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I. PLANTEAMIENTO

En un trabajo publicado en 1996, J. Garcia Morillo criticaba el caracter
mutable, alterable, imprevisible y, en sintesis, versdtil del contenido de lo ba-
sico resultante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en las distintas
materias competenciales a las que el art. 149.1 CE impone la comparticion ba-
ses-desarrollo (1). Su andlisis se centraba en la determinacién sustantiva de
qué es lo basico (2), pues en la acotacidn material de lo que haya de entenderse

(1) Cfr. J. GArRCia MoRrILLO: «La versatilidad de lo basico», RAP, 139, 1996, pigs. 125-151.

(2) Esc es el titulo, como sc sabe, de un trabajo de J. Jimenez CaMPo imprescindible y pio-
ncro en numerosos aspectos metodolégicos y sustantivos («;Qué es lo bdsico? Legislacién com-
partida en el Estado autonémico», REDC, 27, 1989).
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por basico «la versatilidad es absoluta». No se detenfa en el proceso de pro-
duccién normativa de lo basico, en el c6mo se determina, dado que, indicaba,
en éste el parametro permanece «fijo» aunque «sometido a un permanente
cuestionamiento» (3). En la actualidad, las condiciones formales del proceso
de produccién, que complementan su definicién material, segiin la conocida
expresion de la STC 69/1988, son no sélo versitiles, flexibilidad que ya se
compadece mal con su cardcter estructural, sino que tienen un alcance pura-
mente retorico, en la acepcién peyorativa de este arte (4).

Sin duda, la cuestién nodal en torno a lo bésico, a partir del que se produce
el desarrollo normativo autonémico, es su alcance y contenido concreto en las
distintas materias competenciales. En ese sentido, a partir del consenso sobre
las dificultades sustantivas y metodoldgicas, se atisba un incipiente debate
doctrinal en el que se ha planteado, cifiéndonos a las aportaciones mds conspi-
cuas, el abandono de esta divisién funcional, considerdndola un «mito funda-
cional» del Estado autonémico (5), la reforma constitucional del Senado para
atribuir a este 6rgano constitucional la funcién de delimitacién material de lo
bdsico, con la intervencion de las Comunidades Auténomas (6), o la reforma
de los Estatutos para que éstos definan expresamente el 4mbito competencial
de las CC.AA. en las distintas materias compartidas, con el referente de la ju-
risprudencia constitucional, en la linea apuntada por los Acuerdos Autonémi-
cos de 1992.

Sin embargo, mientras se desarrolla este debate ontolégico, que podria cul-
minar con la alteracién de la arquitectura competencial, continda utilizindose
la articulacién normativa bases-desarrollo en los términos actuales. En este
momento, con los pardmetros vigentes, apenas podemos avanzar en la acota-
cién del contenido de lo basico mds alld de apuntar propuestas que precisan re-
formas constitucionales y/o estatutarias y reconocer que en la actualidad ese
contenido es diverso (versitil, si se quiere) en las distintas materias. No obs-
tante, en el proceso de produccién normativa de lo basico, una mera reconduc-
cién interpretativa de la jurisprudencia constitucional, a partir de los presu-
puestos indicados por el propio Tribunal Constitucional, y sin necesidad de

(3) Cfr. J. GArRCIA MORILLO: Op. cit., pag. 149.

(4) Estaforma despectiva es la tercera acepcién del término segiin el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua.

(5) En este sentido, el interesante trabajo de F. CAAMARO: «El abandono de lo bdsico. Es-
tado autonémico y mitos fundacionales», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario,
12-13, 2000-2001.

(6) Cfr. en este sentido la «Valoracién general» en el Informe Comunidades Auténomas.
2002, Instituto de Derecho Piblico, Barcelona, 2003.
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modificaciones normativas, haria al menos mds mensurable este ejercicio
competencial compartido. En csa direccién, las pdginas que siguen pretcnden
anotar algunos criterios interpretativos que garanticen una minima certidums-
bre juridica en el proceso delimitador de esta divisién funcional (bases cstata-
les y desarrollo normativo autonémico), que no de su contenido, una vez mos-
trada la progresiva elusion dc las condiciones formales en la concrecion de lo
bésico por el 6rgano de produccién normativa. Creemos que una definicién
clara y precisa de los marcos delimitadores de las competencias autondémicas
coadyuva a una mejor interrelacién normativo-competencial, adn mantcnién-
dose la indcfinicion sustantiva de qué es lo bdsico en cada una de las materias
competenciales e incluso la imprecisién metodolégica sobre el modo de averi-
guarlo.

Nuestro punto de inicio es el reconocimiento de garantias formales en el
proceso delimitador, en los dos sentidos bosquejados por la jurisprudencia
constitucional (STC 69/1988): la preferencia de ley formal para determinar lo
bésico o «principio de ley formal», por un lado, y la exigencia de determina-
¢idn positiva expresa de lo basico, por otro. A continuacién, analizamos las ex-
cepciones a ambas garantias que, en una tendencia paulatina aunque no rectili-
nea, han sido convertidas en regla. Finalmente, argumentamos la necesidad de
recuperar estas garantias formales en el proceso de produccién normativa de lo
bdsico para favorecer una adecuada articulacién bases-desarrollo y, en defini-
tiva, el buen funcionamiento del sistema de distribucién competencial deri-
vado de la Constitucion territorial.

II. LA CONCEPCION MATERIAL DEL PROCESO DE PRODUCCION NORMATIVA
DE LO BASICO: PRESUPUESTOS, CONSECUENCIAS Y CRITICA

Resulta conocido que la nocién material del proceso de produccién norma-
tiva de lo bdsico (7) fue consagrada por la jurisprudencia constitucional a par-

(7) Unificamos con la utilizacién de lo basico las tres expresiones utilizadas, en una apa-
rente diversidad de significados, por ¢l art. 149.1 CE, a saber, legislacién bisica (apartados 17,
18, 23), normas basicas (apartados 27, 30) y bases (apartados 8,11,13, 16, 18, 25). Es sabido que
la primcra doctrina sobre csta cuestién atribuyé un sentido distinto a estas tres expresiones. Asi,
J. Salas catendia que «la primera otorga al Estado una potestad mds restringida que la segunda y,
a su vez, ésta més que la tercera, en la medida en que la legislacién bdsica remite a la potestad le-
gislativa, en sentido estricto, las normas bdsicas a ésta y a la potestad reglamentaria y las bascs a
ambos tipos de potestades como la de dictar medidas de ejecucion, generales o incluso singula-
res» (J. SALAS: «Estatutos dec Autonomia, leyes bisicas y leyes de armonizacién», RAP, 100-102,
pags. 438-439). También Muioz Machado, por citar sélo algunos de referentes doctrinales habi-
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tir de la STC 32/1981 y se expresaba, fundamentalmente, en dos sentidos: en
primer lugar, en la innecesariedad de una declaracién formal por cuanto «esos
principios o criterios bésicos, estén o no formulados como tales, son los que ra-
cionalmente se deducen de la legislacién vigente» (STC 32/1981/6); en se-
gundo lugar, en la provisionalidad de una hipotética delimitacién formal de lo
bésico pues, aunque se haya establecido previamente lo que haya de enten-
derse por bdsico, «en caso necesario, serd este Tribunal el competente para de-
cirlo, en su calidad de intérprete supremo de la Constitucién» (STC
32/1981/5) (8).

1. El Tribunal Constitucional define en ultimo término
la forma y el contenido de lo bdsico

Ambas concepciones tienen, a mi juicio, naturaleza distinta. La posibilidad
de alterar la delimitacién formal de [o bdsico a través de la jurisprudencia cons-
titucional no afecta a la cuestion que aqui nos preocupa: las condiciones for-
males en su acotacién, en cuanto se produce en un momento ulterior a la deter-
minacién inicial. No se cuestiona, por tanto, esa concepcién material, sin
perjuicio de que en este momento de desarrollo constitucional nos parezca una
referencia acaso superflua, propia de una etapa de formacién del Estado auto-

tuales diferenciaba «legislacién basica» de las otras expresiones (S. MUNOZ MACHADO: Derecho
Piblico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1985, tomo I, pig. 375). Sin embargo,
aunque estd distincién resulta muy interesante desde la perspectiva formal que aqui nos interesa 'y
se centra fundamentalmente en el vehiculo normativo utilizado, la soslayamos en cuanto no ha
sido acogida por el Tribunal Constitucional, que no ha extraido consecuencia alguna de la plura-
lidad semantica. Por el contrario, suele alternar las distintas expresiones sin considerar la que se
utiliza en la norma paramétrica (STC 32/1981, STC 86/1990/4, entre muchas otras). Las excep-
ciones, aunque también sin consecuencias practicas, son las SSTC 149/1991 y 102/1995. En la
primera, distingue legislacién basica y bases para concluir que eso supone la asuncién por el Es-
tado de 1a competencia para establecer toda la normativa que considere necesaria para la protec-
cién del medio ambiente, aminorando el margen de desarrollo normative por las CC.AA. La STC
102/1995 distingue las expresiones «bases» y «condiciones basicas», a las que atribuye una di-
mensién material de «normas basicas» y se refiere a ellas como expresiones que tienen una refe-
rencia comiin, atin cuando con modulaciones diferentes (FJ. 8).

(8) F. Balaguer adiciona un nuevo significado al concepto material de bases, consecuencia
de los anteriores. Asf, es también material porque «en virtud de la posible condicién ticita de la
definicién de lo basico, y del control jurisdiccional que puede operarse sobre la misma, serdn cri-
terios materiales los que deben utilizarse a efectos de su explicitacién por las CC.AA., y de su po-
sible revisién jurisdiccional» (F. BALAGUER CALLEION: Fuentes del Derecho. 1. Ordenamiento
general del Estado y ordenamientos autondmicos, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 197-198).
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némico, consecuencia légica, creo, de la naturaleza juridica de las bases y la
posicidn que ocupa el Tribunal Constitucional en nuestro ordenamiento. Se ex-
ceptian los casos en los que la concepceidn primera la efectida el Tribunal Cons-
titucional, sin intervencién previa del legislador estatal; pero éste es, precisa-
mente, el otro supuesto de concepcién material, al que nos referimos después.
Ciertamente, el Tribunal expuso desde sus primeras sentencias que aunque las
Cortes deberan establecer 1o que haya de entenderse por basico, en caso nece-
sario serd el Tribunal el competente para decidirlo, en su calidad de intérprete
supremo de la Constitucion (STC 32/1981 y STC 1/1982). Sin embargo, esta
conclusién puede deducirse de la propia estructura constitucional y no es algo
peculiar de la definicidon de lo bisico. Cualquier norma legal aprobada por las
Cortes Generales y en vigor puede ser modulada o matizada, reinterpretada en
suma, y no s6lo expulsada del ordenamiento, por el Tribunal Constitucional
para adaptarla al texto constitucional si es instado a ello por el cauce procesal
oportuno. También, por tanto, las normas que delimitan las bases estatales y el
desarrollo normativo autondmico serdn interpretadas conforme a los preceptos
del bloque de la constitucionalidad que se ocupan del reparto competencial en-
tre el Estado y las CC.AA. en una determinada materia y, en consecuencia, al
Tribunal Constitucional corresponde pronunciarse en Gltima instancia sobre
esa articulacion normativa. Por ello, ¢l Tribunal enjuicia también el proceso de
produccién normativa de lo basico, en su forma y en su contenido, y puede mo-
dificar su concrecién primera, pero no porque la delimitacion de lo bdsico sea
un proceso material sino en su condicidn de intérprete supremo de la Constitu-
cién. Huelga recordar que las sentencias constitucionales incorporan normas
paraconstitucionales de creacidn jurisprudencial que, e¢n ocasiones, alteran la
declaracién inicial del legislador, adn con el caricter fragmentario y puramente
complementario que caracteriza a la produccién juridica de este érgano consti-
tucional (9). Piénsese, sin poder detenernos en esta cuestion, en el sentido de
las sentencias interpretativas y la funcion del Tribunal Constitucional como in-
térprete de la ley (10).

Ocurre que en el dmbito ahora analizado, ejemplo paradigmatico de la fun-
cién del Tribunal Constitucional en el Estado constitucional actual, la indeter-

(9) Un descriptivo andlisis de las normas paraconstitucionales de creacion jurisprudencial,
en F. BALAGUER CALLEION, G. CAMARA VILLAR, J. F. LOPEZ AGUILAR, J. CANO BUESO, M. L. Ba-
1LAGUER CALLEJON y A. RODRIGUEZ: Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 1999, volumen I,
pégs. 119-123.

(10) Cfr. un completo repaso a estc fenémeno cn F. J. Diaz REVORIO: Las sentencias inter-
pretativas del Tribunal Constitucional, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001. En concreto, sobre
la relacién de la sentencias interpretativas con la funcién legislativa, pigs. 249-254.
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minacidn constitucional del reparto y, en consecuencia, su acotacién por ei le-
gislador estatal sin pardmetro constitucional inmediato para su desarrollo auto-
némico en un reparto competencial per relationem, o, incluso, desde otra pers-
pectiva que aqui se soslaya, la posibilidad de que una materia tenga encaje en
distintos titulos competenciales, amplia el margen de actuacidn creativa del
Tribunal Constitucional. Por ello, cuando se dice que el Tribunal establece las
bases «en completa libertad» (SSTC 32/1983 y 42/1983) o que es el compe-
tente para decidir que es Jo basico (STC 24/1985/8) no suplanta la libertad de
configuracidn del legislador, sino que recuerda su intervencion tltima en ese
proceso como intérprete supremo de la Constitucién. En definitiva, no enjuicia
el contenido dado por el legislador a [o bésico en el proceso de produccién nor-
mativa sino las posibles extralimitaciones de sus margenes de actuacién con el
pardmetro de la Constitucidn territorial (11). La definicién primera de lo basico
compete, por tanto, a los 6rganos politicos de produccién normativa; pero esta
delimitacidn inicial es susceptible de control y, en consecuencia, de alteracién,
por el Tribunal Constitucional (12). En conclusion, cuando el legislador estatal
define lo bisico en una materia debe presumirse su conformidad al bloque de
la constitucionalidad, sin perjuicio de su ulterior control por el Tribunal Cons-
titucional para revisar la calificacién efectuada (STC 49/1988/3; STC
13/1989/3). Si un entendimiento formal de lo basico impone su definicién ex-
presa e inamovible, es decir, la imposibilidad de controlar esa delimitacidn pri-
mera por el Tribunal Constitucional, resulta evidente que tal concepcién no
tiene encaje en nuestro ordenamiento constitucional. En ese sentido, méis pro-
pedéutico que riguroso, el proceso de produccién normativa de lo bdsico es
material, en cuanto permite un amplio margen interpretativo al érgano jurisdic-
cional por su escasa definicién en el bloque de la constitucionalidad. Sin em-
bargo, no es esa la cuestién que nos preocupa sino, en un orden distinto, la
existencia de alguna garantfa formal exigible en la definicién positiva de lo ba-
sico por los érganos estatales de produccién normativa, susceptible de ser mo-
dulada después, en su caso, por el Tribunal Constitucional (13). El presupuesto

(11) Cfr. estaidea en J. TORNOS MAS: «La legislacién bésica en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional», RVAP, 31, 1991.

(12) Dicho en los términos de la STC 13/1989/3, «corresponde al legislador estatal definir
lo basico observando estrictamente las prescripciones constitucionales y estatutarias y a este Tri-
bunal controlar en dltima instancia dicha definicién».

(13) Un modelo distinto de delimitar lo bésico es el propuesto por J.Tornos segtin el cual
«al Tribunal Constitucional corresponde fijar el alcance maximo de lo basico en garantia de la
competencia autondémica. Dentro de este maximo el legislador estatal podra utilizar todo o una
parte, y definir el contenido de un modo u otro» (J. TORNOS MAS: «La delimitacién constitucional
de las competencias. Legislacién basica, bases, legislacién de desarroilo y ejecucién», en
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es, por tanto, que en la actualidad cl legislador estatal goza de libertad para es-
tablecer con cardcter general las bases de una determinada materia, sin que el
Tribunal Constitucional pueda fiscalizar esa decisién salvo que se traspasen los
limites resultantes del bloque de la constitucionalidad tanto en el contenido
(control material) como en el proceso de produccién (control formal) (SSTC
37/2002, 1/2003).

2. Silo bdsico no esid expresamente delimitado se deduce de la legislacién
vigente. Cardcter coyuntural de esta nocion matrerial del proceso
de produccion normativa de lo bdsico en la formacion
del Estado autonomico

La inexistencia de una delimitacién inicial de lo basico por el legislador es-
tatal obligaba al Tribunal a fijar ab initio el reparto competencial bases-desa-
rrollo atin con las dificultades anejas al ya mencionado cardcter fragmentario y
puramente complementario propio dc su produccion juridica. Este es el otro
sentido de la concepcion material del proceso de produccién normativa de lo
bésico, advertido en la primera jurisprudencia constitucional, que, por su inci-
dencia en la formulacién inicial, incide derechamente en las condiciones for-
males que aqui nos ocupan: la posibilidad de que las bases no estén expresa-
mente formuladas como tales sino que sean deducidas racionalmente de la
legislacién vigente por el legislador autonémico al proceder a su desarrollo,
con las consecuencias juridicas y politicas aparejadas a ello (14). La interven-
cién del Tribunal Constitucional en este supuesto, cuando no existe una previa
definicidn politica de lo bésico por ¢l Estado, y, por tanto, no puede efectuarse
un contraste de normas, supone, obvio es indicarlo, la ausencia de cualquier
condicionamiento formal.

En su origen, la acogida de esta nocién puramente material en el proceso

VV.AA.: El funcionamiento del Estado autonémico, MAP, Madrid, 1999, scgunda cdicién,
pig. 149). Frente a esta posicién y, por tanto, enticndo, en sustento de la defendida en ¢l texto in-
dica Jiménez Campo que sc esté ante una definicién formal de lo basico o ante una mera afirma-
cién procesal, esto ¢s deducido de la legislacién vigente, «cl érgano de justicia constitucional no
opone su concepto de lo bisico o su nocién de desarrollo a los conceptos, polémicos, que las par-
tcs respectivamente esgriman; enjuicia sélo si las opciones que expresan unas normas y otras en-
tran o no en cl 4mbito de posibilidades abierto aqui, como en otros campos, por la Constitucidn y
por los Estatutos» (J. JIMENEZ CAMPO: «;Qué es lo bdsico?», cit., pig. 68).

(14) Es lo que J. Jiméncz Campo denominé la relacién de precedencia (cronolégica y no
s6lo juridica) entre la ordenacion cstatal y 1a que en su desarrolto pucdan disponer las CC.AA.»
(J. JIMENEZ CAMPO: «(Qué ¢s lo bisico?», cit., pig. 53).
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de produccién normativa de lo basico, segtn la cual no es imprescindible la
existencia de legislacién bdsica estatal posterior a la Constitucién para que las
CC.AA. pudieran hacer uso de su potestad normativa de desarrollo, se susten-
taba en dos presupuestos. En primer lugar, ha sido continuamente advertido
que era una garantia de la posicién de las CC.AA. frente a una hipotética inac-
cién del Estado en los momentos posteriores a la entrada en vigor de la Consti-
tucién'y la aprobacién de los Estatutos de Autonomia. Hacfa posible la efecti-
vidad de las competencias autondmicas de desarrollo normativo desde que los
drganos autondémicos de produccion iniciaron el ejercicio de sus funciones,
ante la carencia de normas posconstitucionales basicas que sirvieran de marco
al despliegue competencial autonémico, quebrando la relacién cronolégica de
precedencia entre ellas (STC 111/1986/4). Aun cuando no se hubiera elabo-
rado la legislacidn basica estatal, inexistente, como es légico, en ese momento,
con el referente de las normas preconstitucionales (STC 32/1981) o, en su
caso, utilizando como pardmetro tdnico los Iimites constitucionales (STC
5/1982), las CC.AA. podian legislar sobre las materias de su competencia, res-
petando las bases que dedujeran de la legislacion vigente en la materia (15).
Ademéds, en segundo lugar, el distinto gquantum competencial de las CC.AA.
dificultaba una declaracién formal de lo bésico por parte del Estado, aplicable
con el mismo alcance en todo el territorio. Por ello, el legislador estatal regula
de forma detallada una materia en el entendimiento de que en una parte del Es-
tado se aplicard toda la regulacién y en otra s6lo las normas que tengan la con-
dicion de basicas, sin perjuicio de una hipotética aplicacién supletoria de las
restantes (16). Son presupuestos que a estas alturas de desarrollo autonémico
pueden considerarse superados.

(15) Enla STC 32/1981 el conflicto se planteaba en torno a la «necesidad o no de que lare-
lacién l6gica que existe entre la legislacién basica (competencia del Estado) y la legislacién ema-
nada de la Comunidad Auténoma sea también una relacién cronolégica, de manera que la pro-
mulgacién de la ley estatal haya de preceder siempre necesariamente a la promulgacién de la ley
de l1a CA. En tanto que la representacion del Gobierno parte del supuesto de que en aquellos ca-
sos en los que la Constitucién reserva al Estado el establecimiento de las bases o principios de una
determinada materia es necesario que las Cortes Generales aprueben las correspondientes leyes
antes de que los Parlamentos territoriales puedan ejercitar la competencia que los respectivos Es-
tatutos les atribuyen, las representaciones del Parlamento y Consejo Ejecutivo de la Generalidad
entienden que desde el momento en que inician sus funciones los parlamentos territoriales pueden
legislar sobre todas las materias de su competencia, respetando las bases o principios que, en una
interpretacién conforme a la Constitucién, quepa deducir de la legislacién vigente sobre la mate-
ria». El Tribunal se decanta nitidamente por la posicién de la representacién autonémica.

(16) Cfr. J. Iiménez CaMpo: «Legislacion basica», en M. ARAGON REYES (coord.): Temas
basicos de Derecho. II. Organizacién del Estado, Civitas, Madrid, 2001, 294. También, del
mismo autor, «;Qué es lo bisico?», cit., pag. 49.
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Por un lado, a veinticinco afios de la entrada en vigor de la Constitucién,
resulta sumamente improbable la acotacién de un dmbito material en el que el
desarrollo normativo autonémico deba producirse sin la existencia previa de
una normativa estatal posconstitucional, dictada en ejercicio de su competen-
cia, en la que haya podido determinar lo basico. Por tanto, ese esfuerzo adicio-
nal por lograr la mdxima efectividad de la Constitucién territorial, loable en
aquel momento histérico y, sin duda, favorecedor del ejercicio competencial
autondémico, resulta hoy innecesario (17). ElI propio Tribunal mantuvo en esa
primera jurisprudencia (STC 32/1981) la provisionalidad aneja al proceso de
formacién del Estado autonémico de esa concrecién material de lo basico en
garantfa de la normatividad constitucional (18) y, en su envés, del propio desa-
rrollo autonémico que quedaria limitado por la futura ordenacién estatal ba-
sica (19). Por ello, en la actualidad, en aras precisamente de una nocién formal
de bases que dote de una determinacién cierta y estable a los 4mbitos respecti-
vos de ordenacién de las materias, se ha impedido expresamente la posibilidad
de inferir normas bisicas de la legislacién preconstitucional, en una concep-
cién material, cuando el legislador posconstitucional ha procedido a establecer
de una manera aparentemente completa en el ejercicio de su competencia las
bases de esa materia, salvo que se indique expresamente esa remisién o se de-
duzca sin dificultad de su estructura, esto es, lo que el legislador posconstitu-
cional no ha considerado basico se entiende que no tiene ese cardcter, sin que
puedan indagarse hipotéticos contenidos bdsicos, desde una concepcién pura-
mente material del proceso, en la legislacion precedente (20).

(17) Lavinculacidn de esta concepcién material a la mixima efectividad de la Constitucion
y los Estatutos y, cn definitiva, a la garantia de la normatividad de la Constitucidn, en J. JIMENEZ
Campo: «Qué es lo bisico?», cir., pags. 53-54.

(18) «Esta legislacién de las CC.AA. en cuanto pucde quedar parcialmente invalidada por
las normas bésicas que dentro de su competencia establezcea ¢n su dia el legislador estatal, nace ya
afectada por asi decirlo de una cierta provisionalidad» (STC 32/1981/6); «tal deduccién naceria
afectada de una cierta provisionalidad y quedaria pendiente de que cl Icgislador la confirmase o
revocase» (STC 24/1985/8).

(19) Recuérdese que en aquellos pronunciamientos iniciales se mantuvo incluso que «la le-
gislacién dictada por las CC.AA. antes de que ¢l legislador estatal establezca las bases a que debe
ajustarse la Administracién del futuro, habrd de moverse dentro del limite mds estrecho que los
que habran de resultar de una legislacién informada plcnamente por los principios que inspiran en
este punto a la Constitucién» (STC 5/1982/6).

Y esto, amén dc Ia exigencia, en determinados supucstos, de actuacién previa del Estado por
la propia naturaleza de la materia competencial (SSTC 58/1982, 102/1988).

(20) En la STC 1/2003/4 sc ha aplicado esta doctrina para impedir que ¢l Estado utilice
como bases en materia de régimen estatutario de la funcién publica la Ley de Funcionarios Civi-
les del Estado de 1964 cuando esta materia se ha regulado en varias leyes posconstitucionales.
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En sintesis, aquella primera articulacién material, deducida por las CC.AA.
para proceder a su desarrollo normativo en ejercicio de sus competencias, ha
sido sustituida por una declaraci6n formal de lo basico que ha podido aceptar o
no el marco delimitador deducido de las normas preconstitucionales o inicial-
mente fijado. Incluso, la sucesién temporal de normas bdsicas, a partir de su
inicial delimitacién material, ha provocado la inconstitucionalidad sobrevenida
de normas autonémicas de desarrollo (21). Asi lo ha apuntado el Tribunal
Constitucional con la consecuencia juridica de la expulsién del ordenamiento
de la norma autonémica, que despliega efectos a partir de la fecha de entrada
en vigor de la ley basica estatal sobrevenida (SSTC 87/1985, 137/1986,
27/1987, 1/2003) (22). Cuestion distinta, en la que no podemos detenernos, s
la posibilidad de que en estos supuestos acaso pudiera aplicarse la doctrina de
la inconstitucionalidad sin nulidad, con la consecuencia del desplazamiento de
la norma autonémica que era conforme a las bases estatales en el momento de
ser dictada (23).

En el segundo sentido indicado antes, el argumento de la dificultad de de-
clarar formalmente lo bésico ante el distinto quantum competencial de las
CC.AA. con la consecuencia de la regulacién estatal detallada de la materia
que serd de aplicacion supletoria donde el Estado no tenga competencia tam-
poco se sostiene en la actualidad. Por un lado, tras la ampliacién de competen-
cias para las CC.AA. del art. 143 CE, prevista en los Acuerdos Autonémicos

(21) Resultan cada vez més habituales estas normas basicas estatales que desplazan a nor-
mativa autonémica previa. Asf, en el Informe Comunidades Auténomas 2002 se mencionan dos
casos en los que la ley bésica estatal incidfa en leyes autonémicas que ya habian regulado la ma-
teria. Por un lado, la Ley 16/2002, de prevencién y control integrado de la contaminacién, es una
ley estatal que transpone una Directiva comunitaria que ya habia sido transpuesta por Catalufia en
ejercicio de sus competencias sobre proteccion del medio ambiente. Por otro lado, la Ley
41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente incide en el denominado «testamento vi-
tal» que habia sido objeto de regulacién en diversas CC.AA.

(22) Enla STC 1/2003 se analiza la constitucionalidad de varios supuestos de pérdida de
la condicién de funcionario previstos en una ley autonémica extremefia. De la fundamentacion
Jjuridica del Tribunal se deduce que en el momento de aprobarse la ley era conforme a las bases
estatales (art. 149.1.18 CE). Sin embargo, esa conformidad originaria desaparece cuando el le-
gislador basico estatal ha dictado unas nuevas bases del régimen estatutario de los funcionarios
piblicos en la Ley 13/1996 que ya no resultan compatibles con las disposiciones autonémicas
impugnadas. Ello ha conllevado la declaracién de inconstitucionalidad al utilizar como parime-
tro, como es doctrina consolidada, no la legislacion bésica estatal vigente en el momento de for-
mularse el recurso sino la realmente en vigor en el momento de dictarse sentencia (STC
170/1989/3).

(23) Esa tesis se sostiene en el voto particular a 1a STC 1/2003 con la consecuencia de que
este conflicto podia ser resuelto por el juez ordinario inaplicando la ley autonémica.
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de 1992, su formalizacién juridica a través de la LO 9/1992 y las reformas es-
tatutarias contenidas en las LL.OO. 1 a 11 de 1994, las reformas estatutarias
posteriores, aprobadas en el periodo 1996-1999 y la transfercncia de la sanidad
a todas las CC.AA., se ha producido una efectiva equiparacién competencial
entre las CC.AA_, sin perjuicio de algunas diferencias y 1a no culminacidn de
determinados traspasos. La lista de materias competenciales del art. 148.1 CE
ha perdido su efectividad, de forma que el art. 149.1 CE se ha convertido en
punto de referencia tnico para todas las CC.AA. (24). Ademas, por otro lado,
resulta conocido que tras la interpretacién de la clausula de la supletoriedad
contenida en las SSTC 118/1996 y 61/1997, el Estado no puede exceder, con el
sustento de esa cldusula, su dmbito competencial. En definitiva, no puede re-
gular detalladamente una materia cuando sélo ticne competencia para estable-
cer lo bésico, sino que deberd declarar formalmente cual es el contenido de las
bases de esa materia aplicables en todo el Estado.

Sin duda, esta nocién material del proceso de produccién normativa de lo
bdsico garantizé la configuracidn y el desarrollo inicial de la articulacién ba-
ses-desarrollo en el trinsito de un Estado unitario a otro descentralizado. Pero
tenia, por su propia naturaleza, un sentido coyuntural, cefiido a las necesidades
del proceso de formacién del Estado autonémico. En la actualidad se han mo-
dificado las condiciones objetivas en las que se gest0 esta nocion material en la
produccién normativa de lo bésico: no resulta necesaria para que las CC.AA.
puedan ejercer sus competencias de desarrollo normativo y ejecucién y el Es-
tado puede elaborar una regulacion basica homogénea para todas las CC.AA,
sin excederse de su dmbito competencial en virtud de la clausula de supletorie-
dad (25). El objetivo hoy es la concrecién del dmbito competencial autond-
mico, con el referente de las bases estatales. En ese sentido, procede exigir con
mayor rigor determinadas garantias formales en el proceso de produccién nor-
mativa de lo bdsico.

Ya en 1988 sefiald el propio Tribunal, en una sentencia fundamental para
marcar el fin de la fase formativa y de la consideracidn estrictamente material

(24) Sobre la funcidn transitoria que ha cumplido ¢! art. 148.1, cfr. J. TORNOS Mas: «La de-
limitacién constitucional...», cit., pig. 133. Se manticne la notable diferenciacién competencial
de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla que estd obligando al legislador estatal a conver-
tirse en una suerte de legislador de estos territorios.

(25) Dicho en los términos del Tribunal Constitucional, «una vez superada la etapa inicial
del sistema de distribucién de competencias, el concepto material de norma bésica, sin perder su
sentido y relevancia, se debe integrar con el resefiado componentc formal que ha de adquirir una
mayor trascendencia como garantia de certidumbre juridica en la articulacién de competencias
estatales y autonémicas» (STC 196/1997/5 b).
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de la produccién de lo basico, que el «componente formal adquiere una mayor
trascendencia como garantia de certidumbre juridica en la articulacién de las
competencias estatales y autonémicas» (STC 69/1988/6). A partir de esta sen-
tencia, y de la inmediatamente posterior STC 80/1988, el Tribunal Constitu-
cional cifie en sus declaraciones el concepto material a la posible redelimita-
cion ulterior del contenido de lo bésico por el propio Tribunal Constitucional,
consecuencia, como se ha dicho, de la funcién que este 6rgano cumple en
nuestro ordenamiento. Sin embargo, en el proceso de produccién normativa se
aleja aparentemente de una concepcién material o, dicho con la expresion lite-
ral del Tribunal, «tenemos una doctrina constitucional que, construida sobre el
nicleo esencial del concepto material de norma bésica», se entiende que en la
definicién de sus contenidos, «se complementa con elementos formales dirigi-
dos a garantizar una definicién clara y precisa de los marcos bésicos delimita-
dores de las competencias autonémicas que, siendo facilmente recognoscibles,
evite la incertidumbre juridica» (STC 69/1988/6). En ese sentido, consagra dos
elementos de naturaleza formal en ese proceso de produccién, mencionados
desde sus primeras sentencias pero que formula ahora de forma sistematica, a
saber: a) s6lo a través de la ley se alcanzard, con las garantfas inherentes al pro-
cedimiento legislativo, una determinacion cierta y estable de los 4mbitos res-
pectivos de ordenacion de las materias en las que concurren y se articulan las
competencias basicas estatales y las legislativas y reglamentarias autonémicas
y, b) 1a propia ley puede y debe declarar expresamente el alcance bdsico de la
norma o, en su defecto, venir dotada de una estructura que permita inferir, di-
recta o indirectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o pretensién de
bésica.

Reconoce la preferencia de la ley formal en la definicion de lo basico,
luego denominada «principio de ley formal», pero éste componente formal
tiene una segunda dimensién, puramente estructural, pues la fuente que con-
tenga lo basico debe cumplir la condicién formal de manifestar expresamente
ese cardcter, para que el legislador autonémico pueda proceder al desarrollo
normativo (26). La finalidad, dice la misma STC 69/1988/5, es «velar porque
el cierre del sistema no se mantenga en la ambigiiedad permanente que supon-
drfa reconocer al Estado facultad para oponer sorpresivamente a las CC.AA.
como norma biésica cualquier clase de precepto legal o reglamentario al mar-
gen de cual sea el rango o estructura».

(26) Como ha indicado J. TORNOS: «Si la norma estatal es basica, la CA deberi tener en
cuenta su contenido, lo que no ocurre si la norma estatal carece de esta naturaleza. Por esta razén
es de gran importancia exigir esa definicién de la naturaleza de la norma en su propio articulado»
(J. TornOs: «La delimitacién...», cit., pag. 150).
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No obstante, pese a que el desarrollo del Estado autonémico favorece la
consolidacion de estas garantias formales en el proceso de produccidon norma-
tiva de lo bdsico, se declara solemnemente, incluso como principio («principio
de ley formal») y se define, aparentemente con claridad, su sentido, significado
y consecuencias, no se ha mantenido en la prictica la tendencia formalizadora
en las dos fases del tratamiento normativo de la materia sino que, por el con-
trario, el Tribunal ha acentuado en los ultimos afios, una concepcion material
en su determinacidn primera por el érgano de produccién normativa en los dos
dmbitos en los que inciden las garantias formales: no es necesario que lo bdsico
se contenga en una fuente legal, esto es, puede incluirse en un reglamento, aun
en 6rdenes ministeriales, ¢, incluso, no resulta imprescindible su delimitacion
expresa por el legislador estatal. El cauce ha sido la ilimitada extensién de las
excepciones. En rigor, el Tribunal Constitucional no ha exigido de modo inex-
cusable estas garantias formales merced al uso continuo y la interpretacién ex-
tensiva de las excepciones. La consecuencia es una creciente indeterminacién
en el reparto competencial ante la ausencia de la certeza y estabilidad que
ofrece la ley formal y la seguridad juridica aportada por la determinacién ex-
presa. No puede olvidarse que tras el reparto bases-desarrollo, aparentemente
técnico, late siempre un conflicto politico-territorial que (inicamente puede ser
pacificado con una adecuada articulacién normativo-competencial.

III. LA PREFERENCIA DE LA LEY FORMAL EN LA PRODUCCION NORMATIVA
DE LO BASICO Y EL USO EXCEPCIONAL DEL REGLAMENTO

I.  Condiciones de la excepcion al «principio de ley formal»

La justificacion del «principio de ley formal» en el sentido de preferencia
de la ley como instrumento normativo idéneo para la definicién de lo bdsico ha
sido pergefiada por el Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias,
aunque en un devenir discontinuo. Resulta sabido que el art. 149.1 CE no ha
establecido una reserva constitucional a favor de ley para definir lo bésico
(STC 147/1991/4) (27); pero la ausencia de reserva expresa no presupone indi-
ferencia respecto a la fuente utilizada en este proceso de delimitacién del re-
parto competencial de las materias afectadas por la division funcional bases-
desarrollo. En ese sentido, aunque la Constitucion no impone el uso de la ley,

(27) Cfr. uno de los primeros posicionamientos doctrinales respecto a la no exigencia de ley
en E. GARCia DE ENTERRIA: «La significacidn de las competencias exclusivas del Estado en el sis-
tema autonémico», REDC, 5, 1982, pig. 67.
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los rasgos estructurales propios de esta fuente del Derecho, cuales son la gene-
ralidad (28), la estabilidad o la certeza la convierten en vehiculo adecuado para
una definicién clara y precisa de los marcos delimitadores de competencias au-
tonémicas por parte del legislador estatal, a quien corresponde realizarla por
encargo de la propia Constitucién, dado el cardcter fundamental y general de
esta definicién (SSTC 32/1981/5; 1/1982/1, 69/1988/6; 147/1991, 36/1992,
331/1993/5) (29). Esto no conlleva la exigencia de una fuente especifica que la
Constitucidén no impone, sino en un sentido distinto, més orientativo que taxa-
tivo, la preferencia de la ley en la definicién de lo béasico supone acentuar la re-
serva de ley y reducir la intervencién del reglamento en la materia (30).

La sentencia pionera en la articulacién normativa bases-desarrollo, la STC
32/1981, mencionaba expresamente a la ley como instrumento para determinar
los «principios o criterios» en que se plasma la competencia estatal para esta-
blecer las bases de una materia. Sin embargo, resulta conocido que posterior-
mente asistimos a una progresiva separacién entre el ejercicio de la competen-
cia estatal y este especifico instrumento normativo, con la incorporacién al
proceso de produccién normativa de lo basico no sélo de normas reglamenta-

(28) Como he explicado en otro lugar, aunque la generalidad no tiene en la actualidad el ca-
récter que tuvo en otro tiempo continda siendo un rasgo propio de la ley, si bien no constitucio-
nalmente exigido. Por ello, tienen cabida en el ordenamiento las leyes singulares, siempre que no
vulneren distintos limites derivados de la propia Constitucién que les son aplicables (¢fr.
J. A. MONTILLA MARTOS: Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional espaiiol, Ma-
drid, Civitas, 1994). .

(29) «Este Tribunal ha declarado en maltiples ocasiones que para garantizar la generalidad
y la estabilidad consustanciales a las reglas bésicas (STC 147/1991) éstas deben establecerse me-
diante Ley formal votada en Cortes» (STC 131/1996/2).

(30) Se incluye también en esta nocién de ley al Decreto-ley y al Decreto-legislativo. Res-
pecto al primero, indica nitidamente la STC 23/1993/3 que «la referencia que esa jurisprudencia
hace a la ley votada en Cortes en oposicién al Reglamento, no puede ser entendida como una ex-
clusién del Decreto-ley para establecer una legislacion de cardcter bésico. A efectos de legisla-
cidn bésica sélo juega el limite especifico del art. 86.1 CE (régimen de las CC.AA.), siendo posi-
ble que el Decreto-Ley, siempre que se cumplan los demds requisitos constitucionales exigibles,
establezca disposiciones legislativas que contengan bases o normas basicas también a los efectos
del art. 149.1.18 CE». En relacién al Decreto legislativo, sefiala la STC 179/1992/2 que: «El go-
bierno no sélo puede, sino que debe esclarecer qué preceptos de los contenidos en el Decreto Le-
gislativo tienen naturaleza bdsica, salvo, naturalmente, si se lo impidiera la Ley de delegacién o
pudiera deducirse que ésta ha pretendido agotar por si misma la regulacién de los aspectos basi-
cos de la materia. Dicho lo cual, carece de trascendencia que 1a Ley de bases 47/1985 no haya ha-
bilitado expresamente al Gobierno para dotar de carécter basico a los preceptos del Real Decreto
Legislativo recurrido, pues aquel no precisa de tal habilitacién para el cumplimiento de sus debe-
res al respecto». Cfr. sobre esta cuestidn, J. TORNOS: «Legislacién bésica y doctrina del Tribunal
Constitucional (junio 1991-junio 1993)», RVAP, 36 (1), 1993, pags. 125-127.
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rias sino incluso, de forma absolutamente excepcional, de actos administrati-
vos cuando con éstos se garantice la unidad normativa minima que legitima la
competencia estatal (31). La utilizacién del reglamento en este proceso se pro-
duce en un primer momento de forma excepcional, condicionada a una actua-
cién complementaria, vinculada a la adecuacién de las normas preconstitucio-
nales a la nueva estructura territorial, y provisional, en tanto las Cortes
Generales no procedan a establecer una regulacién completa e innovadora de
las bases (STC 1/1982) (32). Luego, en la STC 32/1983, se prevé la posibilidad
de fijar a través de normas reglamentarias aspectos concretos del niicleo ba-
sico, esto es, la ley debe fijar lo basico con caricter previo pero el reglamento
puede completarla a continuacién. Sin embargo, en los siguientes afios, se sos-
laya a menudo la exigencia de ley formal y se admite con naturalidad el uso del
reglamento (SSTC 96/1984, 91/1984) (33).

En este marco jurisprudencial casuistico y, por ello, sumamente variable, la
STC 69/1988 establece un criterio claro, sintetizador de algunas posiciones an-
teriores, y se convierte en auténtico leading case sobre esta cuestién. Se man-
tiene la preferencia de ley formal como regla general en cuanto garantiza la de-
terminacion cierta y estable de los ambitos materiales, pero el Gobierno puede
hacer uso de la potestad reglamentaria para regular por decreto alguno de los
aspectos basicos de una materia siempre que se cumplan determinadas condi-
ciones, sintetizadas en que la norma reglamentaria «resulte, por la naturaleza
de ésta, complemento necesario para garantizar el fin a que responde la com-
petencia estatal sobre las bases» (34). Estas condiciones, que ya aparecian, si

(31) El punto de referencia es la STC 1/1982, en 1a que admite la utilizacién del acto admi-
nistrativo como garantia de un tratamiento juridico uniforme. La STC 147/1991/3 conticne un
completo resumen sobre los casos en los que hasta ese momento el Tribunal Constitucional ha
aceptado 1a categoria conceptual de actos de cjecucién de naturaleza bdsica y las razones que lo
justifican en cada supucsto. Resultan ilustrativos también, en sentido critico, los votos particula-
res del magistrado Viver a las SSTC 86/1989 y 155/1993. Sobre los supucstos en los que, ledri-
camente, resultaba posible esa intervencién del acto administrativo cn la definicién de lo bdsico,
¢fr. E. GARCiA DE ENTERRIA: La ejecucion autondmica de la legislacion del Estado, Civitas, Ma-
drid, 1983, pig. 67.

(32) Cfr. sobre esta sentencia, A. BLasCO ESTEVE: «Normas bésicas estatales y Icyes de de-
sarrollo de las Comunidades Auténomas: jurisprudencia constitucionals, REDA, 33, 1982;
A. BAYONA ROCAMORA: «La evolucién del concepto de competencia bésica en la doctrina y la ju-
risprudencia constitucional», REDA, 45, 1985.

(33) Cfr. un relato detallado de esta evolucién en N. GArrIDO CUENCA: «Novedades de la
jurisprudencia constitucional sobre el concepto de legislacién bdsica», RJC-M, 19, 1994,
pags. 84-86.

(34) En los supuestos, adiciona la STC 132/1989/27, cn los que «la regulacién mediante ley
supusiera una rigidez irrazonable que impidicra 1a necesaria adecuacién de 1a normativa a las cir-
cunstancias cambiantes». En alguna ocasién, pero de forma ain més excepcional, se ha expre-
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bien de forma escasamente sistematica, en sentencias anteriores, permiten con-
figurar teéricamente la excepcién que permite a la norma reglamentaria parti-
cipar en la concrecidn de lo bésico. Son fundamentalmente tres:

a) Laregulacién reglamentaria bdsica es complementaria, esto es, existe,
con caricter previo, una ley bdasica estatal.

b) Ese complemento debera ser necesario.

¢) Lanorma reglamentaria debe vincularse al fin del titulo competencial
del Estado para establecer las bases.

a) El primer requisito apuntado en la STC 69/1988 para aceptar de forma
excepcional la intervencion del reglamento es que la norma reglamentaria sea
complemento de una norma legal basica. Actda, por tanto, como desarrollo de
una ley que previamente ha acotado el alcance general de lo basico. En ese su-
puesto, cuando las materias basicas han sido definidas como tales en normas
con rango de ley, la actuacién normativa reglamentaria es puramente comple-
tiva y no delimitadora o definidora ex novo de la articulacién competencial. En
otro caso, esto es, cuando no consta en «normas legales posconstitucionales o
al menos de la legislacién preconstitucional pueda inferirse cuales sean las ba-
ses de la materia en cuestién» puede llegarse, como ocurrié en la STC 32/1983
y en la posterior STC 42/1983, a declarar la nulidad de distintas normas regla-
mentarias estatales por «insuficiencia de rango» en cuanto no puede delimi-
tarse en términos generales por norma reglamentaria lo que es basico (35).

El alcance de ese caracter complementario de las normas reglamentarias
bésicas puede ser acotado a partir de tres premisas. En primer lugar, la consi-
deracién como bésica de parte de la regulacién reglamentaria deriva de lo pre-
venido directa o indirectamente en la ley; en segundo lugar, cuando existe una
ley previa que ordena la materia y ha procedido a la calificacion de lo bésico,
no puede el reglamento innovar tal calificacién mas alla de lo previsto en esa
ley previa (36); pero, en tercer lugar, ello no impide que la norma reglamenta-

sado la aceptacién del uso de la potestad reglamentaria para regular lo bésico a fin de atender a la
ordenacién de circunstancias coyunturales (STC 135/1992/3).

(35) Cierto es que posteriormente la STC 91/1984 acepta las normas reglamentarias basicas
que no complementan una ley previa. Pero la posterior STC 77/1985 recupera esa concepcién y,
especialmente, la STC 69/1988 retoma y sintetiza, como hemos expuesto antes, el cardcter com-
plementario de la norma reglamentaria basica.

(36) Esta cuestién es especialmente importante para garantizar el cardcter complementario
de la actuacién reglamentaria bésica. Sefiala expresamente la STC 35/1992/5 que «no puede
aceptarse que habiéndose limitado el legislador a declarar bdsicos algunos aspectos de esa regu-
lacién , decida el titular de la potestad reglamentaria declarar a su vez bdsico, no ya el directo de-
sarrollo de tales aspectos, sino el conjunto del desarrollo reglamentario». Como comprobaremos,
esta idea ha sido contradicha en la jurisprudencia posterior.
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ria contenga normas que merezcan ser calificadas de basicas como ejecucion o
cumplimiento de una remisién hecha por la ley para culminar o completar la
regulacion de la disciplina bdsica por ella definida.

Importa destacar en este punto que la condicién de complemento de una
norma legal bisica no puede confundirse con la exigencia de habilitacién legal
previa con cardcter expreso. Sin duda, cuando existe una remision concreta al
reglamento éste puede completar la definicion de lo bésico, pero el gobierno
no precisa un apoderamiento previo de la ley para dictar normas reglamenta-
rias bésicas, sino que éstas deben tener la condicién de complemento de una re-
gulacidn legal que establezca los términos generales de lo bésico sobre una
materia, supuesto distinto, como puede comprenderse (37). Esto significa que,
por un lado, el reglamento puede buscar su cobertura legal en distintas leyes,
pero, por otro, esa blisqueda de conexidn legal no puede hacerse de cualquier
forma. En este segundo sentido, no resulta aceptable el cardcter basico de una
regulacién reglamentaria cuando, pese a mencionar una norma legal previa, no
puede considerarse complemento de ésta por el grado de indeterminacién o in-
concrecion. En consecuencia, la norma reglamentaria no precisa apodera-
miento legal expreso para considerarse bisica, pero, su conexién complemen-
taria con una norma legal bésica debe ser determinada y concreta (38).

Finalmente el apuntado cardcter complementario de la intervencién del re-
glamento en la definicién de lo bisico impide también la deslegalizacion.

(37) Enla STC 141/1993/4 indica el Tribunal que «cl Gobicrno no precisa de habilitacién
expresa alguna para cumplir con ese deber de diferenciar las normas bésicas de las que no lo son
cuando tenga competencias para dictar normas con ¢se cardcter, y podra hacerlo ateniéndose al
orden constitucional y estatutario de competencias, en todos aquellos supuestos en que es admisi-
ble la definicién de lo bisico por normas reglamentarias, salvo que, naturalmente, cl legislador se
lo impida, o pudiera deducirse que la ley ha pretendido agotar por si misma la regulacién de los
aspectos béisicos de la materia». Esto no contradice ¢! caricter complementario de la norma re-
glamentaria bésica pucs sélo con ese caricter es admisible la definicién de 1o bdsico con normas
reglamentarias. Tampoco cs frontalmente contradictoria con la STC 35/1992, al menos en el as-
pecto que aqui nos interesa. La STC 35/1992 impide que el reglamento considere basicos todos
sus preceplos, sin que pucdan considerarse dirccto desarrollo de la definicidn legal de lo bésico,
micntras que la STC 141/1993 sefala que no es necesaria la habilitacién legal previa para ejercer
la potestad reglamentaria bésica. Efectivamente no sc precisa habilitacién legal previa, stno sim-
plemente que la norma reglamentaria bésica pueda considerarse complemento (desarrollo norma-
tivo en la expresién de 1a STC 35/1992) de la ley bdsica.

(38) Notable en cste sentido cs el supuesto de la STC 203/1993. Aunque la norma regla-
mentaria pretendidamente bdsica se remite a una ley de 1979, considerdndose complemento de
ésta, seiala ta STC 203/1993/8 que «es también evidente que tal habilitacién reviste un grado de
indeterminaci6n e inconcrecién que no permite considerarla un instrumento normativo suficiente
para legitimar la fijacién de bases en matcria de hemodonacién con cardcter general y mediante
normas reglamentarias».
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Coincido con J. Tornos en que deberdn fijarse en la ley los principios basicos
que, en su caso, seran desarrollados como complemento por el reglamento,
pero no resulta posible la remision en blanco de todo lo bésico a la norma re-
glamentaria (39).

b) El complemento normativo reglamentario debe ser necesario e indis-
pensable para asegurar el minimo comiin denominador establecido en las nor-
mas legales basicas (STC 25/1983, STC 32/1983, STC 48/1988). Es necesario
cuando la ley formal no resulta instrumento idéneo para regular exhaustiva-
- mente todos los aspectos basicos debido al «cardcter marcadamente técnico o
la naturaleza coyuntural y cambiante» de éstos, que exigen una actividad nor-
mativa ripida y una capacidad de ajuste que la ley formal no permite (STC
76/1983, STC 87/1985, STC 86/1989, STC 147/1991, STC 149/1992, STC
131/1996). Esto significa que, sin un expreso apoderamiento legal, las normas
basicas de una ley podrin ser desarrolladas por normas reglamentarias que ten-
dran cardcter bésico en cuanto puedan considerarse complemento indispensa-
ble de las disposiciones legales. Sin embargo, conviene destacar que esto no
supone la posibilidad de un desarrollo indefinido, que sustituiria a la compe-
tencia autonémica. El limite no ha sido bien definido, pero, atin de forma inde-
terminada, puede concretarse en «la medida indispensable para preservar el
tratamiento uniforme» en una materia o actividad a regular acentuadamente
técnica (STC 220/1992/4) (40). - ‘

¢) Amén de ser complemento necesario o indispensable, de lo que derlva :
una conexién formal y funcional con una fuente legal basica, se exige una co-
nexién teleolégica de la norma reglamentaria con el titulo competencial del Es-
tado que habilita su actuacién normativa, relacién de naturaleza material en la
que, por ello, no vamos a detenernos. El contenido de la norma reglamentaria
debe conectarse de forma inmediata con un titulo competencial del Estado, que
le habilite para establecer las bases. No resulta suficiente una mera conexién
formal, o incluso funcional, con una ley bésica estatal para considerar, a su vez,
bésica una norma reglamentaria que la complemente, sin atender a su relacion
teleolégico-material con el titulo del Estado que justifica la delimitacién ba-
sica. Ademds, esa conexién no puede ser circunstancial o coyuntural sino di-
recta.

(39) Cfr. J. TorNOS: «La delimitacién constitucional...», cit., pig. 156.

(40) Cfr. L. LorEz GUERRA: «Técnica legislativa y legislacion estatal con incidencia en las
Comunidades Auténomas», en VV.AA.: El funcionamiento del Estado autonomico, MAP, Ma-
drid, 1999, segunda edicién, pig. 662. Debe recordarse que este argumento técnico justifica tam-
bién en ocasiones la inclusién en lo basico de actos de ejecucion. Asi ocurre en las SSTC 87/1993
(coeficientes de inversién), 155/1993 (cooperativas de crédito) o 168/1993 (telecomunicaciones).
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Con estos tres condicionantes podia configurarse un pardmetro desde el
que valorar las situaciones en las cuales era posible la utilizacidn de normas re-
glamentarias en la delimitacién de lo bdsico. Sin embargo, puede afirmarse con
rotundidad que el Tribunal Constitucional no ha aplicado en la préctica esa
doctrina, de forma que el «principio de ley formal» en el sentido de preferencia
de la ley, se ha convertido en mera declaracidn retérica. Pese al caricter excep-
cional y a los condicionamientos cspecificos a la regulacion reglamentaria de
lo basico que resultan de lo anterior, en todas las ocasiones en que ha debido
pronunciarse, el Tribunal Constitucional ha aceptado la hipotética excepcién
que justificaba la inclusidn de lo basico en normas reglamentarias, salvo en las
ya lejanas SSTC 32/1983 y 42/1983. La formulacion expresa del «principio de
ley formal» no ha supuesto el reforzamiento de las garantias formales en el
procedimiento de delimitacién de lo bdsico sino que, por el contrario, resulta
cada vez mds notorio el proceso de desformalizacion. Por un lado, se mantie-
nen las declaraciones solemnes sobre la importancia de fijar lo basico en una
ley (41); pero, por otro, continda aceptando en todas las situaciones que se
cumplen las condiciones, hipotéticamente excepcionales, para que puedan es-
tablecerse las bases mediante normas reglamentarias, no sélo por Real Decreto
(STC 233/1999; STC 242/1999) sino incluso también por érdenes ministeria-
les (STC 188/2001, STC 126/2002). La consecuencia dltima de la proclama-
cién del «principio de ley formal» debiera ser la posibilidad de declarar la in-
constitucionalidad formal de la produccién normativa de lo bésico. Sin
embargo, el Tribunal no ha exigido, salvo en los casos apuntados de su primera
jurisprudencia, la presencia de la fuente legal en la articulacién normativa ba-
ses-desarrollo con ese poderoso instrumento.

2. Las drdenes ministeriales en el proceso
de produccion normativa de lo bdsico

Mis estricto parecia el Tribunal Constitucional al enjuiciar el uso de érde-
nes ministeriales en el proceso de produccién normativa de lo basico, en dos
sentidos distintos: a) por un lado, en virtud de la materia afectada y el titulo
competencial del Estado se puede impedir la intervencién del ministro legisla-

(41) Enla STC 203/1993 ¢l Tribunal recuerda, como lo habia hecho diez afios antes cn la
STC 32/1983, que la determinacion del 6rgano estatal que cjerce la competencia y el instrumento
normativo que debe utilizar son problemas indisociables de la titularidad de la competencia asi
como la importancia de que la norma bésica se contenga ¢n un instrumento normativo que la dote
de certeza y estabilidad.
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dor en ese proceso delimitador del 4mbito competencial estatal y, en su envés,
autonémico; b) por otro, el caricter complementario del reglamento en rela-
cién a la ley no permite aceptar la habilitacién en cascada desde la ley a la or-
den ministerial, que deja escaso margen para el ejercicio de las competencias
autondmicas. En el primer caso, se aplica la condicién de Ia conexién teleol6-
gica con el titulo competencial del Estado; en el segundo, el caricter de com-
plemento necesario de la norma legal bésica.

a) LaSTC 213/1994 declard la inconstitucionalidad de una orden minis-
terial al considerar que por la naturaleza de la materia lo basico debia conte-
nerse como minimo en un decreto. El Tribunal no se conforma con la declara-
ci6n expresa de lo bdsico que realiza la norma juridica, sino que examina si
redne las restantes condiciones formales. Asf, concluye que, atendiendo a la
materia competencial afectada: «la planificacion general de Ia actividad econd-
mica» y al titulo competencial que, en consecuencia, posee el Estado (cone-
xién teleoldgica con el titulo competencial del Estado), la delimitacién bésica
no puede hacerse mediante 6érdenes ministeriales, salvo en elementos puntua-
les. Aspectos como los objetivos de las inversiones, la cuantia de las ayudas o
el procedimiento de gestién, que constituyen el ambito competencial del Es-
tado en virtud del titulo derivado del art. 149.1.13 CE no son materias «coyun-
turales o effimeras». En consecuencia, no pueden ser «abordadas eficazmente»
por una orden ministerial, sino cuando menos por un decreto.

b) En el segundo sentido, la naturaleza de complemento normativo de ca-
rdcter técnico no justifica un encadenamiento de normas en la definicién de lo
bésico desde la ley a la orden ministerial. La intermediacién de otras normas
reglamentarias en relacién a la ley formal bésica dificulta la consideracion de
norma bdasica de una norma reglamentaria de inferior rango que no enlaza di-
rectamente con la ley sino con otra norma reglamentaria (42). La STC
213/1994 impedia esa relacién formal indiscriminada cuando indica que las
bases no pueden continuar siendo reformuladas de modo sucesivo a través de
instrumentos normativos de rango inferior a la ley y el decreto que, de ordina-
rio, han de cobijarlas (43). Y esto es as{ no sélo por una razén material, en
cuanto la conexidn con el titulo competencial que habilita la actuacion del Es-
tado resulta mas dificil, aunque ciertamente no imposible, en estos casos, sino

(42) En este sentido, la STC 118/1998 rechazé la vinculacién de la norma reglamentaria es-
tatal pretendidamente basica a la Ley de Aguas, que justificaria ese caracter basico.

(43) «Debe llevarnos a excluir la posibilidad de que el Estado continde indefinidamente re-
formulando esas bases, no ya mediante la modificacién o sustitucién de dicho Real Decreto dic-
tado por el Gobierno de 1a Naci6n sino mediante sucesivas Ordenes emanadas del Ministerio en
cada caso competente» (STC 213/1994/10).
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fundamentalmente por una razén formal en cuanto la certeza competencial
conduce a determinar la insuficiencia del rango e impedir la reformulacién
normativa con cualquier instrumento normativo.

3. La reciente acentuacion del proceso
de desformalizacion de lo bdsico

En las dltimos afios, atin las tenues condiciones formales respecto al instru-
mento normativo utilizado en la concrecién de lo basico que han ido apuntin-
dose, a saber, norma reglamentaria como complemento necesario de una ley
previa y exclusién de 6rdenes ministeriales o al menos uso sélo en casos pun-
tuales, parecen quebrar. La STC 188/2001 es buena muestra de ello.

En esta sentencia, el rango de la fuente donde se contiene de forma impli-
cita lo basico (6rdenes ministeriales) resulta justificado porque éstas constitu-
yen complemento de un decreto que, a su vez, es desarrollo de un derecho con-
figurado en la legislacion orgdnica. Resulta evidente que cualquier norma
reglamentaria constituird complemento de una norma legal si partimos de una
relacion tan 1abil como la existente en este caso en el que la regulacién legisla-
tiva alegada a la que complementa de forma indispensable la norma reglamen-
taria considerada bdsica, que a su vez remite a otra disposicién reglamentaria,
son las referencias genéricas al derecho a obtener beca contenidas en la legis-
lacién educativa (44). Frente a esta doctrina debemos recordar que el propio
Tribunal ha indicado reiteradamente que cualquier desarrollo reglamentario de
una norma legal bdsica no puede ser considerado, por ese sélo hecho, basico
(SSTC 227/1988/32; 118/1996/16). Por ello, como hemos expuesto, no basta la
mera referencia a una norma legal para justificar cl cardcter basico de la regla-
mentaria sino que deben concurrir circunstancias formales en virtud de las cua-
les pueda considerarse complemento, sin que ello implique la exigencia de
apoderamiento previo; funcionales, en cuanto son razones técnicas las que jus-
tifican su uso; y materiales de naturaleza teleoldgica en relacién al titulo com-
petencial del Estado (STC 69/1988/5; STC 227/1988/32; STC 213/1994/10).

(44) También enla STC 98/2001 resulta sumamente 14bil 1a relacién con una ley formal. Se
utiliza cn esc sentido 1a Ley 82/1980 que scgun cl Tribunal habia previsto cfcctivamente la accién
estatal de fomento de las acciones ahora consideradas aunque reconoce que «en términos muy ge-
nerales» (FJ. 7). Esto es suficicnte para que el Tribunal declare que «existe la conexién legal y la
intervencién de! Gobicrno que resultan necesarias y, por tanto, también en este caso, cxisten ra-
zones excepcionales», que permiten concluir que no se ha producido el incumplimiento de los re-
quisitos formales de las normas bdsicas en los términos exigidos por nucstra doctrina.
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No es suficiente la bisqueda de cualquier relacién con una norma legal bésica
para justificar el desarrollo reglamentario basico sino que habrad de determi-
narse en cada supuesto si la norma reglamentaria, por su contenido, es efecti-
vamente complemento, esto es, no supone una nueva delimitacién competen-
cial, este complemento es indispensable desde una perspectiva técnica, no una
mera reformulacién de lo bésico previamente establecido, y garantiza el fin al
que responde la competencia estatal sobre las bases. No son improbables las
circunstancias en que pueden cumplirse estas condiciones. Asi, en las SSTC
242/1999, 98/2001 o 126/2002 se enjuicia el caracter basico de normas regla-
mentarias que formalizan jurfdicamente un Plan previsto expresamente por el
legislador, por lo que, més alla del debate sobre el abuso de este instrumento
técnico de dificil encaje en el sistema de fuentes, puede constituir comple-
mento necesario con una conexidn teleolégico-material con el titulo competen-
cial del Estado. Sin embargo, en el supuesto de la STC 188/2001 no se advierte
la vinculacién formal, funcional y teleolégico-material con el titulo competen-
cial del Estado sino una conexién mediata con una ley basica.

También se vulnera, a mi juicio, en esta sentencia la otra garantfa formal
apuntada antes, la utilizacién absolutamente excepcional de ordenes ministe-
riales. Asistimos a un encadenamiento de normas consideradas basicas porque
lo es la superior hasta llegar a regular lo basico a través de la fuente reglamen-
taria de inferior rango jerdrquico. Precisamente lo que pretendia evitar la STC
213/1994 es lo que ahora acepta el Tribunal en la STC 188/2001. Ademds, Ia
utilizacion de 6rdenes ministeriales merece atencién desde esta vinculacién fi-
nalista al titulo competencial del Estado que justifica el rango reglamentario de
lo basico. También en las SSTC 242/1999, 98/2001 o 126/2002 se repite lo que
comienza a ser una cldusula de estilo: advierte el Tribunal que la orden impug-
nada, por su rango normativo, no se aviene con las exigencias formales de la
normativa bdsica, para, a continuacién, aceptarla por la existencia de circuns-
tancias que la justifican, vinculadas a su conexién con una norma legal o a la
trascendencia sustantiva o material de la regulacién. Sin embargo, he indicado
antes que en la STC 213/1994 se declaré la inconstitucionalidad de 6rdenes
ministeriales en cuanto por su «infimo rango» no resultaban adecuadas para re-
gular cuestiones como la cuantia de las ayudas o el procedimiento de gestién
de las mismas respecto al titulo competencial que habilita la intervencién nor-
mativa del Estado. Resulta dificil entender, desde esa interpretacién, que en la
STC 188/2001 se acepte la utilizacién de ordenes ministeriales para delimitar
lo basico en la convocatoria de becas de cardcter general para estudios univer-
sitarios y medios.

La STC 126/2002, pese a su aparente inocuidad, supone un paso mds en el
apuntado proceso de desformalizacién por una razén que, a menudo, pasa de-
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sapercibida: pudiendo acogerse por las circunstancias concretas del supuesto
de hecho a la excepcidn que permite la utilizacién de normas reglamentarias en
la delimitacidn inicial de lo bdsico, no lo hace. Con una argumentacion sim-
plista, que elimina la doctrina de las excepciones al «principio de ley formal»,
entiende el Tribunal que al ser desarrollo de una ley basica en su totalidad debe
considerarse a su vez basico cualquier desarrollo reglamentario de ésta, sin ne-
cesidad de mayor fundamentacién, sin detenerse en su condicién completiva,
no delimitadora de competencias, en el cardcter necesario de ese complemento
normativo o en el punto de conexién teleoldgico con el titulo competencial del
Estado y, aun cuando, en este caso, la ley establece expresamente los desarro-
los reglamentarios que tendrdn la consideracién de basicos (45). Con esta in-
terpretacion soslaya los criterios asentados en su jurisprudencia. Por un lado,
renuncia a la inteligencia de la norma reglamentaria basica como complemento
necesario con vinculacién teleolégico-material al titulo competencial del Es-
tado; por otro, acepta la «reformulacién de modo sucesivo» de las bases a tra-
v€s de instrumentos normativos de rango inferior hasta llegar a las 6rdenes mi-
nisteriales, que habfa impedido la STC 213/1994. Pero, sobre todo, queremos
hacer hincapié en que contradice su doctrina anterior (SSTC 227/1988 y
118/1998), en la que rechazd, de forma expresa, que los preceptos reglamenta-
rios que desarrollan las normas legales bdsicas pueden considerarse, por ese
s6lo hecho, asimismo bésicos. Desde esta nueva interpretacion, basta la afir-
macién de que la norma reglamentaria es desarrollo de una norma legal bésica
para aceptar ese caricter, aun de las érdenes ministeriales (46).

(45) El conflicto ha sido provocado por una Orden Ministerial que aprucba el Plan Nacio-
nal de Residuos Industriales. La Ley de Residuos Téxicos Peligrosos sc considera basica en la
Disposicién Adicional Primera y, a su vez, considera basicos detcrminados desarroflos reglamen-
tarios, con la técnica legislativa que hemos considerado id6nea para una adecuada articulacién
normativa bases-desarrollo. Sin embargo, ¢l conflicto versa sobre una Orden Ministerial que
aprueba cl Plan Nacional de Residuos Industriales, ambito que no es mencionado entre los que
tendran un desarrollo reglamentario de caricter basico. No obstante, el Tribunal Constitucional,
en aparcnte contradiccién con su propia doctrina, sciiala que debe considerarse bdsica la elabora-
cién dc cse Plan en cuanto supone desarrollo de una norma legal bisica, como todas las conteni-
das ¢n la Ley de Residuos Téxicos y Peligrosos.

(46) En este caso, la Ley no ha incluido la elaboracidn del Plan de Residuos entre las mate-
rias cuyo desarrollo reglamentario tiene un cardcter bdsico. Sin embargo, ya sabemos que ¢l Go-
bierno no precisa un apoderamiento cxpreso ¢ incluso la excepcién resulta defendible en csta oca-
sién en cuanto se trata de la regulacién material o sustantiva del Plan de Residuos al que se reficre
la Ley, instrumento técnico que debe plasmarse en normas juridicas, en este caso la Orden Minis-
terial objeto del conflicto. Por cllo, pucde considerarse complemento necesario vinculado a la fi-
nalidad del titulo competencial del Estado. Pero, precisamente porque en virtud de su contenido
material podia ser aceptado ¢l caricter bsico de esta norma reglamentaria resulta adn més recha-
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Frente a esta posicién, entendemos que la condicion de bdsico no deriva
simplemente de su conexién formal con una ley considerada bdsica en su tota-
lidad, en cuanto desarrollo reglamentario de ésta. Esa transferencia del caracter
bésico a la norma de desarrollo no existe, salvo que se indique expresamente
en la norma habilitante o que se puedan justificar por razones excepcionales de
fndole material o sustantiva y naturaleza teleoldgica (47). Por ello, en esta ten-
dencia de progresiva desformalizacion, aun cuando el Tribunal puede acogerse
a la excepcion, prefiere una argumentacion que le permite en cualquier caso la
inclusién de lo basico en normas reglamentarias, al margen de que sea comple-
mento, ese complemento sea necesario o se vincule o no con el titulo compe-
tencial del Estado para concretar lo bésico.

IV. LA DETERMINACION EXPRESA DE LOS PRECEPTOS QUE TIENEN
LA CONSIDERACION DE BASICOS Y SU EXCEPCION

El otro elemento formal en la delimitacién de lo bésico y su consecuente de-
sarrollo autonémico, que ahora analizamos, es la exigencia de determinacion
expresa en aras del tratamiento comuin y uniforme de la materia. La excepcidn
- se aplica, en este supuesto, cuando el cardcter bédsico puede deducirse de la es-
tructura de la norma, aunque no lo diga expresamente, sin especial dificultad.

El Tribunal ha sido mis exigente respecto a esta garantia formal que en re-
lacién al «principio de ley formal» (48). Se protege, mas que el rango de la

zable la técnica utilizada por el Tribunal Constitucional segin 1a cual cuando la Ley no establece
que el desarrollo reglamentario serd basico, se sustenta en el caricter basico de toda la Ley para
transferir esa naturaleza a cualquier desarrollo reglamentario que se realice de ésta.

(47) Curiosamente, a continuacién, el Tribunal aduce la doctrina de la STC 98/2001/7 se-
gin la cual «existia la conexién legal y la intervencién del Gobierno que resultan necesarias y,
por tanto, también en este caso existen razones excepcionales, como en el supuesto resuelto por Ia
STC 242/1999, que permiten concluir que no se ha producido el incumplimiento de los requisitos
formales de las normas bdsicas en los términos exigidos por nuestra doctrina».

(48) Cuando la norma no se dota expresamente del carcter basico, «debe permitir inferir
esta condicién de la misma sin especial dificultad» (STC 69/1988) 1o que ocurre cuando esté «do-
tada de una estructura que permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificultad,
su vocacién o pretensién de bésica» (STC 213/1994). Se puede comprobar empiricamente que,
acaso por la influencia mediata del principio de ley formal, el Tribunal es mds riguroso al aplicar
la garantia formal de la determinacién expresa de lo bésico a los reglamentos que a las leyes, res-
pecto a las cuales siempre se ha justificado la excepcién. En ese sentido, N. Garrido muestra
como «mientras que la mayoria de la leyes bésicas no declaradas como tales se salvan por esta via
(SSTC 15/1989, 64/1989, 133/1990), los reglamentos han encontrado una mayor resistencia en la
rigidez formal del Tribunal (SSTC 69/1988, 13/1989, 192/1990, 35/1992, 179/1992).
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fuente en la que se contienen las bases, un aspecto funcional que incide en csta
condicién formal (49): las bases deben aportar un tratamiento comiin o uni-
forme de la materia (S0); por ello, se exige la determinacidn expresa de los pre-
ceptos que tiencn cardcter basico o que de su estructura se infiera nitidamente
éste, relativizando la importancia del rango formal de la fuente que contiene
las normas basicas. Asi, desde ese criterio funcional, la ley o la disposicién in-
fralegal deben declarar expresamente el cardcter basico de todas o parte de sus
normas. Es un deber general inherente a su funcién (STC 175/1992, STC
131/1996) que garantiza la seguridad y certidumbre en esta relacién internor-
mativa y cuya importancia politica huelga destacar en cuanto delimita, a su
vez, el ambito de actuacidn competencial autonémico, que debe quedar esta-
blecido con la mayor precisién. Por ello, como ha resaltado Jiménez Campo, la
exigencia de una indicacién expresa de lo basico apunta al nicleo mismo de lo
que ha de ser una correcta relacidn entre normas béisicas y normas de desarro-
Ho (51), pues el acto mismo de fijacién de lo bdsico constituye, simultinea-
mente, una norma de delimitacién de competencias.

En el sentido apuntado, no se acepta cualquier argumentacién del Estado
para justificar la excepcidn, esto es, el caricter bdsico de una norma estatal que
no lo ha indicado expresamente. Asi, en la propia STC 69/1988 sc negaba la
condicién de basica a una norma reglamentaria estatal en cuanto ni ha sido ex-
presamente reconocida como tal, ni de su cstructura se infiere dicho carécter.
La norma reglamentaria no redne las minimas garantias formales que son exi-
gibles a una norma que pretende delimitar una competencia autonémica califi-
cada en el Estatuto de Autonomia de exclusiva pero sobre la que incide un ti-
tulo competencial horizontal del Estado que habilita a éste para establecer lo
bésico.

Por ello, debemos plantear, siquiera de modo tangencial, la estructura que
debe tener una norma para que se pueda inferir su cardcter basico. Podemos
acotar, en primer lugar, un aspecto instrumental: la importancia que han adqui-

(49) Habitualmente ambas garantias formales suclen ir unidos puesto que, como indica la
STC 69/1988, cuando las bases son establecidas por ¢l legislador estatal, la exigencia de defini-
cién cxpresa del cardcter basico de la norma es generalmente cumplida, mientras que ¢l Gobicrno
de la nacién omite, también por regla general, ¢l cumplimiento, introduciendo con ello una con-
fusién y ambigiicdad quc cs conveniente destacar a fin de reconducir el ejercicio de su potestad
reglamentaria a los términos que correspondan, en esta matcria, a su naturaleza de bdsica, excep-
cional y complementaria.

(50) Es unaidea aceptada desde las primeras sentencias sobre la cuestidn. Asi, cn la STC
171982 sc identificaba ¢l concepto de bases con el de regulacién normativa uniforme y de vigen-
cia en todo el Estado.

(51) Cfr. J. JiMeENEZ CAMPO: «;Qué es 1o bésico?...», cit., pdg. 61.
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rido las exposiciones de motivos de las normas para justificar el caricter ba-
sico, cuando no lo han indicado expresamente, especificamente con la referen-
cia a los titulos competenciales que sustentan esa delimitacién (52). Pero, en
un sentido sustantivo, mis que concretar la estructura que debe tener lo basico,
dificultado ante la inexistencia de una estructura interna uniforme (norma de
principios, directriz politica finalista, ley medida, etc.) y tarea que excede a las
pretensiones de estas pdginas (53), podemos acercarnos al alcance de la excep-
cion en sentido negativo, esto es, indicando la estructura que no puede tener la
norma pretendidamente basica para que se justifique la excepcién, con Ia pre-
misa de que ni la Constitucién ni los Estatutos imponen a las normas bésicas
una determina estructura. Utilizamos para ello, en sentido critico, la STC
188/2001. En ésta, la elusién de la determinacion expresa del cardcter bésico se
justifica porque «ello puede resultar admisible excepcionalmente si tal carécter
se desprende de modo inequivoco de su contenido, como ocurre efectivamente
en este caso, al tratarse de una regulacién completa cuyo cumplimiento resulta
inexcusable para la obtencién de las ayudas» (FJ. 8), esto es, no declara expre-
samente el caricter basico sino que justifica la excepcidn alegando que se trata
de una regulacién completa de la materia. Indica el voto particular del magis-
trado Viver que se ofrece una argumentacion tautolégica o circular, que no sélo
no resuelve el problema planteado sino que al admitir que contiene una «regu-
lacién completa» estd reconociendo una extralimitacién de las bases también
desde un punto de vista material o sustantivo. Pero, mds alld de este reproche
material, desde la perspectiva formal que aqui nos ocupa, la argumentacién del
Tribunal, por un lado, contradice, atn sin reconocerlo, su jurisprudencia ante-
rior y, por otro, carece de coherencia l6gica. '

En la STC 69/1988 no se consider6 basica la norma reglamentaria a la que
el Estado pretendi6 dotar de este cardcter porque la «expresada norma general
contiene una minuciosa y detallada regulacidn (...) que hace imposible identifi-

(52) Asi, en la STC 213/1994/7 indica el Tribunal que en el Real Decreto en cuestién la
«vocacién o pretension de norma bésica puede inferirse desde su propia exposicién de motivos,
orientados éstos a la mejora de 1as condiciones de vida, trabajo y produccién de la poblacién agra-
ria y muy en particular e] caso de su art. 2.4, cuando define a la renta de referencia como el sala-
rio bruto anual de Espafia de los trabajadores no agrarios».

(53) En este sentido nos parece muy interesante la propuesta de F. CAAMARO para quien la
legislacién basica debe ser una «barrera negativa o frontera de minimos que permite a las CC.AA.
legislar de modo diverso sobre lo basico». Esta concepcidn se acerca a las tesis principialistas,
pero se separa de ellas para garantizar «un facil acomodo a los supuestos excepcionales pero tam-
bién inevitables en los que ratione mareriae es impescindible que facuitades de ejecucién formen
parte de la competencia reservada al Estado» (F. CAAMARNO: «El abandono de lo basico...», ciz.,
pag. 112, ibidem. '
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car, de manera suficientemente segura, cudles de ellos (sus preceptos) pueden
ser basicos, incluido el invocado como tal en este conflicto» (STC 69/1988/7).
En el mismo sentido, la STC 35/1992/5 se refierc al cardcter detallista de la re-
gulacion como un motivo que imposibilita la calificacién como bdsica de la
norma en cuestion. En {in, se ha venido reconociendo, con buen criterio, que la
regulacion completa y detallada de una materia por la norma cstatal, lejos de
favorecer su consideracién como bdsica la dificulta por la imposibilidad de dis-
cernir los aspectos que tienen esc cardcter, a partir del criterio estructural que
ha utilizado el propio Tribunal para acotar la excepcidn a la determinacidn ex-
presa de lo bésico.

Aun mds importante que mostrar la quiebra con la jurisprudencia anterior
nos parece resaltar la incoherencia ldgica en que incurre el Tribunal Constitu-
cional. Parece dificil comprender la interrelacidn establecida por €ste entre re-
gulacidn detallada y una «estructura de la que pueda inferirse sin dificultad su
cardcter bdsico» como excepcién a la delimitacidn expresa. Interpreta €l Tribu-
nal que como la norma estatal lo contiene todo, incorpora también lo basico.
No obstante, 1a esencia de la articulacién normativa bases-desarrollo es justa-
mente la contraria. El Estado establece tinicamente el tratamiento minimo uni-
forme a partir del cual se produce el desarrollo normativo. Por ello, cuando la
regulacién estatal es detallada, podemos presumir que no tiene la estructura
formal propia de lo bésico, a salvo de que lo indique expresamente. En este
andlisis puramente formal podemos concluir que la estructura normativa del
contenido minimo uniforme es justamente antagénica a la regulacién deta-
llada. Esto no significa, entiéndase bien, que las bases no puedan contenerse en
regulaciones detalladas de la materia, de la misma forma que pueden incluirse
en actos de ejecucidn, esto es, en ¢sos casos, habitualmente materias de conte-
nido econémico en las que el Estado interviene con medidas coyunturales, de-
berd examinarse si el detalle y la minuciosidad de la reglamentacién estatal, o
del acto de ejecucion, asegura los fines de unidad normativa minima que legi-
tima la competencia estatal y en todo caso debera indicarse expresamente, no
serd aplicable la excepcidn en virtud de su estructura (54). La regulacion gene-
ral y detallada de una materia, aun cuando es una opcidn no vedada de forma
expresa, no permite inferir, sin especial dificultad, su caracter basico que es,
conviene recordarlo una vez mds, la dnica excepcidn a la exigencia de deter-
minacién expresa de lo bisico. Por el contrario, se habia destacado con distin-
tas expresiones el carécter de contenido minimo de estructura principial, st no

(54) Estc paralelismo entre los actos de cjecucidn y la regulacién detallada de las bases y el
caracter absolutamente excepcional de ambos lo encontramos de forma cxpresa en la STC
49/1988/23 y se reitera en la STC 147/1991/3.
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como exigencia ineludible, si como la manera més adecuada de definir lo ba-
sico y en su envés permitir el complementario desarrollo autonémico (55). Por
ello, rechazamos la interpretacién de la STC 188/2001. La regulacion detallada
de 1a materia no favorece la consideracién de lo basico sino que, al contrario,
precisamente en esos casos deberd justificarse expresamente porqué, pese a esa
estructura formal, la regulacién estatal tiene cardcter basico. En general, si nos
planteamos la opcidn entre las bases-principios que establecen criterios gene-
rales comunes para todo el territorio y las bases fragmentarias, que regulan
hasta el detalle de una materia, incluso la ejecucién administrativa (56), sosla-
yando las normas bésicas finalistas, especialmente las reglamentarias que cum-
plen objetivos establecidos en una ley bésica, parece evidente que, aunque ex-
cepcionalmente y respecto a materias concretas puedan utilizarse las segundas,
la estructura de las primeras se adectia mejor al sentido constitucional de lo béa-
sico, concebido como tratamiento normativo uniforme por parte del Estado de
cardcter minimo para que las CC.AA. desarrollen su dmbito competencial. En
conclusién, que la norma pretendidamente bdsica tenga una estructura princi-
pal no la exime automéaticamente de la determinacién expresa de ese carécter
pero en casos excepcionales se puede inferir de su estructura, como criterios
generales comunes para todo el Estado vinculado, en 1a perspectiva material, al
contenido minimo uniforme y con el apoyo, en su caso, de la exposicién de
motivos de la fuente. Mas si la norma es detallada, no puede ser bésica en vir-
tud de su estructura, esto es, deberd indicarlo de manera expresa.

V. LA CONVENIENCIA DE RECUPERAR LAS GARANTIAS FORMALES
EN EL PROCESO DE PRODUCCION NORMATIVA DE LO BASICO

Se ha comprobado que la utilizacién de normas reglamentarias, incluidas 6r-
denes ministeriales, y la no delimitacién expresa en el proceso de produccién
normativa de lo bésico encuentra una justificacién habitualmente aceptada por el
Tribunal Constitucional, aun con fundamentos sumamente discutibles. Por ello,
en el voto particular a la STC 188/2001, el magistrado Viver, més alla de la mera

(55) Jiménez Campo apunta en este sentido que «la sujecién mas flexible a que dara lugar
una regla de principios puede ser en muchos casos la f6rmula técnicamente idénea para la mani-
festacién de la legislacién basica. No es, sin embargo, la inica f6rmula constitucionalmente posi-
ble» (J. IMENEZ CaMPO: «;Qué es lo bésico...», cit., pag. 83).

(56) Sobre la distincién entre bases principios y bases fragmentarias que hemos utilizado en
el texto, cfr. P. PEREZ TREMPS: «Legislacién autonémica de desarrollo», en AA.VV.: El funciona-
miento del Estado autonémico, MAP, Madrid, 1999, segunda edicién, pags. 685-686.
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discrepancia sobre la interpretacion efectuada por la mayorfa, indica que mas de
un decenio después de su formulacion expresa y tras mencionarse en numerosas
sentencias, del «principio de ley formal» sélo se conocen sus excepciones. Por
ello, continda diciendo, quizas ha llegado el momento de replantearse la cuestién
desde su raiz. Concretamente en las actuales circunstancias, «el Tribunal deberia
decidirse a aplicar el principio solemnemente proclamado, a justificar con argu-
mentos fuertes sus excepciones al objeto de que éstas sean tales, 0, en caso con-
trario, estimo preferible, por razones de seguridad juridica entre otras, abandonar
expresamente la exigencia de los mencionados requisitos formales».

En la dicotomia planteada por Viver nos decantamos por la recuperacién de
las garantias formales. Creemos que cxisten buenas razones para ello, tanto para
la preferencia de la ley formal como para la determinacién expresa de lo bdsico.

Respecto a lo primero, la preferencia de la ley se ha convertido, como he-
mos comprobado, en una mera bisqueda de conexidn con una norma legal ba-
sica, indeterminada e inconcreta, para justificar su regulacién en normas regla-
mentarias hasta llegar a la orden ministerial. Sabemos que la Constitucién no
prevé que las bases hayan de establecerse necesariamente por ley; por ello, no
resulta constitucionalmente aceptable la exigencia de ésta fuente. Sin embargo,
pese a la inexistencia de una reserva de ley existen argumentos fuertes para
mantener la utilizacién excepcional de reglamento y preferente de la ley, en el
sentido apuntado en la STC 69/1988.

Podemos apuntar cuando menos tres motivos, sin duda interrclacionados,
que se vinculan a la trascendencia del proceso de produccién de lo basico en la
determinacion del reparto competencial bases-desarrollo, para una adecuada
articulacién normativa y para la estabilidad de los dmbitos competenciales del
Estado y las CC.AA. en el contexto de un Estado democrético-pluralista. En el
primer sentido, la produccién normativa de lo bisico supone la concrecién de
las normas constitucionales de reparto competencial en determinadas materias.
Por ello, dada su trascendencia en la organizacidn territorial del Estado, resulta
importante la utilizacién de la ley, no s6lo porque una regulacién uniforme
debe ser establecida por el drgano de representacion «del pueblo espafiol»
(art. 66 CE) sino en cuanto garantiza la intervencién de las minorias en el pro-
ceso de determinacion reciproca de los dmbitos de actuacién estatal y autoné-
mico. Esta garantia formal de la intervencion de las minorfas se adecta a la
concepcidn actual del principio democritico en una democracia constitucional
o pluralista, sustentado en la proteccién de las minorfas a partir de la asuncién
de la pluralidad subyacente en el tejido social (57) y también al entendimiento

(57) Cfr. extensamente sobre esta cuestién mi trabajo Minoria politica y Tribunal Constitu-
cional, Trotta, Madrid, 2002, pigs. 86-90.
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de la separacién de poderes como la contraposicién de la mayoria parlamenta-
ria-gubernamental, por un lado, y la minorfa politica, por otro, que podemos
comprobar en la realidad constitucional y la praxis politica, pese a que los tex-
tos constitucionales mantienen [a idea de control entre érganos desde el dua-
lismo tradicional gobierno-parlamento (58). En segundo lugar, el proceso de
produccién normativa de lo bédsico conlleva la delimitacién de la potestad le-
gislativa de las CC.AA. sobre estas materias a partir del tratamiento uniforme
de contenido minimo establecido por el Estado. Dada la relacién recfproca con
la ley autonémica parece mas conforme a un buen sistema de fuentes que lo
bésico se determine con una ley formal, sin perjuicio de que pueda ser comple-
tada con las normas reglamentarias. Como se ha advertido, cualquier modifica-
cién de las bases estatales puede provocar la inconstitucionalidad sobrevenida
de las normas autondmicas de desarrollo y su necesaria conformidad a la nueva
regulacidn estatal. Por ello, también resulta diffcilmente acorde al principio de-
mocrético-pluralista que la modificacién de una norma reglamentaria estatal,
sin participacién de las minorias presentes en el érgano de representacion y,
por ello, sin debate publico, obligue a modificar, en su caso, leyes autonémi-
cas, elaboradas con esas garantias de participacién democratico-pluralista. Fi-
nalmente, en tercer lugar, la intervencién parlamentaria aporta mayor estabili-
dad en la delimitacién de lo bésico que su regulacién gubernamental, mas
inestable por la propia naturaleza de la fuente. Si recordamos que esa concre-
cién determina el reparto competencial derivado de la Constitucién territorial,
esto es, los respectivos dmbitos competenciales del Estado y de las CC.AA.,
podemos concluir que la estabilidad es un valor en si mismo, un a priori nece-
sario que no resulta garantizado, pero si favorecido, con el uso de la ley tanto
por su procedimiento de elaboracién como por la forma de modificarse. A par-
tir de estos principios, de directa aplicacién a la interrelacién de ordenamien-
tos, las normas reglamentarias de delimitacién de lo basico deben ser comple-
mentarias de su fijacién legislativa inicial, salvo en situaciones muy
excepcionales y singularmente justificadas en aras de la unidad de accién nor-
mativa en la definicién de politicas concretas y regulacién de medios para al-
canzar los fines propuestos.

Mas rotundos son, si cabe, los argumentos en favor de la recuperacién de la
otra garantia formal: la exigencia de determinacién expresa de lo bdsico, esto
es, la enumeracién positiva de las normas que tienen la condicién de bésicas.
Esta garantia se vincula derechamente al principio de seguridad juridica. En

(58) Sobre el binomio Gobierno con su mayoria y oposicién o minorfa parlamentaria como
auténtica divisién de poderes, cfr. por todos, A. GARRORENA MORALES: Representacion politica y
Constitucion democrdtica, Civitas, Madrid, 1991.

118



LOS ELEMENTOS FORMALES EN EL PROCESO DE PRODUCCION NORMATIVA DE LO BASICO

aras de ésta, tanto cuando lo bdsico se contenga en una ley votada en Cortes
como en ¢l supuesto excepcional de que la norma bdsica se introduzca por el
Gobierno en ejercicio de la potestad reglamentaria resulta necesaria su deter-
minacién expresa (STC 69/1988/6). Seguridad juridica fundamentalmente para
las CC.AA. por cuanto huelga recordar que si la norma estatal es bdsica la C.A.
deberd tenerla en cuenta como contenido minimo uniforme al efectuar el desa-
rrollo normativo, lo que no ocurre si carece de esa naturaleza. Con la determi-
nacion expresa las CC.AA. conocerdn desde un principio los contornos de su
ambito competencial concretados por el Estado para atenerse a ellos y, en su
caso, impugnarlos. Pero también seguridad juridica para los operadores juridi-
cos, que contardn de este modo con un criterio cierto sobre la aplicabilidad te-
rritorial de unos preceptos y otros (59).

Pueden esgrimirse, en consecuencia, consistentes argumentos en favor de
que el Tribunal module su tendencia actual y recupere en la prictica la doctrina
asentada en la STC 69/1988: preferencia de la ley en la definicion de lo basico
y uso excepcional del reglamento como complemento necesario teleolégica-
mente vinculado al titulo competencial del Estado, por un lado, y determina-
cidn positiva expresa, tanto en la ley como en el reglamento, por otro.

El titulo competencial del Estado para establecer lo bésico, incluido en dis-
tintos apartados del 149.1 CE, no sélo impone el contenido minimo uniforme
de la regulacién sobre la materia sino que, a su vez, articula los dmbitos de ac-
tuacién autondmico y estatal, sin perjuicio de su control ulterior por el Tribunal
Constitucional. Una vez residenciada la cuestién en la jurisdiccidn constitucio-
nal, ésta debe extraer las consecuencias de su formulacion tedrica, en este caso
respecto a las garantias formales, y valorar desde criterios juridicos la decisién
politica en torno al reparto competencial. Esa intervencién es una garantia del
reparto siempre que asegure el mantenimiento y la aplicacién de los pardme-
tros establecidos por el propio Tribunal. Si en un dmbito por naturaleza impre-
ciso, vinculado a la relacién reciproca de dos entes titulares de competencia, se
adiciona la incongruencia entre las declaraciones y las resoluciones de la juris-
diccién constitucional, el resultado es la imposibilidad de una recta compren-
sién de los dmbitos competenciales del Estado y las CC.AA. en cstas materias.
Por ello, la STC 69/1988 aportaba un parimetro relativamente estable en la ar-
ticulacién normativa bases-desarrollo pero mds alla de su formulacion es nece-
sario que el Tribunal Constitucional lo aplique y extraiga todas sus consecuen-
cias. So6lo entonces las competencias reciprocas de Estado y CC.AA,,
cualesquiera que éstas sean, estaran efectivamente garantizadas.

(59) Cfr. J. Iimenez CaMpO: «;Qué es lo basico?...», cit., pdg. 62.
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En conclusién, entendemos que el reconocimiento de las garantias forma-
les en el proceso de produccién normativa de lo bésico resulta fundamental
para una adecuada articulacién normativa bases-desarrollo en el reparto com-
petencial. Aunque la cuestién esencial continiia siendo qué es lo basico en cada
una de las materias competenciales afectadas por esta divisién funcional, las
garantias formales en el proceso de delimitacién efectuado por el legislador es-
tatal favorecen la certidumbre juridica en el ejercicio competencial compar-
tido, pese a las limitaciones metodol6gicas en la definicién de su contenido. El
Tribunal Constitucional, en su funcién de delimitacién negativa pero con un
evidente alcance positivo en este dmbito ante la indeterminacion constitucio-
nal, debe coadyuvar a ello incrementando su grado de exigencia en ese proceso
y declarando la inconstitucionalidad formal cuando el proceso de produccidn
normativa del contenido material de lo basico, cualquiera que éste sea, no es
conforme al pardmetro que él propio Tribunal ha establecido.
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