna

L Ambos suscritos por el Magistrado Delgado Barrio y el primero de ellos, ademas, por los
Magistrados Jiménez de Parga y Rodriguez-Zapata. No son los Unicos votos formulados en el
sentido indicado, aunque si los méas contundentes y explicitos. Cabe citar también los que
acompafian a las SSTC 178/2004, de 21 de octubre , 211, 212, 213, 214 y 215/2004, de 18 de
noviembre y 247/2007, de 12 de diciembre , suscritos en esta ocasion por el Magistrado
Rodriguez-Zapata (a los que se adhirid el Magistrado Garcia Calvo en el caso de las de 2004).
Todos ellos reclamaron el papel de la regla de prevalencia y el exceso de las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas.

2 Sjrvan como ejemplo entre otras las Sentencias de las Salas de lo contencioso-administrativo
de los TSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de noviembre de 2002 (comentada en las pp. 332-
334 del trabajo de ALONSO MAS, 2003) y 29 de septiembre de 2011, de Castilla-La Mancha de 27
de diciembre de 2010 y 26 de julio de 2011, y de Canarias de 28 de noviembre de 2012 y de 21 de
abril de 2014 (ambas con votos particulares reivindicando la aplicacién de la doctrina del TC).

2 Algunos ejemplos: SSTS de 13 de octubre de 2003, 23 de marzo, 29 de junio y 28 de
diciembre de 2006, 27 de marzo, 6 de junio, 22 de noviembre y 27 de diciembre de 2007, 28 de
enero, 27 de febrero, 19 de mayo, 2 de junio, 9 de septiembre, 10 de noviembre y 9 de diciembre
de 2008, 23 de julio, 23 de septiembre y 14 de octubre de 2009, 28 de junio de 2012, 25 de
septiembre y 19 de diciembre de 2013, o 27 de febrero de 2014. Sobre la mantenida disparidad de
criterios de la jurisprudencia constitucional y la ordinaria en este punto, vid. GONZALEZ SANFIEL
(2016), in totum.
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consideracion de constitucionalidad por su parte, es ésta la Unica manera de interpretar
de modo sistematico e integrador el ordenamiento juridico .

Pues bien. Como hemos dicho, el TC parece resuelto a apartarse de su consideracion
tradicional de la regla de prevalencia, acercandola al sentido que se reclama desde los
ambitos descritos. No se trata, como se vera, de un giro radical que los acepte en su
integridad, pero si de un movimiento inequivoco, si bien no tan contundente como cabria
esperar y todavia en desarrollo que, ademds, coexiste con pronunciamientos que
replican la doctrina clasica %% Indicador de lo dicho es gue la Sentencia que inaugura la

serie jurisprudencial referida a esta cuestion (STC 102/2016 ) afirme expresamente que

“el art. 149.3 CE es un precepto destinado no a fijar las competencias del
Estado y de las Comunidades Autonomas, sino a solucionar los conflictos que
puedan producirse en aplicacién de las normas respectivas, y que no vayan a
resolverse mediante la declaracién de inconstitucionalidad de una de ellas, (...)
proporcionando una herramienta util para que las relaciones entre el ordenamiento
juridico estatal y los de las Comunidades Autonomas puedan desarrollarse con
fluidez, en situaciones que no demanden como respuesta la declaracion de

inconstitucionalidad de las Leyes de alguno de ellos” (FJ 6°),

aunque a la vez que declara esto, supedita la flexibilizacién en la aplicacién del
principio a la concurrencia de una serie de condiciones que, no obstante, también admite
ampliar, al afirmar en el mismo FJ que éste es “uno de los casos” en que podra aplicarse
en dicho sentido. Lo que efectivamente va a suceder, pues las Sentencias sucesivas van
a matizar (e incluso eliminar) algunas de ellas, admitiendo una aplicacion mas extensa

de la prevalencia por parte de los operadores juridicos.

IIl. CONDICIONES DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA. EN PARTICULAR, LA
LIMITACION INICIAL, POSTERIORMENTE SUPRIMIDA, A LOS SUPUESTOS DE
LEGES REPETITAE: UNA GENERALIZACION APARENTE NO EXENTA DE DUDAS

La STC 102/2016 , por tanto, ha sido la primera en introducir una fractura en la rigida
doctrina sobre la regla de prevalencia, permitiendo a los operadores juridicos inaplicar
Leyes autonémicas que colisionan con Leyes estatales sin cuestionar su

constitucionalidad. Pero pese al estimable cambio que supone, no ha supuesto un

24 Auto de 30 de abril de 2013, Sentencias de 13 de mayo y 25 de septiembre de 2013, etc. Se
mantiene, pues, en palabras de RAZQUIN LIZARRAGA (2017, p. 3), el “choque de jurisdicciones”.

% SSTC 98/2016, de 23 de mayo y 113, 114 y 115/2016, de 20 de junio , todas con remision
expresa a la previa STC 195/2015, de 21 de septiembre , dado que se pronuncian sobre el mismo
asunto.
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cambio de paradigma, pues ha limitado aquella actuacién a la concurrencia de una serie
de circunstancias, algunas de ellas inherentes a la esencia de la regla, otras
especificamente impuestas por la interpretacion del TC. De hecho, ninguno de los
pronunciamientos que componen la serie reivindica un caracter innovador en este
sentido, insistiendo (singularmente aquella primera) en la particularidad de los casos a

los que se aplica su interpretacion *°.

1. Primera limitacién: los supuestos de inconstitucionalidad mediata sobrevenida.
Posibles flexibilizaciones

Légicamente, las primeras circunstancias que deben concurrir en cualquier caso para
defender la aplicacién de la regla de prevalencia son el conflicto real -no aparente- entre
una Ley estatal y otra autonémica y la inviabilidad de superarlo mediante la
interpretacion armoénica y articulada de ambas. Ambos elementos se daban en el
supuesto analizado, que partia de preceptos con exigencias cuantitativas distintas para
adoptar el acuerdo de fusiébn municipal, en los que nula articulacién cabe. A ello hay que
sumar, como dato relevante, la ubicacién concreta de estos preceptos: de qué tipo de

normas forman parte.

1.1. La nueva doctrina se refiere a supuestos de presunta inconstitucionalidad mediata
por colision entre una Ley basica estatal y una Ley autonémica, sin que parezca existir

suficiente inconveniente juridico para aplicarla a otros supuestos

En el tenor de la STC 102/2016 y de los pronunciamientos que le dan continuidad, la
nueva consideracion de la regla de prevalencia aparece cefiida a aquellos supuestos en
que se reprocha a la Ley autonémica inconstitucionalidad mediata, dado que la colisién
se da entre uno de sus preceptos y otro que forma parte de una Ley bésica estatal. Esto
es razonable, si tenemos en cuenta que dicha regla opera en los supuestos de conflicto
normativo Estado/Comunidades Auténomas y no en los de confrontacion directa de la
norma autonémica con la CE (inconstitucionalidad inmediata), que se resuelven a través
los mecanismos de control de constitucionalidad por el TC. Pero tampoco hay que olvidar
que para que en estos casos pueda operar, las dos normas enfrentadas han tenido que
ser validamente aprobadas mediante el ejercicio de competencias propias lo que, segun

el TC, no sucedia en el caso del precepto autonémico. Este, al reproducir la redaccion

% 3in embargo, datos previos parecen desdecir estas advertencias y apuntar hacia una intencién
méas amplia de modificar poco a poco la doctrina. En ocasiones anteriores, las mismas
circunstancias habian suscitado el rechazo del TC a la aplicacion de la prevalencia y la
reivindicacion para si del control previo de inconstitucionalidad. Asi, el supuesto sobre el que se
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original del art. 47.2.a LBRL, evidencia la falta de uso de aquéllas, habiéndose limitado
el legislador gallego a reiterar la voluntad del estatal transcribiéndola en su norma. Ante
esta afirmacién, podria surgir la duda de si se cumplen realmente las condiciones de
aplicacién de la regla o si, entendiendo como aquél que la autonémica es en este punto
una Ley dictada sin ejercicio competencial, estariamos ante una norma inconstitucional
por vicio de incompetencia. Enunciamos solo esta cuestion, sobre la que se volverd mas
adelante.

Sin embargo, en lo que si se quiere insistir ahora es en el hecho de que la
inconstitucionalidad mediata que cree apreciarse en este caso deriva de la
incompatibilidad entre la legislacion basica estatal y una Ley autondémica de desarrollo

" si es el mas

que, sin ser tedricamente la Gnica férmula posible de incurrir en ella *
habitual. Segun la STC 102/2016 , la regla de prevalencia se aplicaria a estos supuestos.
Y en apariencia no a otros, si consideramos que en el FJ 6° niega su ejercicio en
aquellas ocasiones en las que el conflicto surja entre normas estatales y autonémicas
dictadas en ejercicio de titulos competenciales distintos. Conforme tiene reiteradamente
declarado, estos casos se resolverian a favor del titulo competencial méas especifico, en
linea con la rigida defensa de su monopolio para depurar el ordenamiento legal que

caracteriza su doctrina *°.

pronunci6 la STC 66/2011 era un caso de leges repetitae autondémica, para el que no se considerd
viable la prevalencia de la Ley basica estatal.

" Recuérdese que el TC aprecia inconstitucionalidad mediata cuando la norma autonoémica es
incompatible con la CE por contradecir normas estatales delimitadoras de competencias y, como
tales, integradas en el canon de constitucionalidad. La practica totalidad de estas normas son las
Leyes bésicas dictadas por el Estado ejerciendo las diversas competencias materiales que le
otorga el art. 149.1 CE. Pero también podria ser el caso de las Leyes marco o de las Leyes
Orgéanicas de transferencia o delegacion (art. 150. 1 y 2 CE ) que, por directa atribucion del
constituyente, tienen asignada esa finalidad competencial. En los casos en que Leyes autonémicas
contravinieran el contenido de las mismas, también incurririan en inconstitucionalidad mediata,
segun la definicion reiterada por el TC.

By gue plantea no pocos problemas. Para empezar, no siempre es facil determinar cual es este
titulo méas especifico, por mucho que se atienda a la finalidad y contenido de las normas dictadas
al amparo de cada uno, que son los criterios que sefiala la jurisprudencia constitucional para llevar
a cabo esta tarea. Buena muestra de ello son las incontables ocasiones en que el TC ha realizado
con mucha laboriosidad este sefialamiento, resolviendo los correspondientes recursos, cuestiones
de inconstitucionalidad o conflictos positivos de competencias planteados frente a controversias al
respecto. El mismo FJ 6° de la STC 102/2016 cita algunas de ellas. Obviamente, el fin de estos
procedimientos es la declaracion de inconstitucionalidad de la norma no protegida por aquél -
usualmente la autonémica-, lo que en ningun caso significa que hubiese sido dictada con defecto o
exceso competencial: simplemente el TC considera que otro titulo engloba mejor y de forma mas
precisa la materia concreta y que el actuado por la Ley que pasa a declararse inconstitucional no la
cubre suficientemente, por lo que se prima el texto dictada en ejercicio del especifico. ALONSO
MAS (2017), p. 247 sefiala con acierto que, “posiblemente el TC esté tratando supuestos de
colisién entre normas validas y perfectamente amparadas en un titulo competencial propio como
problemas de delimitacion de las distintas competencias”, estando como esta pensada la regla de
prevalencia precisamente para estas situaciones, que se podrian resolver de manera mas eficaz y
sin necesidad de anular normas validas.
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Parece, por tanto, que no se admite la aplicaciéon de la regla de prevalencia a otros
supuestos de conflicto internormativo distintos del analizado. Por ejemplo, los derivados
de la ausencia inicial de legislacién basica estatal y la incompatibilidad que produce en la
autondmica preexistente cuando se aprueba con posterioridad. O los casos en los que el
enfrentamiento se suscita, mas alld del modelo relacional bases/desarrollo, entre normas
estatales y autonémicas dictadas al amparo de titulos competenciales materialmente
distintos pero que interfieren o concurren ?°. Algo, por cierto, habitual en nuestro sistema
juridico como ha reconocido el TC, al afirmar en muchas ocasiones que las
competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas no privan al Estado de las
suyas ni impiden su ejercicio. Sin embargo, esta apariencia no es cierta en ninguno de
los dos casos.

En el primero, ha sido el propio TC el que ha aclarado la duda al ampliar en la
Sentencia 204/2016 el ambito de aplicacién de la nueva doctrina, incluyéndolo. Alli ha
reconocido la posibilidad de aplicar también la prevalencia en los casos de Leyes
autonémicas que, hoy de desarrollo, fueron aprobadas en ausencia de legislacion

30

basica, con la que resultan incompatibles cuando ésta por fin se aprueba ~. En el

La cuestion también puede mirarse desde otro angulo, que pone de manifiesto la falta de claridad
del razonamiento del TC en esta Sentencia y las realidades forzadas a que lleva su resistencia a
reconocer una aplicacién normalizada de la prevalencia. Si nos centramos en comprender cudndo
habra de aplicarse la regla de especificidad y no esta Ultima, veremos que no es sencillo de decidir
intentando seguir su explicacion, por mucho que el TC formule su afirmacion con una naturalidad
gue pudiera llevarlo a creer. No hay que perder de vista -y adelantamos aqui una cuestion que
trataremos de manera mas detenida en el apartado Ill. 2.A de este trabajo- que, en Ultima
instancia, y pese a las confusas afirmaciones del TC, Estado y Comunidad Auténoma detentan
competencias en ambos casos y, por tanto, aprobardn normas competencialmente validas al
amparo de los mismos. Mas concretamente: cuando la Comunidad Auténoma aprueba la norma
legal que desarrolla la basica estatal con la que después resulta incompatible por modificacion de
ésta, también esta ejerciendo un titulo especifico y propio distinto del estatal, lo que, a tenor de
aquélla, implicaria la aplicacién de la regla de especificidad. Y sin embargo, el TC esta admitiendo
en este caso la regla de prevalencia, con limitaciones iniciales que después desaparecen, como se
explicara (fundamentalmente, que el precepto autonémico de desarrollo sea transcripcion literal del
bésico inicial luego modificado en sentido incompatible, lo que le lleva a negar el ejercicio de la
competencia por parte de la Comunidad Auténoma). En definitiva: si atendemos solo a la
explicacién del TC, la confusion esté servida. Por eso, creemos entender que lo que plantea en
realidad el FJ 6° de la Sentencia es la prohibicion de extender la regla de prevalencia a los
supuestos de incompatibilidad derivada del ejercicio de competencias convergentes y/o
concurrentes; algo con lo que no estamos de acuerdo y vamos a referirnos a continuacion.

% Entendiendo concurrencia como confluencia aplicativa, no en el sentido en que define la teoria
juridica las competencias concurrentes: al alcance indistinto de Estado y Comunidades
Auténomas. Recuerda FERNANDEZ FARRERES (2017), p 53, que ese tipo de competencias no
se han previsto en nuestro sistema.

%0 En este caso la incompatibilidad se daba entre un precepto de la Ley vasca de funcién publica
(que reprodujo el art. 87.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado al establecer los plazos de
prescripcion de las sanciones impuestas por faltas disciplinarias leves) y el vigente art. 97 del
TREBEP. El precepto de la norma preconstitucional no era bésico, y asi lo habia sefialado
expresamente la STC 37/2002, de 14 de febrero . Pero fue tomado como referencia (literal) por el
legislador autonémico a la hora de aprobar su propia normativa de funcion publica. En 2007 se
aprobé el EBEP, que establecio en ese punto un plazo de prescripcion mas amplio que el fijado por
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segundo, no existe declaracion expresa por parte del TC, pero entendemos que también
cabe defender su aplicacion cuando se trate de competencias que interfieren, atendiendo
a la légica y finalidad constitucional del principio *'. Se trata, como sabemos, de una
regla de resolucion de conflictos surgidos entre normas estatales y autondmicas validas,
por lo que parece natural reclamarla ante cualquiera de ellos. El Gnico limite para negar
sSu uso en supuestos en que el conflicto derive del ejercicio normativo de competencias
materialmente distintas esta, por determinacion constitucional, en la condicién exclusiva
de la autondmica. Pero exclusiva de verdad, no solo “de nombre”. que sea
simultdneamente excluyente; que impida cualquier género de atribucion estatal en la
materia. Lo que en la practica es dificil que suceda dada la abundancia de competencias
transversales del Estado. Por mas que, con una intencién calculadamente ambigua,
haya sido practica comun de muchos Estatutos proclamar dicha condicién de multiples
competencias, el Estado puede, ejerciendo las suyas, entrecruzarse 0 superponerse a
ellas. Por este motivo, nos parece muy razonable la interpretacion que sugiere identificar
la referencia a las competencias exclusivas autonémicas del art. 149.3 CE no como una
barrera derivada de los Estatutos de Autonomia que no puede franquear la regla de
prevalencia o, en sentido inverso, una “prevalencia” del derecho autonémico en el ambito
de sus competencias sino como un recordatorio de que su operatividad requiere que las
normas en conflicto provengan del ejercicio de competencias por parte de los dos
normadores sin excepcion; que “sin competencia, no hay prevalencia”. En definitiva, que
si el Estado carece de titulo suficiente que legitime su actuacibn normativa no podra

reclamar su consideracion preferente 8

, pero que si permanece dentro de sus
competencias, todo el derecho estatal prevalece sobre todo el derecho autondémico,
siendo lo relevante no tanto que la competencia sea exclusivamente autonémica como
que aquél haya aprobado su norma dentro de las suyas: asi opera una regla de
resolucion de conflictos *. Por supuesto, si el operador duda de la constitucionalidad de
alguna de las normas, actuara ante el TC el mecanismo de control de constitucionalidad

a su alcance. Negar esto implicaria dejar muy poco espacio para una regla que, pese a

la Ley vasca. Ante este conflicto inarmonizable, sin existir dudas acerca del caracter basico del
precepto del EBEP, y sin tacha de inconstitucionalidad por parte de ninguna de las dos normas, el
TC ha admitido la prevalencia de la estatal en aplicacion del art. 149.3 CE.

31 Recuérdese lo indicado en la nota a pie nimero 30.
%2 GARCIA TORRES (2015, pp. 260-261).

% En estos términos, REBOLLO PUIG (2016), pp. 1596-1597. En la misma linea ALONSO MAS
(2017), p. 252. Por supuesto, hay discrepancias con esta afirmacion, algunas desde el propio plano
normativo. Existen Estatutos de Autonomia que incorporan una regla de prevalencia de su propia
legislacién, como el de Galicia, que afirma (art. 38.1) que “en materias de competencia exclusiva
de la Comunidad Autonoma, el Derecho propio de Galicia es aplicable en su territorio con
preferencia a cualquier otro...”.
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la marginacion a que ha sido sometida, esta reconocida en la CE y parece empezar a
ponerse en valor.

De todos modos no estaria de mas que el TC aclarase esta cuestién, ofreciendo una
explicacion acabada (o por lo menos mas perfeccionada) del marco, circunstancias y
condiciones en que opera la prevalencia en caso de conflicto normativo. No parece, sin
embargo, que ésta sea su intencién, si consideramos que hasta ahora va ofreciendo
evoluciones singulares y minimas de su nueva doctrina que no acompafia de una
argumentacién general, alargando la incertidumbre. Es posible, pues, que ésta y otras
respuestas que también van a reclamarse vengan dadas ad casum, en funcién de la
concreta realidad analizada. Y aunque esto tiene sentido, pues el pronunciamiento debe
atender a las particularidades precisas del caso al que atiende, nada impide la
formulacién paralela de un modelo comdn que responda al destino general de la férmula
mas alla de puros criterios pragmaticos % En todo caso, no juega a favor de ello (y
posiblemente explique su ausencia) la gran discusién que hay en el seno del propio TC
en torno a la nueva doctrina. Al fallo de la STC 102/2016 se formulé voto particular por
parte de una Magistrada disconforme con el mismo en términos muy tajantes. En las
posteriores SSTC 116/2016 y 127/2016 (que se pronuncian sobre los mismos preceptos
que la anterior, y en el mismo sentido), se unieron a él dos y cuatro Magistrados mas
respectivamente, hasta sumar un total de cinco. Y ello en un d6rgano que, en ese
momento, estaba compuesto por diez Magistrados. Es decir: absoluta igualdad numérica
en las dos opiniones contrapuestas, resuelta por el voto de calidad del Presidente. Por
su parte, la ya citada STC 204/2016 se pronuncia sobre la misma cuestion, si bien el
conflicto se plante6 entre normas diferentes. También alli se dictaron dos votos
particulares. Por fin, la STC 1/2017 -que, a diferencia de las anteriores (todas
consecuencia de cuestiones de inconstitucionalidad), resuelve el recurso de amparo
presentado frente a la inaplicacion de una Ley autonémica por un érgano judicial que la
consider6 contraria a la legislacién basica estatal aplicando los argumentos de las
anteriores Sentencias *°- también ha sido objeto de un voto particular discrepante. Todo

ello da muestra de la polémica que rodea al tema sobre el que se viene reflexionando.

3 Asi se manifiesta la Magistrada AsUa en sus votos particulares al fallo mayoritario, siendo el
primer reproche que le hace su limitacion argumentativa para fundamentar un cambio doctrinal de
tal envergadura y la falta de establecimiento claro y preciso de los supuestos a los que habra de
aplicarse.

% Sj bien en este caso en sentido negativo. El recurso de amparo se plante6 frente a la
Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad
Valenciana que consider6 inaplicable un precepto autonémico que permitia incluir clausulas de
pago aplazado en el pliego de licitacion de un contrato de obra por considerarlo contrario al art.
75.7 de la LCSP de 2007, entonces vigente. El TC otorg6 el amparo solicitado por la Generalidad
valenciana al considerar que el Tribunal de instancia habia desplazado indebidamente la Ley
autonomica, puesto que no se daban los presupuestos que justificaron la prevalencia de la norma
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1.2. La nueva doctrina se cifie a supuestos de incompatibilidad sobrevenida: la
prevalencia como solucion en los casos de mantenimiento del conflicto por inaccion

autonémica

Como cabe deducir de lo expuesto, la STC 102/2016 liga su nueva consideracion de
la prevalencia a aquellos supuestos en que la inconstitucionalidad mediata que estima
presente es sobrevenida: el conflicto viene causado por la modificacion de una Ley
basica en sentido incompatible con el tenor de la Ley autonémica, inicialmente
compatible *. No opera por tanto en los casos de inconstitucionalidad mediata originaria,
en los que la Ley autondémica se aprueba con un tenor inconciliable con el de la Ley
basica. A esta cuestién se habian referido los votos particulares formulados a la STC
1/2003 , que distinguieron ambas posibilidades. Mientras en relacién con la primera se
reclamaba la aplicacion de la regla por los operadores juridicos, no ocurria lo mismo en
el segundo caso, al considerarse que el legislador autonémico ya tiene el conocimiento
y, mas aun, el mandato irrefutable de acomodacién al contenido de la norma basica.
Desatenderlo implica voluntad y consciencia al efecto, por lo que estariamos hablando

de una norma cuya invalidez corresponderia declarar al TC 8,

estatal en sus anteriores pronunciamientos. Ni se trataba de un supuesto de leges repetitae, ni de
legislacion de desarrollo devenida incompatible con la legislacion basica por modificacion posterior
de ésta, ni de un caso de ausencia de norma basica y posterior dictado de ésta en un sentido
incompatible con la primera. Aqui, la Ley autonémica ya se aprobd oponiéndose a la normativa
bésica existente en ese momento (TRLCAP de 2000).

% Como recuerda el FJ 4° de la misma STC 102/2016 , la figura de la inconstitucionalidad
sobrevenida fue acufiada por la STC 4/1981, de 2 de febrero para aludir a la situaciéon en que
quedaban las Leyes preconstitucionales incompatibles con la nueva CE. Esta era una situacion
excepcional, en la que concurrieron circunstancias jerarquicas y temporales que justificaron su
desplazamiento directo por los Tribunales de justicia, que podian apreciar la inconstitucionalidad
de las mismas a fin de considerarlas derogadas y, como tales, inaplicables. La técnica se extendié
a otras situaciones, aunque siempre vinculada a la inconstitucionalidad mediata, y sin admitirse ya
la posibilidad del desplazamiento por los operadores juridicos, sujetos al previo control de
constitucionalidad por el TC. Una critica a esta técnica, que considera excesiva y sin respaldo
constitucional, en GARCIA LUENGO (2014), pp. 194-197.

37 Se habia manifestado antes en este sentido LASAGABASTER HERRARTE (1991), p. 152. Por
el contrario, para FERNANDEZ FARRERES (2017), pp. 66-67, ésta es una distincion artificiosa.
Defendiendo que, con propiedad, no cabria hablar de inconstitucionalidad -puesto que no hay una
contradiccion directa con la CE, por lo que refuta la figura de la inconstitucionalidad mediata-,
considera que los efectos deberian ser los mismos en ambos supuestos, pues la regla de
prevalencia no exige sucesiones temporales determinadas.

En la préactica judicial viene operando aquélla consideracion, y ante la circunstancia descrita -Ley
autonomica de desarrollo posterior a la Ley basica estatal y en conflicto con la misma-, los
Tribunales de justicia plantean ante el TC la correspondiente cuestion por eventual
inconstitucionalidad mediata. Sirva de ejemplo el reciente Auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Aragon de 16 de octubre de 2017, por el que se acuerda plantear
cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo 31.2 de la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de
Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon. Este precepto otorga
un sentido al silencio administrativo (positivo) contrario al establecido en el articulo 20.4 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y bueno gobierno,
formal y materialmente basico. En el razonamiento juridico quinto de dicho Auto se rechaza
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Sin embargo, en este punto hay un aspecto que no esta bien resuelto en el derecho
espafiol, y que compromete la coherencia de nuestro sistema juridico, afectando también
a la aplicacion de la prevalencia conforme a su finalidad constitucional cuando,
precisamente esta regla deberia ser una de las primeras soluciones a considerar para
solventarlo. En efecto. Aunque es cierto que los supuestos de incompatibilidad
sobrevenida son un marco adecuado para su actuacion, también lo es que éstos muchas
veces se mantienen por desidia del legislador autonémico, cuando podrian (y deberian)
ser eliminados. Pensemos en el caso que ocupa a la STC 102/2016 : la incompatibilidad
entre la Ley gallega de régimen local y la LBRL surgi6 tras la reforma de esta Ultima
llevada a cabo por la Ley 53/2003 . El 6 de junio de 2013 se dict6 el Decreto autondmico
de fusion municipal aplicando por prevalencia la norma basica estatal, y el 10 de julio del
mismo afio la Concejal disconforme presenté recurso contencioso-administrativo que,
una vez tramitado y previo dictado de la Sentencia, dio lugar al planteamiento por la Sala
del TSJ de Galicia de la cuestion de inconstitucionalidad en marzo de 2015. Es decir:
diez afios después de que el legislador estatal modificase la legislacion basica, el
autonémico aun no habia atendido el mandato inherente de adaptar su normativa de
desarrollo, manteniendo el conflicto normativo. Esta adaptacion podria haber consistido
en rebajar las exigencias cuantitativas del acuerdo de fusién en el nuevo sentido
marcado por la legislacién basica (lo mas normal), aunque también cabria partir de éstas
y reforzarlas mediante algin mecanismo adicional de cualificacién que, incluso, podria
reiterar los requerimientos iniciales de dicha norma bésica. Pero en todo caso, con una
manifestacion normativa positiva al efecto que, en este caso, no se dio. Y si se hace
mencién a esta segunda posibilidad es para atender la objecién sugerida en este sentido
en el voto particular (apartados 4 y 5): considerar que la falta de acomodacion al nuevo
tenor basico pudiera ser una decision singular y legitima de la Comunidad Auténoma en
orden a mantener en su ambito territorial requisitos mas exigentes para proceder a la
fusién de Municipios, y no una mera reproduccion inicial de la norma base mantenida por
inercia, sin ejercicio especifico de voluntad.

De ser esto asi, habria que convenir en ello, y denunciar que se ha reclamado la
aplicacién de la prevalencia con el fundamento que supone una hipétesis o premisa no
constatada. Pero con todo respeto hacia el impecable esfuerzo argumentativo
desplegado, nos tememos que no es el caso. Y la prueba esta en que es el propio
operador juridico autonémico (la Xunta de Galicia) quien, ante la tesitura del conflicto,

desplaza su norma en favor de la Ley basica, interpretando no una voluntad que, de

expresamente la aplicacion de la regla de prevalencia que reclamaba la Administracion
demandada con base a la STC 102/2016 , precisamente con el argumento de la sucesion temporal
aludida.
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existir, conoceria *®, sino una falta de adecuacién por inaccién o pardlisis que cede con la
aplicacion de la regla constitucional de prevalencia *°.

Esta situacidon es bastante habitual y, como se ha dicho, genera por indolencia
desajustes en el sistema juridico. Estos desajustes, en el mejor de los casos -que por
desgracia, nos tememos que se produciran sobre todo cuando se judicialice el conflicto y
actle como operador juridico un 6rgano judicial- podran resolverse de acuerdo con la
nueva doctrina, utilizando la prevalencia conforme a su finalidad constitucional. En otros,
la discusion explicita de la constitucionalidad de las Leyes autonémicas no adaptadas a
través de recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, asi como de los conflictos de
competencias que pueda plantear el Estado, permitird aplicar normas contrarias a la
legislacion basica durante el tiempo que tarde el TC en resolver los procedimientos, pues
pese a que, como se ha defendido, cabria aplicar la prevalencia como regla
complementaria y transitoria de resolucién de conflictos, no se trata de una practica real
a causa del alcance que le ha venido dando el mismo Tribunal. Pero en los supuestos en
que el conflicto no se judicialice y/o no se someta al juicio del TC (que no seran pocos),
es muy probable que el operador juridico primario -la Administracion- eluda voluntaria o
involuntariamente la regla de prevalencia, y seleccione la norma aplicable de forma
asistematica, dando lugar a soluciones particulares que afectan a la coherencia y a la
seguridad juridica “°.

Ante esta tesitura, la pregunta que surge inevitablemente es, ¢ hasta cuando hay que
entender en términos juridicamente admisibles que la Comunidad Auténoma se
encuentra en transito real de adaptar su norma a los cambios sobrevenidos de la
legislacion béasica, y a partir de cuando estamos ante el mas puro desinterés? Dado que

en nuestro ordenamiento no operan técnicas habituales en otros para resolver estas

% Como acabamos de decir, alguna manifestacion se hubiese formulado en este sentido. Mas
cuando la Ley gallega de régimen local se ha modificado varias veces por iniciativa del propio
Ejecutivo autonémico, una de ellas en relacion con la fusion de Municipios, sin haber alterado el
régimen de mayorias requerido.

% |a propia Magistrada acepta en cierto modo que esto es asi, al afirmar que “... en el trance de
aplicar una norma autonémica ... que la propia Xunta considera contraria a la legislacion basica
estatal de forma sobrevenida, la actuacion procedente habria sido, en su caso, la de promover la
acomodacion de la norma autondémica a dicha legislacion basica mediante la oportuna reforma,
haciendo uso de la iniciativa legislativa que al Gobierno de la Xunta reconoce el art. 13.1 del
Estatuto de Autonomia...” Desde luego, esto hubiese sido lo I6gico, pues parece evidente que no
se trata de una decision autondmica especifica y voluntaria. Sin embargo, el momento de plantear
la reforma legislativa no es ante la evidencia practica del conflicto, sino antes, en evitacion del
mismo. Para casos como el descrito esta pensada la regla de prevalencia.

“0 De nuevo las Sentencias a que nos referimos sirven de ejemplo de lo que decimos. En sus
supuestos de hecho, las distintas Administraciones concernidas han considerado para decidir la
norma aplicable criterios diversos, reivindicando en unos casos la legislacion basica y en otros la
autonémica de desarrollo, lo que pone de manifiesto de manifiesto la singularidad aludida. De
hecho, porque hay conflicto entre las normas, pero también porque lo hay en la interpretacion de
cual hay que aplicar, se han terminando dictando.
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eventualidades *, no puede fijarse un plazo preciso en este sentido. Pero si parece
l6gico considerar que casos como el referido sobrepasan los habituales de una
tramitacion legislativa, incluso los de las mas complicadas. Y puesto que no ha habido
ningun reproche de inconstitucionalidad, ni por parte de la Comunidad Autdbnoma hacia la
nueva legislacion basica estatal, ni por parte del Estado hacia la Ley autonémica
contraria a ésta, creemos que lo que resulta es obvio: la norma de desarrollo no
adaptada es inaplicable por incompatibilidad con la norma basica, y queda desplazada a
la luz de la regla de prevalencia que, de esta manera, soluciona una situacion indeseable
pero muy habitual. Como ya se dijo, no se trata de invalidarla sino de permitir que
operador juridico que se vea en esta tesitura resuelva, y seleccione la norma aplicable
conforme a un criterio sefialado por la CE. Y eso requiere extender y normalizar el uso
del principio a cualquier nivel aplicativo; insertarlo en la practica administrativa, sobre

todo mientras pervivan desidias como las descritas. Se insistira sobre esta cuestion.

2. Segunda limitacién. Los supuestos de leges repetitae: conflicto inarmonizable
entre una ley basica estatal y otra autonémica ¢ de desarrollo?. Extensién de la

doctrina

Sin restar importancia a todo lo anterior, hay que entender sin embargo que el pilar
inicial sobre el que el TC basa su cambio doctrinal esta en considerar que la prevalencia
solo opera en los casos de leges repetitae. Esto es, cuando el precepto de la Ley
autondmica de desarrollo incompatible con la legislacién basica es reproduccion literal
del tenor original de la misma vy, tras la modificacion de este ultimo, el legislador
autonémico no ha adaptado su norma al nuevo contenido, generando el conflicto. Segun
se desprende de las tres primeras Sentencias de la serie, es en estos casos en los que
se aplicaria el principio.

La practica de reproducir en la normativa de desarrollo preceptos de la legislacion
basica ha sido por desgracia muy habitual, y ya bien temprano el TC rechaz6 desde el
prisma de la técnica legislativa el ejercicio competencial autonémico mediante esta
formula . Desde esta Optica, considera mas ajustado formular remision a la Ley estatal

. aunque el mimetismo podria asumirse si su finalidad es dotar de sentido o

L TORNOS MAS (1991, pp. 44 y ss.) alude en este sentido a una técnica prevista en el
constitucionalismo austriaco: la fijacion por la propia legislacion basica de un plazo preclusivo de
adaptacion que, de superarse, determinaria la asuncidon provisional de la competencia de
desarrollo por el Estado.

2 as SSTC 208/1981, de 18 de diciembre, FJ 1°y 10/1982, de 23 de marzo, FJ 8°, entre otras,
destacan la inseguridad, confusion y complejidad que introduce en el ordenamiento la reproduccion
de normas por dos 6rganos legislativos distintos con &mbitos competenciales diferentes.

3 STC 147/1993, de 29 de abril, FJ 4° .
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intelegibilidad al texto aprobado por el Parlamento autonémico **. Sin embargo, la
posible inconstitucionalidad de los preceptos reproductores no derivaria de este hecho
(aunque puede potenciarla *°), sino de la eventual falta de cobertura de la materia
regulada de esta forma por el &mbito de competencias de la Comunidad Auténoma *. Y
aunque casi resulta superfluo advertirlo, conviene recordar también que la inclusion literal
de un precepto basico en la Ley autonémica no afecta a su naturaleza, que no transmuta

a mandato autonémico *'.

2.1. EI TC identifica los supuestos de leges repetitae con inejercicio competencial por

parte de la Comunidad Auténoma. Las dudas mas que razonables sobre este argumento

Pues bien. Enfrentado a la circunstancia descrita, el TC se formula una pregunta
clave (STC 102/2016, FJ 3°): en estos supuestos de leges repetitae, ¢ opera su habitual
doctrina sobre la inconstitucionalidad sobrevenida (que obliga a los Tribunales a formular
cuestion a la vista del recurso contencioso planteado, como han hecho en este caso), o
por el contrario hay que considerar desplazada la norma autonémica inadaptada en favor
de la nueva legislacién bésica (lo que permitiria la actuacién directa del operador juridico
primario, tal y como entiende -y ha actuado- la Administracion)? Sabemos que la
respuesta que ofrece se alinea con esta segunda opcion, y da para ello dos razones.

La primera tiene que ver con la imposibilidad de que los 6rganos administrativos
accedan ante él a través de los mecanismos de control de constitucionalidad. A
diferencia de los 6rganos jurisdiccionales, que si disponen de la misma, a ellos no puede
exigirseles esa via, faltando uno de los principales fundamentos de su doctrina habitual.
En la tesitura de decidir el expediente presentado, dada la prohibiciéon del non liquet al

que esté sujeta, la Administracion autonémica tuvo que seleccionar la norma aplicable y

4 ssTC 47/2004, de 29 de marzo, FJ 8° y 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 9°.
%5 STC 162/1996, de 17 de octubre, FJ 3° .

% STC 62/1991, de 22 de marzo, FJ 4° . Las SSTC 47/2004 y 341/2005 , antecitadas,
diferencian expresamente dos supuestos de reproduccion de normas estatales por las
autonémicas, de los que se derivan consecuencias distintas. El primer supuesto se produce
cuando la norma reproducida y la que reproduce se encuadran en una materia sobre la que
ostentan competencias tanto el Estado como la Comunidad Auténoma. El segundo tiene lugar
cuando la reproduccién se concreta en normas relativas a materias en las que la Comunidad
Autonoma carece de competencias. En éste, la falta de habilitacion autonémica ha de conducir a
declarar la inconstitucionalidad de la norma que transcribe la norma estatal, mientras que en el
primero la consecuencia no sera siempre la inconstitucionalidad, sino que habra que estar a los
efectos que tal reproduccion pueda producir en el caso concreto. Alude expresamente a esta
doctrina el FJ 5° de la STC 102/2016 , en el que se citan ademds otros pronunciamientos en los
que se insistié en la misma.

*"EI FJ 6° de la STC 102/2016 recuerda este hecho, insistiendo en la incapacidad de legislador
autonomico de influir o bloquear mediante esta técnica la potestad del legislador estatal para

22



Setuain Mendia - El ambito de operatividad del principio de prevalencia: algunas certezas...

dar preferencia a uno de los preceptos en conflicto inarmonizable, de cuya
constitucionalidad -en particular de la de la nueva Ley basica modificada- no dudaba. Y
lo hizo en el sentido que el TC considera ldgico, porque ademas lo es: desplazando el
autondmico en favor del béasico. Se trata, sin duda, de una decisién novedosa, sobre la
que incidiremos en el siguiente apartado.

Pero ahora si interesa detenerse en la segunda de las razones dadas por el TC para
componer su giro doctrinal: la consideracion de los supuestos de leges repetitae como
inejercicios competenciales por parte de la Comunidad Auténoma. Para el intérprete
constitucional, en estos casos el legislador autonémico no afiade a la legislacion basica
nada que permita considerar su texto como normativa de desarrollo; no pretende
transformar el ordenamiento a través de mandatos normativos propios, sino que se limita
a reproducir los establecidos por el legislador estatal; no reclama su competencia para
desarrollar la normativa basica, aprobando una norma superflua por mimética cuyo

“® Por eso la

contenido decae con el cambio de aquella a la que reproduce
Administracion autonémica hizo lo Gnico que procedia: inaplicarla en favor del precepto
basico; solucién impuesta a su juicio por el art. 149.3 CE y Unica constitucionalmente
respetuosa con la plenitud del ordenamiento (FJ 6°). Y que es algo semejante a lo que
sucede cuando la jurisdiccion ordinaria inaplica preceptos de reglamentos ejecutivos que
transcriben la Ley que desarrollan cuando ésta se modifica (art. 6 LOPJ), sin que esto
implique su nulidad. O cuando opera el principio de primacia del derecho comunitario,
que permite a los jueces ordinarios inaplicar normas con rango de Ley contrarias al
mismo, lo que ha sido ratificado por el propio TC 9. Asi pues, la falta de ejercicio de la
competencia autondmica elimina la existencia de juicio sobre ella y la procedencia de la
declaracién de inconstitucionalidad, que es como sabemos la base de su doctrina
habitual sobre la prevalencia.

La afirmacion es contundente, no puede discutirse. Pero esa contundencia no evita
que surjan en torno a ella diversos interrogantes, todos relevantes. El primero es
evidente: ¢ es verdad que cuando el legislador autonémico reproduce el precepto basico
no ejerce una competencia propia, tratdndose de un recordatorio sin valor normativo

propio? ¢Para considerar una norma de desarrollo tiene que adicionar contenido al

establecer lo bésico, y recordando la vigencia del mandato de acomodacién de aquél a las
modificaciones de éste.

8 ALONSO MAS (2017), p. 242.

%% Un andlisis de esta cuestion en FERNANDEZ FARRERES, (2016), in totum. Ambas analogias,
sin embargo, presentan dudas sobre su precision, pues parten de fundamentos juridicos diferentes
a los de la prevalencia. El primer caso tiene su base especifica en el control judicial de la potestad
reglamentaria previsto en el art. 106.1 CE, ademas de tratarse de una consecuencia del principio
de jerarquia normativa. Por su parte, el control de adecuacién al derecho comunitario se plantea
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mandato estatal basico? Segun la respuesta dada, se llegard a conclusiones distintas,
pero ninguna de ellas -se avanza ya- va a coincidir con el argumento del TC que es, a

nuestro juicio, muy forzado.

2.1.1. En la hipdtesis del inejercicio competencial: mandato basico estatal inserto en
norma autonémica vs precepto inconstitucional por vicio de incompetencia. En ningln

caso el argumento del TC explica la necesidad de aplicar la regla de prevalencia

Vamos a empezar por lo mas obvio y partir del dato puramente linglistico: la palabra
“desarrollo”. Si se acepta su significado, habra que convenir que la norma autonémica
que se pretenda tal tiene que suponer un avance, una mejora, un incremento, algo
afiadido a lo existente, que es lo basico. La competencia para desarrollarlo atribuida a
las Comunidades Autonomas se ejerceria asi acrecentando o perfeccionando la
legislacion estatal, siempre partiendo de ella, sin minoracién posible ni determinaciones
incompatibles * En esta tesitura, el TC tendria razén: la Comunidad no ha ejercido su
competencia y el precepto hoy en conflicto con Ley basica de régimen local no es un
desarrollo de la misma porque no lo ha sido nunca. Entonces, ¢qué es? Tampoco aqui
cabe dar una sola contestacion.

Una respuesta flexible y logica, en linea con lo que parece considerar el TC en esta
Sentencia, llevaria a negar su naturaleza de norma autonémica pues, pese a estar
incluido en una Ley aprobada por el Parlamento de la Comunidad, no es un mandato
juridico propio. No ha existido como regla autonémica propiamente dicha, cifiéndose a
ser transcripcién del precepto basico estatal, que es lo que nunca ha dejado de ser pese
a su insercion en aquella Ley. Hay por tanto una sola norma en juego que, en el mejor de
los casos, se ha reproducido como recordatorio en el texto autonémico °*. Sin embargo,
una respuesta mas rigida -y también menos légica, en lo que conecta con la concepcion
estricta que se estd intentando rebatir- llevaria a considerarlo un precepto
inconstitucional por vicio de incompetencia, al no ampararse en una competencia
autondmica. En todo caso, sea cual sea la que se acepte, ninguna presenta una
secuencia logica con el argumento dado por el TC que, conviene recordar, deduce la
aplicacién de la regla de prevalencia en estos supuestos de la falta de ejercicio de la

competencia autonémica.

como un control difuso que compete a todos los 6rganos judiciales nacionales. Ambos aspectos se
destacan por la Magistrada AsUa en su voto particular.

* De este parecer es el Magistrado DELGADO BARRIO, que en su voto particular a la STC
6/2011 , reclamd la incorporacion en las normas autondmicas de desarrollo de un aliquid novi para
considerarlas tales.

Ly enel peor, como afirma MUNOZ MACHADO (2013), p. 41, por “pura picaresca” interesada
que confunde el origen y naturaleza de las regulaciones.
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Ciertamente. Si se admitiera la segunda respuesta -con la que no se esta de acuerdo-
, y aceptando a efectos puramente argumentativos la consideracion monopolistica del TC
acerca de su propio papel, procederia que éste declarase la inconstitucionalidad del
precepto autonémico iterativo, previa interposicion del correspondiente recurso o
cuestion. El supuesto no diferiria tanto de aquéllos en los que ha venido aplicando su
concepcion clasica en torno a la regla de prevalencia, pues se trataria de un conflicto
normativo bajo el que subyace un asunto de competencia -en este caso, de inejercicio de
una competencia- que tendria que enjuiciar. Asi pues, el modo coherente con el que
tendria que haber proseguido su juicio era derivar la existencia de aquel vicio admitiendo
la cuestion de inconstitucionalidad planteada *°. No, desde luego, aplicar la regla de
prevalencia que, ademas, opera en conflictos entre normas validas sobre cuya
constitucionalidad no se duda.

Tampoco es razonable el argumento del TC en caso de asumir la primera respuesta,
pues faltan las premisas bajo las que actla la prevalencia. De nuevo no se estaria ante
un conflicto entre normas validas aprobadas en ejercicio de competencias propias, ya
que esto es expresamente negado por aquél en el caso del precepto autonémico. De
hecho, cabria negar la existencia de un conflicto, porque si el precepto basico
reproducido en la norma autonémica no es en esta sede un mandato propio sino una
transcripcion sin valor especifico, ¢con qué podria colisionar la nueva redaccion del
precepto basico? ¢ Consigo mismo en su version anterior, a la que viene a sustituir? Es
absurdo. Lo que se produciria es un decaimiento del precepto mimético -ni siquiera una
derogacion, por su papel recordatorio- ante el nuevo tenor basico. La prevalencia no esta
pensada para este marco, a lo que se suma que no hay algo prevalente y algo sobre lo
que prevalecer. Segun esta interpretacion solo habria un precepto: el basico estatal, que
se modifica con posterioridad.

No se entiende como el TC ha deducido la aplicacion de la regla de la coyuntura
descrita, utilizando como tesis de fondo justamente la menos apropiada: la falta de
conflicto al haber solo un precepto con valor normativo por inejercicio competencial
autondémico. Habra que situarse asi en la hipétesis opuesta y considerar que, pese a lo
afirmado, las leges repetitae si conllevan ejercicio de la competencia autonémica de

desarrollo.

2.1.2. En la hipétesis del ejercicio competencial: una valoracién correcta con la que

tampoco encaja el razonamiento del TC

52 Algo parecido manifiesta la Magistrada AsUa en su voto particular.
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La poca claridad de las razones dadas por el TC para exceptuar los preceptos
autonémicos que transcriben literalmente mandatos basicos estatales de un patrén
general que él mismo admite -las Leyes aprobadas en el marco del bhinomio
bases/desarrollo surgen del ejercicio de dos competencias distintas **- llevan a
considerarlas insuficientes, y a reivindicar algo cominmente aceptado en la esfera
doctrinal y jurisprudencial: legislar lo basico y desarrollar lo basico son dos titulos
diferentes que operan en ambitos funcionales distintos de una misma materia y que
otorgan dos potestades legislativas legitimas sobre ella, la estatal y la autonémica. Que
el desempefio de esta Ultima sea técnicamente deficiente y opte por reproducir como
desarrollo lo fijado por el Estado como basico podra criticarse con toda razén pero, como
se ha dicho, ni conlleva la inconstitucionalidad de los preceptos que lo hagan, ni suprime
el ejercicio competencial. Como bien sefala el voto particular, el precepto cuestionado
forma parte de una Ley de régimen local autonémico aprobada en virtud de una
competencia atribuida al efecto por el Estatuto de Autonomia dentro del marco
constitucional; competencia que no se restringe a desarrollar preceptos de la legislacién
bésica sino que se extiende a la configuracion de un modelo propio de régimen local
dentro del marco de aquélla, limite infranqueable para el mismo.

Nos encontramos asi con que, frente a lo afirmado por el TC, el supuesto de lex
repetita descrito conforma un precepto con fundamento competencial legitimo y, desde
ese prisma, valido. A consecuencia de la modificacion de la Ley basica que reproduce y
de la inaccién autonémica para su acomodacion, surge una incompatibilidad insalvable
entre sus contenidos, sin que se cuestione la constitucionalidad del nuevo tenor de
aquélla. Sin duda, aqui se esta describiendo el campo de actuacion de la regla de
prevalencia, que ciertamente ha de aplicarse porque para estos casos la fija la CE. Tan
sencillo como eso. No hay necesidad de armar un argumento tan rebuscado como el
utilizado por el TC, sobre todo porque tampoco explica su uso, al partir de premisas
confusas y cuestionables. Era mucho mas natural identificar el contexto propio del

principio y defender alli su operatividad.

2.1.3. La conclusién de este enredo argumentativo: el temor del TC a modificar

definitivamente su doctrina sobre la prevalencia

3 FJ 6° “Este Tribunal ha declarado (...) que el control de la adecuacion de la legislacién
autonomica a la legislacion béasica que desarrolla no puede llevarse a cabo por aplicacion del
principio de prevalencia (...), sino que es un auténtico control de constitucionalidad reservado al
TC. Por ello, en los supuestos en que con apoyo en titulos competenciales distintos, Comunidad
Auténoma y Estado aprueban productos normativos incompatibles, el conflicto planteado se
resuelve sin traer a colacion el art. 149.3 CE”.
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Pero hacer esto suponia romper claramente con la doctrina anterior y rechazar que la
prevalencia intervenga en cuestiones de competencia. Afirmar que en ambos casos
(aprobacion de la Ley bésica estatal, aprobacion de la lex repetita autonémica de
desarrollo) se ejercen competencias implica, en los parametros de aquélla, reconducir su
conflicto al juicio de constitucionalidad, ante un probable exceso de la Comunidad
Autonoma. Asi pues, resulta menos traumatico negar un ejercicio competencial y derivar
de ahi la posibilidad de aplicarla que reconocer cuales son su campo y extension.
Situandola en lo especifico evita refutar una generalidad construida durante afios,
aunque cuestionada >, Porque en efecto, el esfuerzo argumentativo desplegado en este
caso por el TC para justificar la prevalencia de la norma estatal parece dirigido a “romper
sin romper”, a empoderar una regla agénica sin tener de desdecirse, a avanzar por una
via intermedia -y timorata- que, por inviable, falla en su fundamento y cae en algo mas
que inconsistencias.

Ha primado la practicidad sobre la argumentacion juridica, haciendo hincapié en las
circunstancias particulares del caso -lo que es légico- para construir como excepcién
algo que apunta hacia su generalizacion -lo que ya no lo es-. Pero en ese esfuerzo ha
encallado, pues no ha satisfecho ni a quienes reivindican mantener la doctrina clasica -
recuérdese la igualdad de posturas en el propio seno del érgano- ni probablemente a
quienes desean una aplicacion mas amplia de la regla, que aun reconociendo la
preservacion de la legislacién basica que implica la férmula, se plantearan las mismas

preguntas y dudas aqui expresadas, que consideramos ineludibles.

2.2. La eliminacion de este limite: la amplificacion de la doctrina por la via de hecho que

sigue sin explicarse razonablemente

Acaba de afirmarse el deseo del TC de ahondar en la brecha abierta en su doctrina
sobre la prevalencia, y esto no se ha dicho por decir. Apenas seis meses después de la
STC 102/2016 -cuyo fallo ratifican las SSTC 116/2016 y 127/2016 , sobre el mismo
asunto- este 6rgano procedié a dictar la STC 204/2016 , que ha ampliado el ambito de
aplicacién de la regla al extenderla a supuestos distintos de las leges repetitae. Como se
indico en el apartado 11l.1.A, el TC ha admitido este principio para solucionar el conflicto
entre una Ley autondmica aprobada en ausencia de legislacion béasica y ésta Ultima,

dictada con posterioridad en términos incompatibles y a la que no se adapté aquélla.

** No olvidemos que para el TC en el mismo supuesto, sin leges repetitae, se seguiria aplicando
la doctrina clasica: ahi se entiende que tanto Estado como Comunidad Auténoma si ejercerian sus
respectivas competencias, por lo que procederia el control de constitucionalidad que tiene
reservado.
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En cualquier caso lo curioso de esta Sentencia no es esta extension, que ya se intuia
en la anterior, sino el modo en que se ha procedido a ella; por la via de hecho, sin
razonamientos adicionales que expliquen porqué algo planteado para supuestos y
circunstancias muy precisas pasa a aplicarse a casos en los que ninguna de ellas esta

presente. Efectivamente, en su FJ 3°, el TC afirma con una tranquilidad pasmosa que

“aunque a diferencia del supuesto resuelto por la STC 102/2016 , en el
presente caso la norma de cuya constitucionalidad duda el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 4 de Bilbao no reproduce precepto alguno estatal
de caracter basico (...) la razén de decidir de aquella Sentencia sirve para resolver
también el proceso constitucional. En ambos casos se trata de una Ley
autondémica a la que, en el momento en que se dictd, no podia imputarse vicio
alguno de inconstitucionalidad y que, sin embargo, deviene incompatible con una

Ley basica del Estado aprobada con posterioridad”.

Resulta, pues, que lo determinante de la aplicacion de la regla de prevalencia ya no
es que el precepto autonémico sea una lex repetita -lo que habiamos considerado
fundamento del giro doctrinal- sino el hecho de que la Ley autondémica no era contraria a
las bases cuando fue aprobada. Conjugando los dos fallos, se concluye que es
indiferente que éstas existieran o no, que el precepto autonémico las reprodujera o no y
que, en consecuencia, se considerara ejercido un titulo competencial propio o no (que en
el supuesto descrito, no cabe duda de que asi es). Lo que importa en realidad es que no
planteaba desajustes ab initio, y que éstos se generaron a resultas de la modificacion o
primera redaccién de la legislacién basica. Y claro, si eso es lo concluyente, alin es mas
dificil comprender todo el aparato argumentativo construido en torno a aquella
circunstancia que, a la postre, no era la decisiva *°. jTanto discurrir sobre si se reclama o
no un titulo competencial propio para esto! Desconcierto que todavia se acrecienta mas
cuando comprobamos que, manteniendo sus recelos, el TC sigue proyectando esta
extension como excepcion, de modo que fuera del marco descrito niega al operador
juridico la posibilidad de resolver contradicciones normativas recurriendo a la prevalencia
de la legislacion estatal. Para el resto de los casos -piénsese en una Ley autonémica de
desarrollo que no reproduce los preceptos béasicos ya existentes pero que deviene
incompatible con ellos por modificacion posterior de los mismos- conserva su

participacion, sin variar su criterio acerca del necesario juicio de constitucionalidad *°. La

%5 La contundencia del desacuerdo de los votos particulares de esta Sentencia (en este caso
dos) es, como puede imaginarse, elevada, al sumar a las disensiones ya existentes la perplejidad
por la falta de razonamientos que expliquen la decision adoptada.

*Lo gue, como antes hemos afirmado en relacion con los supuestos de incompatibilidad entre
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conclusién es por tanto obvia, e idéntica a lo ya expuesto: el TC avanza en su ruptura
con la inaplicacion de la regla de prevalencia que él mismo ha causado pero sin definir
esa quiebra, moviéndose en un terreno vacilante, incierto y juridicamente inseguro.
Posiblemente el equilibrio de pareceres en el seno del érgano tenga mucho que ver con
esto, pero no es la posicién en la que deberia estar situado el intérprete constitucional,
creando insatisfaccion a todas las posiciones y generando mas dudas que certezas a los

operadores juridicos y a los ciudadanos.

IV. UNA PARTICULARIDAD REMARCABLE: LA ADMINISTRACION COMO
OPERADOR JURIDICO PRIMARIO PUEDE DECIDIR DIRECTAMENTE LA
INAPLICACION DE LA NORMA AUTONOMICA

Las Sentencias que dieron cuerpo a la doctrina del TC sobre la prevalencia se
centraron en rechazar su utilizaciéon por los 6rganos judiciales, proscribiendo que fueran
éstos los que desplazasen directamente el texto legislativo autonémico en contradiccion
con la legislacion basica estatal. Sin embargo, la STC 102/2016 ha introducido en este
punto una novedad destacable, al reconocer de forma expresa (FFJJ 3° y 6°) que los
o6rganos administrativos también son destinatarios del principio, como aplicadores del
derecho. En virtud de la nueva interpretacion, tanto aquéllos como cualquier
Administracién dispone de esta regla de resolucién de conflictos en los mismos términos
generales, y pueden inaplicar la Ley autondmica en las circunstancias descritas. De
hecho, lo que se ratifica en el fallo es su utilizaciéon por una de ellas. Conviene recordar
ademas que esta particularidad sirve como argumento a fortiori para respaldar la
solucién adoptada, al considerar que su falta de legitimacion para plantear la cuestién de
inconstitucionalidad es el elemento que le lleva a operar necesariamente con la técnica
del desplazamiento que implica la regla.

La novedad es llamativa, al punto de afirmarse en el voto particular la configuracion
de una prevalencia de aplicacién administrativa distinta y contrapuesta a la que podrian
aplicar los 6rganos judiciales. Se estima asi que, mientras éstos siguen obligados a
plantear la cuestidn de inconstitucionalidad en los casos de conflicto interordinamental
sin dudas de constitucionalidad (doctrina habitual del TC), los érganos administrativos,

carentes de esta via, pueden aplicar la regla en la misma tesitura, de tal manera que la

Leyes estatales y autonomicas dictadas al amparo de titulos competenciales materialmente
distintos pero que concurren, no deberia ser causa per se para impedir la aplicacion de la regla,
atendiendo a su ldgica y finalidad constitucional (vid. apartado IIl.1.A). En este caso ademas, con
el afladido de que el supuesto descrito opera en el marco relacional bases/desarrollo; esto es, en
supuestos de competencias compartidas sobre las que no caben dudas de exclusividad. Sin
embargo, lo que si ha hecho el TC (Sentencia 1/2017 ), en una linea ya conocida y criticada por
algunos autores (vid. nota a pie 39), ha sido rechazar la aplicacion de la prevalencia en los casos
en que la norma autonémica incompatible es posterior a la legislacion basica estatal.
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nueva doctrina solo se predica de éstos y no de aquéllos > Aceptar esta afirmacion
supondria admitir una paradoja evidente *® que, sin embargo, no se da: el TC plantea su
interpretacién en un término general, con independencia de que el operador juridico sea
un juez o una Administracion. Prueba de ello es que la STC 1/2017 niega la aplicacién
de la prevalencia por un érgano judicial, pero no en base a este hecho -que asume como
presupuesto sin discusion-, sino por no concurrir las condiciones y limites a los que esta
sujeta la misma .

De todos modos, a la vez que llamativa, la novedad es relativa y tiene condicion
formal, no material, puesto que se singulariza en una calificacion expresa de los 6rganos
administrativos como operadores juridicos primarios en relacién con la prevalencia, sin
introducir una consideracion que, por pura logica juridica, no tuvieran ya en ese
momento. En efecto. Que el destinatario de la regla no es el TC no se pone en duda,
estando que su funcién es enjuiciar la validez constitucional de las Leyes estatales y
autonémicas y dilucidar los conflictos de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas utilizando como referencia el bloque de la constitucionalidad.
Tampoco se ha cuestionado que los Tribunales de justicia si lo eran, porque forma parte
de la funcién jurisdiccional resolver conflictos normativos en los que no existen dudas de
constitucionalidad mediante la seleccion del texto aplicable. De hecho, los intentos mas
decididos de aplicar dicha regla se han llevado a cabo por ellos. Y que los 6rganos
administrativos también lo son se ha admitido con naturalidad por la mejor doctrina, dada
su condicion de aplicadores del ordenamiento juridico. En un sistema normativo tan
complejo como el nuestro, no toda contradiccion puede resolverse recurriendo a los
principios de jerarquia (¢quid cuando se produce entre normas de ordenamientos
distintos?) o especialidad (¢quid cuando la finalidad y contenido de las normas no
permitan concluir cudl es el titulo mas especifico?), ni siempre existen dudas de validez
sobre alguna de ellas, por lo que la prevalencia -no se olvide: regla establecida en la CE
- actiia como criterio adicional de seleccién de la norma aplicable por parte del operador

juridico inmediato. Claramente lo explica TORNOS MAS cuando afirma que el elemento

*7 IJdem MARTIN ALONSO (2017, p. 170, nota) y REQUEJO PAGES et alt. (2016), pp. 238 y 250.

% Mientras los érganos administrativos podrian inaplicar directamente leyes autondmicas
opuestas a la legislacion bésica estatal, los érganos judiciales no. Vid. ALONSO MAS (2003), p.
313s

* FERNANDEZ FARRERES (2017), pp. 74-75 ha alertado de lo inexacto de esta afirmacion.
Aunque era cierto que en este caso la Ley autondémica era posterior a la basica estatal, también lo
es que ésta se modifico tras la aprobacion de aquélla y mantuvo la misma regulaciéon incompatible,
pudiendo reconducirse a la inconstitucionalidad mediata que reclama el TC para aplicar la nueva
doctrina. Esto es interpretado por el autor como un propdsito decidido de dar marcha atras en ella,
pero particularmente no creemos (0 Nno queremos creer) que sea asi, tratdndose de una nueva
expresion de las vacilaciones y temores de este Tribunal a quebrar la doctrina tradicional,
reforzados por la falta de mayoria clara para ello.
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decisivo para determinar su valor es entender que entre sus destinatarios esta la
Administracién, a la que el ordenamiento, en razén del principio de seguridad juridica,
ofrece una regla de conflicto para resolver qué norma se aplica al caso concreto sin tener
que pronunciarse sobre la validez de la que quede desplazada *°.

Obviamente a este tipo de afirmaciones no han sido ajenas las criticas, inevitables y
I6gicas por quienes defienden la concepcidn habitual del principio. Los votos particulares
a las Sentencias que se comentan condensan buena parte de ellas, aunque todas se
reconducen a la misma cuestién de base, ligada a la identificacion de un juicio de
competencia en el empleo de dicha regla: la Administracion no puede inaplicar por su
propia autoridad una Ley autonémica porque invade el ambito de funciones del TC al
formular una valoracion sobre la delimitacion de las competencias. No se va a reiterar la
disconformidad con esta consideracion y sus razones, suficientemente expuestas, pero
si conviene recordar alguna circunstancia adicional que apoya la legitimidad de la
actuacion administrativa. En concreto, el propio papel de las Administraciones publicas
como aplicadoras de un ordenamiento juridico al que estan vinculadas (art.s 9.1 y 103.1
CE) y simultdneamente contribuyen a ajustar con su uso. El principio de legalidad les
exige sujetar su actuacion al mismo, y la posicién preeminente que ocupa dentro de él la
CE, asi como su eficacia directa, les obliga a atender sus mandatos y valorar cémo se
acomodan a ella el resto de normas a aplicar. Siendo la prevalencia uno de esos
mandatos, no cabe negar su condicion de destinatarias de la misma, por lo que en la
tesitura de seleccionar la Ley aplicable en casos de conflicto sobre los que deben
resolver habran de atenderla, priorizando la estatal sobre la autonémica siempre que
ésta no se haya aprobado en uno de los raros supuestos de competencia exclusiva y
excluyente. No hablamos del caso en que esta Ultima sea inconstitucional, pues aqui la

1 Nos

propia primacia de la CE habilita al érgano administrativo para inaplicarla
referimos a Leyes vdlidas para las que existe una habilitacion de desplazamiento
derivada de la CE como norma suprema que vincula a todos los 6rganos, incluidos los de
aplicacién. Es cierto, y asi puede reivindicarse, que el mismo principio de legalidad
también obliga a aplicar las hormas autonémicas vélidas, por lo que (y esto ya no lo es)
colisionaria con él su desplazamiento en caso de contradiccién inarmonizable con la Ley
bésica. Asi se ha defendido en el voto particular a la STC 102/2016 , considerando por
ello que la solucién oportuna era iniciar el procedimiento de modificacion legislativa a fin
de proceder a su adaptacién. No cabe duda de que esta adaptacién debe realizarse,

pero no en ese preciso momento en que la Administracién viene obligada a decidir.

€0(1991), pp. 33-34.
8 Cfr. DOMENECH PASCUAL (2001), in totum.
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Entender que ésta es la Unica opcién valida no es operativo, ni desde el punto de vista
de la eficacia administrativa ni del de su utilidad general. Si el operador juridico hubiese
sido un 6rgano administrativo local, ¢ qué solucion cabria ofrecerle? Precisamente la que
deriva de la prevalencia, planteada para estos supuestos.

Admitir, pues, que la regla también va dirigida a las Administraciones publicas no
plantea problema juridico aparente. Menos aun considerando que su actuacién esta
sujeta al control jurisdiccional, por lo que la inaplicacién normativa en que se traduce
puede ser revisada por unos Tribunales que, si tienen dudas sobre el ajuste
constitucional de alguna de las normas en conflicto (particularmente la basica),
plantearan cuestion de inconstitucionalidad. Pero como posibilidad, no como deber.
Frente a lo defendido por quienes rechazan esta interpretacion, el control de
constitucionalidad nunca se sustrae al TC que puede, de darse el caso, modificar el
criterio del 6rgano administrativo. De hecho, ésta es la sucesidon acontecida en el
supuesto de la STC 102/2016 : la Administracion autonémica aplica la prevalencia, esta
decision se somete al control judicial, el 6rgano judicial encargado de resolver el recurso
plantea cuestién de inconstitucionalidad, y el TC la inadmite al considerar pertinente la
actuacion administrativa que determind la inaplicabilidad de la norma, sobre la que, por

ello, no corresponde pronunciarse %

%2 Esta inadmision es criticada por el voto particular, precisamente por considerar que por su
causa el papel de control de los érganos judiciales sobre la actuacion administrativa queda en
entredicho, invadiendo la funcion jurisdiccional al privarles de su competencia para pronunciarse
sobre la cuestion de fondo. Entiende que el TC les impone de este modo una decision
administrativa con la que legitimamente pueden diferir, y también considera que el derecho a la
tutela judicial efectiva de la recurrente puede verse perturbado por esta decision, pues una cosa es
que la Administracién decida en un determinado sentido y otra distinta que quien no esté de
acuerdo con esa decision tenga derecho a que un 6rgano judicial controle la legalidad de la misma,
valorando dentro de su potestad de juzgar si la norma invocada era aplicable al caso y trasladando
sus dudas de constitucionalidad mediata al intérprete constitucional. Se han mostrado de acuerdo
con este reparo REQUEJO PAGES et. alt. (2016), pp. 251-252 y ALONSO MAS (2017), p. 256.

No parece, sin embargo, que hayan existido tales invasidbn e imposicion, aunque si cabe
reprochar al TC su poco atinada afirmacion acerca de lo indeseable que resulta la judicializacién
de decisiones administrativas en estos casos (FJ 6°). El intérprete constitucional ha aclarado el
sentido en que debe resolverse la cuestion de fondo de manera anéloga a cuando se pronuncia
sobre una cuestion de inconstitucionalidad. En este Gltimo supuesto, dictaminando el ajuste o
desajuste constitucional de la Ley cuestionada clarifica al 6rgano judicial el sentido de la solucion a
adoptar. En nuestro caso, indicando que la actuacion administrativa es correcta por suponer el
ejercicio de un principio constitucional, esta recalcando su constitucionalidad y la innecesariedad
de pronunciarse expresamente sobre los preceptos legales en conflicto, pues con su decision ya
esta marcando su sentido. Tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente se
perturba, pues éste consiste en asegurar el acceso y desarrollo del proceso con todas las
garantias, no el compromiso de obtener un fallo coincidente con su postura. La recurrente no se ha
visto privada su derecho, pues el érgano judicial ha ejercido su labor jurisdiccional y ha obtenido
respuesta a sus dudas de constitucionalidad, por lo que puede dictar Sentencia en el sentido al
que lleva el pronunciamiento del TC.
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V. ¢Y A PARTIR DE AHORA?

La potencialidad del nuevo entendimiento del principio de prevalencia por parte del
TC no es desdefiable. Para empezar, toma en consideracion un precepto constitucional
hasta ahora neutralizado, reanimando una regla que, en un ordenamiento complejo y
cambiante, va a contribuir a dotarle de congruencia, evitar paralisis derivadas de
conflictos normativos, y dotar de mayor eficacia a la labor de los aplicadores del derecho.
En el caso de los Tribunales de justicia, esta eficacia se traducira en evitar la suspension
del procedimiento judicial que fundamenta el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, reforzandose el derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas y a la tutela judicial efectiva. No tiene ningun sentido practico declarar nula una
Ley autonémica por contravenir una Ley basica estatal que al dia siguiente puede
cambiar y eliminar el conflicto, generando asi un vacio legislativo. Sobre todo porque,
como se ha dicho tantas veces, el papel del TC no se ve perturbado, pues lo que hace el
organo judicial es seleccionar la norma aplicable sin interpretarla desde una perspectiva
competencial % En el caso de los organos administrativos, la eficacia que confiere la
regla a su actuacion les permite ajustarse mas al mandato constitucional en este sentido
derivado del art. 103.1.

Pese a ello, la consumacién de esta potencialidad va a depender de que se despejen
las incertidumbres que rodean el cambio doctrinal, que no solo desconciertan a los
anteriores sino que pueden propiciar excesos por quienes quieran aprovechar esa
confusion. Hay que precisar bien las circunstancias en las que se aplicara la regla,
identificAndolas de modo claro. Van a ser Tribunales y Administracion quienes
determinen, como intérpretes y aplicadores del ordenamiento, cuando procede la
prevalencia de la norma estatal y cuadndo hay que plantear el control de
constitucionalidad por existir recelos sobre la de alguna, en particular sobre aquélla.
Hace falta un planteamiento riguroso acerca del significado y operatividad de la regla tal
y como se deriva del tenor del art. 149.3 CE, que no se hizo cuando se conformd la
doctrina clasica (partiendo de la simplificacion de que cualquier juicio sobre una Ley era
un juicio de constitucionalidad) ni se estd haciendo ahora.

A la vista del panorama expuesto, las certezas que hoy existen son pocas, tanto en
relacion con el propio significado de la regla -nada mas alld de que es pauta de
resolucién de conflictos normativos interordinamentales- como en lo que hace a su
operatividad -el TC tiene animo de cambiar su doctrina y recuperarla, se le ha dotado
progresivamente de algo mas amplitud, opera en supuestos de conflicto entre Ley basica

y Ley de desarrollo, se reconoce expresamente a la Administracion como aplicadora de
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la misma...-. No obstante, esas mismas certezas tienen como contrapunto otras tantas
dudas: temor al cambio por la divisién existente en el seno del 6rgano, planteamiento de
la nueva interpretacién como excepciones a una doctrina tradicional que mantiene, falta
de identificacion de conflictos entre Leyes basicas y de desarrollo dentro del ambito de
aplicacién de la regla, silencio sobre conflictos al margen de ese binomio, etc. En este
trabajo se ha defendido desde el razonamiento juridico como interpretar alguna de ellas,
pero no dejan de ser propuestas tedricas sin reconocimiento expreso por parte del TC.

Sin embargo, la principal duda, y en la que mas dificil va a resultar ponerse de
acuerdo, sigue siendo la identificacion o no en el conflicto legislativo de un tema de
constitucionalidad. Aqui, como muchos otros antes, hemos mantenido la postura
negativa, con el argumento de que los reajustes normativos no son exclusivos de un TC
cuya funcién primordial es garantizar la supremacia de la CE sobre las Leyes pero no
resolver colisiones entre éstas si no existen reparos de constitucionalidad. ElI monopolio
del TC se cifie a anularlas con efectos juridicos generales, sin ser el tnico facultado para
valorar ab initio su constitucionalidad. Los érganos judiciales lo hacen en su labor
enjuiciadora, y la propia cuestién de inconstitucionalidad es un ejemplo de esa valoracion
previa, que es la suscita las dudas sobre su acomodo constitucional. Lo mismo sucede
con los 6rganos administrativos en su labor aplicativa. La prevalencia se mueve en este
ambito; en el de las normas validas en contradiccion, como regla Util para solventarla. En
los casos referidos la colisién surge entre un precepto legal basico y otro de desarrollo, y
el operador desplaza el segundo en favor del primero sin formular juicio de
constitucionalidad, extrayendo una consecuencia légica de la ineficacia normativa. Esto
no implica rechazar la doctrina de la inconstitucionalidad mediata, pero si minimizarla.
Sobre todo si es sobrevenida, pues deja de considerarse tal si la Ley autondémica
contraria a la Ley basica estatal se considera constitucional: el control del TC deja de ser
obligatorio para dar paso a la prevalencia.

Muchos no estan de acuerdo con este enfoque, a la vista de los riesgos que genera.
El voto particular del Magistrado Martinez-Vares a la STC 204/2016 expone un catalogo
de ellos, entre los que destacan la quiebra del sistema concentrado de justicia
constitucional, la inseguridad juridica y pérdida de uniformidad en la interpretacién y
aplicacion de las normas del bloque de la constitucionalidad ante las diversas
actuaciones de los operadores juridicos, o la falta de preservacién de la posicién de los
Parlamentos autonémicos. Desde la doctrina se incide en los mismos ** o se apuntan

otros, como el peligro de apreciar como auténtica una contradiccion normativa

5 TORNOS MAS (1991), p. 40.
 ARAGON REYES (2014), pp. 29-30.
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inexistente o dudosa .

Estos riesgos en mayor o menor medida existen (aunque
algunos ni siquiera son tales °°), pero no tienen porqué tener una connotaciéon negativa si
constituyen una forma de avanzar hacia un ordenamiento mas coherente y eficaz. Lo
realmente peligroso es la incertidumbre, ya que la inseguridad juridica deriva de
ordenamientos confusos y la certeza requiere reglas claras de actuacion.

Se han hecho diversas sugerencias para corregir la falta de claridad que rodea a un
principio tan importante como el de prevalencia: reforzar el papel del TS en orden a
controlar su aplicacion permitiendo la unificacion de criterios sin sobrecargar al TC, exigir
una especial motivacion a las Administraciones publicas cuando utilicen la regla
mediante la explicacién de la seleccién normativa realizada y su argumentacion para
considerar la existencia de un conflicto inarmonizable, escuchar al autor de la norma
autonémica en conflicto, etc. *’. Por supuesto, todo esto esta muy bien mientras duren la
confusa situacion actual y sus indeseables consecuencias %8 Sin embargo a veces la
solucién viene de lo mas sencillo, que en este caso es lo que dice el art. 149.3 CE. La
prevalencia como regla constitucional es clara y no exige tan complicadas
construcciones alrededor. Las palabras de GARCIA TORRES (2015, p. 240), apelando al
criterio teleoldgico de interpretacion de las normas juridicas son muy ajustadas: “dado
que en la CE figura una regla relativa a la prevalencia de las normas estatales, debe
presuponerse que pretendié alguna finalidad con ella, y que es preciso asegurarle unos
supuestos generales de aplicacion, no simplemente un conjunto dubitativo vy
problemético de hipétesis”. No se puede estar mas de acuerdo.

ALONSO MAS, M.J., (2003), “La prevalencia del derecho del Estado y la inaplicacion
judicial de las Leyes autondmicas: el caso de las cesiones de aprovechamiento en suelo
urbano”, RAP 161, pp. 305-347.

5 RAZQUIN LIZARRAGA (2017), p. 8.

% por ejemplo, no es cierto que se quiebre el sistema de control concentrado de

constitucionalidad. Primero, porque el TC sigue siendo el U(nico que anula las Leyes
inconstitucionales, y de lo que aqui se habla es de inaplicarlas cuando no lo sean y colisionen con
otra norma estatal. Segundo, porque en ningun sitio estd mandado que la inaplicacion requiera
previa anulacion: toda anulacién conlleva inaplicacién, pero no necesariamente a la inversa. Lo
que el Magistrado denomina “sistema concentrado de control de constitucionalidad” es, en realidad
una interpretacion estricta y rigida del mismo que desatiende el juicio de constitucionalidad que
conlleva la labor de aplicacion juridica.

57 Cfr. ALONSO MAS (2017), pp. 258 y ss.

% Son sintomaticas de lo que se quiere decir las palabras de FERNANDEZ FARRERES (2017),
p. 79, cuando aventura que mientras ésta se mantenga, el operador juridico puede encontrarse
con que “cuando inaplique, puede ver cédmo su resolucion es recurrida en amparo y revocada por
vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, mientras que si actia mas
precavidamente y, ante la duda opta por preguntar sobre la inconstitucionalidad de la misma, no
dejara de correr el riesgo de que la respuesta del TC sea la de que su consulta no procede,
guedando la cuestion planteada inadmitida sin mas”.
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