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1. Introduccion

La autonomia politica de las nacionalidades y regiones constituidas
en Comunidades Auténomas se ha explicado como un titulo juridico-
politico que tiene como rasgo caracteristico y esencial la capacidad de
definir una orientacién politica propia y diferenciada de la que mar-
quen para si los érganos centrales del Estado'. Una capacidad que com-
porta la de dotarse de unos ordenamientos propios y diferenciados den-
tro del general del Estado al que se unen a través, precisamente, de su
norma institucional bdsica, es decir, el estatuto de autonomia.

De acuerdo con esa explicacion, la ley es el vehiculo primordial
para la plasmacidn de esa orientacién politica diferenciada, pues a tra-
vés de ella se expresa la voluntad de la ciudadania representada en los
Parlamentos autondmicos. Precisamente, la titularidad de esa capacidad
legislativa por parte de todas las Comunidades Auténomas, fue uno de
los aspectos mds polémicos que suscitaron los primeros comentaristas
del texto constitucional de 1978. Asi, frente a una primera interpreta-
cién? segin la cual la forma de acceso a la autonomia determinaba la

I Asi lo entendié desde el principio el Tribunal Constitucional. En tal sentido, la STC
35/1982, FJ 2, afirm6 que las Comunidades Auténomas «en el ejercicio de su autonomia,
pueden orientar su accion de gobierno en funcién de una politica propia sobre esa materia».

2 Me refiero, obviamente, al conocido comentario de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., «La
organizacion territorial del Estado y la Administracién Publica en la nueva Constitucion»,
incluido en la obra colectiva Lecturas sobre la Constitucion Espafiola, UNED, Vol. 2, Ma-
drid 1978, p. 352.
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posibilidad de elaborar normas con rango de ley, la mayor parte de la
doctrina sostuvo que esa diferenciacion carecia de sustento constitu-
cional.

Sea como fuere, lo importante es que, finalmente, las Comunidades
Auténomas existentes tienen reconocida la potestad legislativa, de
modo que la tnica distincién que ya cabe efectuar atendiendo a ese
dato es la que se establece entre las Comunidades Auténomas y las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla o, en términos mds generales,
entre la autonomia (politica) de la que son titulares las Comunidades
Auténomas y la (administrativa) que ostentan los municipios y provin-
cias (articulos 140 y 141 CE), pues si las tres entidades territoriales go-
zan de ella «para la gestién de sus intereses respectivos» sélo la de las
Comunidades Auténomas implica el ejercicio de la potestad legislativa.
En palabras del Tribunal Constitucional (SSTC 4/1981 y 25/1985, FJ 3):
las Comunidades Autéonomas «gozan de una autonomia cualitativa-
mente superior a la administrativa que corresponde a los Entes locales,
ya que se afiaden potestades legislativas y gubernamentales que la con-
figuran como una autonomia de naturaleza politica».

El derecho a legislar, el derecho a hacer la ley, cobra asf un signifi-
cado de la maxima importancia para definir el contenido de la autono-
mia politica. Es algo asi como la «marca» o manifestacion juridica del
poder politico que entrafia la autonomia. A través de sus leyes, y dentro
del ambito espacial y material que acotan la CE y los estatutos, las Co-
munidades Auténomas establecen regulaciones generales que atienden
a las necesidades y a las prioridades de la ciudadania. Unas leyes, que
son genuina expresion democrdtica de la voluntad general representada
en los Parlamentos respectivos y que, ldgicamente, son el producto de
la iniciativa politica del Gobierno o de los Grupos Parlamentarios (y en
mucha menor medida de los ciudadanos o de otras entidades) y de la
decisién mayoritaria de la correspondiente Cdmara parlamentaria, tras
su enmienda y debate y del proceso de discusién que se haya dado en
los medios de comunicacién y en la sociedad.

Pese a la indudable importancia juridico-constitucional de la po-
testad legislativa autondmica, no s6lo como expresién del principio
autondmico (articulo 2 CE) sino, también, del principio democrético
(articulo 1.2 CE), su estudio se ha centrado casi de forma exclusiva
desde el prisma competencial. Parece que la rotunda aclaraciéon de que
«autonomia no es igual a soberania», contenida en la STC 4/1981 (FJ 3)
y la constante precisién de que, por definicidn, la autonomia siempre
supone un poder limitado, han tenido un efecto directo en el interés
doctrinal y politico, pues lo que normalmente importa es la cuestién
de los limites, la adecuacidén de la legislacién autonémica al bloque de
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la constitucionalidad. Fuera de esos extremos la atencién a la funcién
de la ley en el interior de cada Comunidad Auténoma se ha conside-
rado el simple trasunto de lo que es la ley en el sistema de gobierno
estatal, algo totalmente secundario y anecdético reservado a los juris-
tas locales.

Este trabajo pretende, sin embargo, reivindicar un lugar mas desta-
cado a la titularidad de la potestad legislativa por las Comunidades Au-
tébnomas, pero no por lo que su produccién y puesta en vigor puedan
significar en el doble 4mbito de las relaciones entre el Derecho estatal
y el autonémico, y en el seno de este dltimo, sino por el sentido y los
efectos que puedan esperarse del fendmeno contrario; es decir, de la
inactividad del legislador autonémico.

II. Aspectos juridicos y politicos de la inactividad del legislador
autonomico

El interés del estudio no obedece, 16gicamente, a un afdn por
adentrarse en lo patoldgico o en la bisqueda de supuestos extrafios o
estrambéticos sino a la preocupacién por hallar una respuesta cohe-
rente a los problemas que en la realidad se suscitan en el proceso de
aplicacién de las normas cuando falta la ley que, en principio, deberia
contener la solucién al caso planteado pues la correspondiente Comu-
nidad Auténoma que cuenta con competencia para aprobarla no la ha
elaborado.

Estamos, por tanto, ante una cuestion de indudable contenido juri-
dico pero que estd directamente vinculada a los procesos politico-parla-
mentarios que, tanto en el dambito estatal como en el autonémico, han
de activarse para producir las leyes. Por ello, creemos que sin contem-
plar ambas facetas no es posible llegar a entender ese problema ni,
desde luego, hallar las férmulas que eviten o, al menos, palien los efec-
tos juridicos practicos que pueda generar.

La hipétesis de la ausencia de ley autondmica presupone la existen-
cia de un cierto deber o necesidad de legislar y puede darse tanto con
respecto a materias en las que la Comunidad Auténoma ostente compe-
tencias exclusivas como en relacién con aquellas otras en las que su
competencia sea compartida o de desarrollo de las bases o normas basi-
cas del Estado. En el primer caso, la falta de ley autonémica se plantea-
ria a causa del incumplimiento o no atencién de algin mandato o pre-
visién constitucional o estatutaria de los que se pueda deducir la
necesidad de una ley autonémica de desarrollo. En el segundo, la pro-
duccién de la norma legal autondmica vendria determinada por impera-
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tivo de la colaboracién legislativa que implica el binomio bases-de-
sarrollo que establece para la mayoria de las materias el articulo 149.1
CE. En ambos supuestos la cuestién se enfocaria desde la considera-
cién légica y sistematica que dice que la atribucién de competencias y
potestades se realiza constitucional y estatutariamente para ser actuada
y no para dejarla sin cumplimentar y del principio de la irrenunciabili-
dad de las competencias.

Ahora bien, la necesidad de mantener la coherencia del sistema y el
comprensible recelo hacia todo aquello que puede comprometer su ple-
nitud tiene como limite constitucional el respeto a la autonomia politica
que quedaria borrada por completo si, ademds de quedar acotada en
cuanto al contenido de la regulacién legal, estuviera abocada a ser ejer-
cida en el momento y en la forma que determine el legislador estatal.
Hay que tener en cuenta, por tanto, que —dentro del dmbito material
de competencias atribuidas— la autonomia politica no sélo implica la
responsabilidad sobre qué se legisla sino, también, cudndo y cémo se
legisla y que, en todo caso, la ley autondmica como cualquier ley que
reivindique para si ese nombre, ha de ser la expresion del principio de-
mocrdtico. Por otro lado, tampoco hay que descartar que las circunstan-
cias politicas impidan en la prictica que se apruebe una determinada
norma legal pese a que el Gobierno o algiin Grupo Parlamentario estén
dispuestos a ejercer la iniciativa.

La matizacion que acabamos de hacer es muy necesaria para poner
de manifiesto la dimensidn politica que tiene la produccién legislativa
y, en definitiva, la institucionalizacién del autogobierno autondmico.
Asi, del mismo modo que el legislador estatal goza de libertad de con-
figuracion legal y actda con arreglo a los impulsos que marca el sis-
tema de gobierno en el que se desenvuelve, el autonémico, dentro de su
ambito, se encuentra en una posicién andloga.

Centrandonos en la segunda hipétesis, es decir, en la relacién ba-
ses-desarrollo, hecha la aclaracién y descartada la aplicacién de crite-
rios basados en el automatismo légico-juridico o puramente formal,
creo que ha de ponerse la atencién no tanto en los motivos concretos
por los que una determinada ley autondémica no se produce como en
los efectos juridicos que su inexistencia pueda provocar. Es decir, mds
que pensar en los responsables o en las relaciones de poder que estdn
detras de los procesos legislativos, es preciso ver qué problemas se ge-
neran a los destinatarios de las leyes, a los ciudadanos por cuenta de
los cuales aquellos poderes actian.

No ha sido, sin embargo, esa la tonica dominante, ni en la doctrina
ni en la prictica ya que, en general, este problema se ha enfocado desde
la perspectiva del principio de supletoriedad del Derecho estatal que
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consagra el articulo 149.3 CE al entender que la inexistencia de ley au-
tondmica genera lagunas que han de colmarse a través de ese expe-
diente. Asi, primero se abogé por una regulacién estatal con vocacion
supletoria preventiva de un presumible retraso autonémico en desarro-
llar la correspondiente ley bdsica. Mds tarde, se dijo que la falta de de-
sarrollo de las normas basicas estatales, ademds de provocar inde-
seables vacios normativos y con ello inseguridad juridica, impedia
alcanzar los objetivos de la politica legislativa marcados en aquellas en
aras del interés general del Estado por lo que era necesaria la regula-
cion supletoria estatal que actuaria como una especie de sancién tem-
poral a la desidia o falta de voluntad autonémica a la hora de cumplir
con sus obligaciones.

Hemos de ver, por consiguiente, qué relaciéon hay entre la inactivi-
dad legislativa y la produccién de las lagunas ya que la existencia de
estas ultimas es el desencadenante de la aplicacién supletoria del Dere-
cho estatal.

III. Inactividad legislativa y lagunas del ordenamiento

La preocupacién doctrinal por la inactividad legislativa es normal
durante el periodo de transicién, a veces muy prolongado, que conlleva
la instauracién de un nuevo orden constitucional. En tales circunstan-
cias y por diversos motivos (incompatibilidad de gran parte del ordena-
miento anterior con los principios y valores que sustentan al nuevo, im-
paciencia por la efectividad de nuevas politicas o de una diferente
organizacién de los poderes, etc.) se puede tender a asociar dicha inac-
tividad con las lagunas del ordenamiento. Aquélla seria la causa y éstas
la consecuencia.

En efecto, en un contexto en el que se produce la derogacién de
parte del derecho preconstitucional en virtud de determinaciones expre-
sas de la Constitucién, o por la inconstitucionalidad sobrevenida, total
o parcial, de muchas leyes, y en el que algunos sectores de la sociedad
consideren que la nueva Constitucién reclama también leyes nuevas
que satisfagan sus exigencias, se da un ambiente proclive a encontrar
lagunas reales o aparentes. Asi lo ha observado Balaguer Callejon?, que
ha llamado la atencién sobre la forma de resolucién de tales problemas
en el caso espafiol gracias, entre otras razones, a una actitud del Tribu-
nal Constitucional claramente orientada desde el principio a conciliar las

3 BALAGUER CALLEION, F. Fuentes del Derecho, vol. 11, Tecnos, Madrid 1992, p. 166.
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exigencias de adaptacién al nuevo orden constitucional de la legislacién
previa, con el intento de evitar lagunas en el ordenamiento, promoviendo
una interpretacion de la misma conforme a la Constitucién. En este
sentido, las SSTC 1/1981 (FJ 10) y 4/1981, (FJ 5) sentaron una inter-
pretacion del efecto de la Disposicién Derogatoria de la CE que declara
la derogacién por efecto de la inconstitucionalidad sobrevenida de la
legislacién preconstitucional.

Ahora bien, aunque el referido contexto favorezca la asociacién en-
tre inactividad y lagunas, la verdad es que se trata de dos problemas dis-
tintos. Mientras la existencia de una laguna supone la ausencia total y
completa de norma aplicable a un supuesto de hecho o a una materia®,
la inactividad implica la falta de la norma que regule determinados su-
puestos o una materia tal y como prevé la Constitucién. La inactividad
no provoca, por tanto, la falta completa de normas aplicables al caso
sino de una en particular cuya necesaria existencia es deducible de la
Constitucién a fin de dotar a una determinada cuestién de una regula-
cién completa que manifieste de forma clara la integracién de los prin-
cipios o reglas que el constituyente ha considerado que deben orde-
narla. La ausencia de tal norma legal ocasiona, asi, una aplicacion del
Derecho que no puede servirse de todos esos complementos y fuerza al
intérprete a hallar la solucién aplicable al caso acudiendo al propio
texto constitucional. No se trata, pues, de una actitud que contradiga
por definicién las previsiones constitucionales al respecto aunque, cier-
tamente, dificulte su realizacion y cree inseguridad juridica. En casos
extremos la infraccién constitucional puede venir precisamente de ahi,
de la vulneracién del principio de seguridad juridica consagrado en el
articulo 9.3 CE.

Las lagunas demandan una labor de integracién del ordenamiento
a través de la interpretacion y el recurso a la analogia y a la supletorie-
dad en busca de reglas y principios que permitan resolver el caso. En
cambio, la inactividad se traduce en una situacién juridica cuyo man-
tenimiento en principio sélo representa un riesgo para la correcta apli-
cacion del ordenamiento conforme a la Constitucion. La violacién de
ésta se producird, tnicamente, cuando demande una ley con un conte-
nido predeterminado por ella, o cuando su inexistencia lleve a aplicar
normas supletorias o andlogas contrarias a lo querido por el texto fun-
damental.

4 BoBBIO, N. Teoria dell’Ordinamento Giuridico, Giappichelli Editore, Torino 1960,
pp- 125 y ss. También en Teoria General del Derecho, Ed. Debate, Madrid 1991. (Traduc-
cién de E. Rozo Acufia). p. 211.
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La doctrina ha precisado que la decisién del legislador de mante-
nerse inactivo que no vulnere ningtin principio constitucional no tiene
por qué ser causa de lagunas juridicas. El respeto a la voluntad del le-
gislador en el Estado democratico impide confundir el concepto de la-
guna con la politica legislativa que, dentro del marco de la Constitu-
cién, desarrolle en cada caso la mayoria en el poder. Por ello, lo que no
puede pretenderse es que cualquier aspiracion social que no encuentre
solucién juridica sea propiamente una laguna y, a este respecto, se pro-
pone distinguir entre defectos de regulacidn, que son criticables desde
una consideracién externa a la ley, desde una perspectiva juridico-poli-
tica o juridico-ética (de lege ferenda), y auténticas lagunas de regula-
cidén, que son enjuiciables desde el punto de vista del fin inmanente a la
ley, de su fundamento y finalidad®.

Estas consideraciones realizadas en abstracto son perfectamente
predicables de la relacién entre el legislador basico estatal y el auton6-
mico de desarrollo, pues salvo que la colaboracién entre ambos sea im-
prescindible para alcanzar alguna finalidad constitucional determinada
—Ilo que habréd que demostrar caso a caso—, la falta de ley autonémica
complicard, quizds, la tarea del intérprete pero no supondrd incumpli-
miento constitucional alguno ni permitird que se active la cldusula de la
supletoriedad.

IV. Inactividad legislativa y omision legislativa

La mera inactividad legislativa debe diferenciarse de la omision le-
gislativa. La primera consiste en un simple no hacer, la segunda revela
una voluntad de no legislar®. Segiin Mortati la inactividad legislativa es

5 BALAGUER, F., ob. cit., p. 167.

6 GoMES CANOTILHO, J.J. Constitugdo dirigente e vinculacdo do legislador. Contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programdticas, Coimbra Editora, Coim-
bra 1987, p. 331, dice que la omisién legislativa inconstitucional significa que el legislador
no hace algo que positivamente le estd impuesto por la Constitucion. No se trata, pues de
una simple negacidn, de un no hacer sino de un no hacer algo a lo que, de forma concreta y
explicita, estaba constitucionalmente obligado. En «;Revisar la/o romper con la Constitu-
cién dirigente? Defensa de un constitucionalismo moralmente reflexivo», REDC, n.° 43,
enero-abril 1995, pp. 9 y ss., este autor precisa su postura al respecto saliendo al paso de
algunas criticas simplificadoras de su discurso y situando su idea de la Constitucién en el
contexto actual. La 7.* edicién de su Direito Constitucional, Coimbra 1998, se hace eco de
ello. Sobre la omisién legislativa en Alemania ver el trabajo cldsico de TROCKER, N. «Le
omissioni del legislatore e tutela giurisdizionale dei diritti di liberta (Studio comparativo
sul diritto tedesco)», Archivio giuridico «Filippo Serafini», vol. 178, fasc. 1-2, 1970, pp. 88
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la Gnica que puede provocar lagunas en sentido estricto, pues éstas son las
no queridas por el legislador, el producto de la inercia legislativa y no
de una decisién politica. Frente a la simple inactividad involuntaria o
no consciente, la omisién legislativa obedece a la intencionalidad del
legislador, es el resultado dafiino de un acto de voluntad, un incumpli-
miento consciente de un mandato constitucional, cometido por el le-
gislador. En su opinién, mientras no ha de haber inconveniente a que
mediante las técnicas de integracion se busque la voluntad del legisla-
dor olvidadizo, en el caso de la omision deliberada hay que descartar
el uso de dichas técnicas pues no tendria sentido dar eficacia con ellas
a la voluntad infractora del legislador. Lo procedente ante el silencio
voluntario es instar al legislador a que sea él mismo quien colme la la-
guna aprobando la ley reclamada por la Constitucién. Es decir, en el
primer supuesto vale la integracién y en el segundo se impone el con-
trol juridico’.

El planteamiento de Mortati estd animado por el afdn por hallar
mecanismos capaces de evitar los efectos inconstitucionales de una ac-
titud del legislador que se aparte o inhiba de los deberes que le impone
el constituyente. Sin embargo, su brillante exposicién ha sido objeto de
severas criticas. Por un lado, es ciertamente dificil fundamentar en una
Constitucién normativa y abierta la existencia de 6rdenes o mandatos

y ss. En Italia MORTATI, C., «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro com-
portamenti omissivi del legislatore«. Problemi di Diritti Pubblico nell’attuale esperienze
costituzionale repubblicana. Il Foro Italiano, vol. XCIII- Parte V-11, 1970. En la doctrina
espafiola ver AHUMADA Ruiz, M.A. «El control de constitucionalidad de las omisiones le-
gislativas», RCEC, n.° 8, enero-abril 1991, pp. 169 a 194; FERNANDEZ SEGADO, F. «La in-
constitucionalidad por omisién: ;Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeco-
némica?», en Estudios en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid, 1996;
AGUIAR DE LUQUE, L. «El Tribunal Constitucional y la funcién legislativa: el control del
poder legislativo y de la inconstitucionalidad por omisién», RDP, UNED, n.° 24, 1987,
pp- 9 a 30; COBREROS MENDAZONA, E. «Reflexién general sobre la eficacia normativa de
los principios constitucionales rectores de la politica, social y econémica del Estado»,
RVAP, n.° 19, septiembre-diciembre; 1987. VILLAVERDE MENENDEZ, 1. La inconstituciona-
lidad por omision, Mc Graw Hill, Madrid 1997; GOMEz PUENTE, M., La inactividad del
Legislador: una realidad susceptible de control, Mc Graw Hill, Madrid 1997 y «Supleto-
riedad del Derecho estatal e inactividad del legislador autonémico», REDA, n.° 98 abril/ju-
nio 1998; FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J., «Proposition de concept d’ omission inconstitu-
tionnelle en Espagne», Das Offentliche Recht der Gegenwart, Jahrbuch des Offenlichten
Rechts der Gegenwart, Neue Folge/Band 46, Herausgegeben von Peter HABERLE, Mohr
Siebeck 1998, pp. 483 y ss y La inconstitucionalidad por omision (teoria general, derecho
comparado y caso espaiiol), Civitas, Madrid 1998, asimismo, PEREZ ROYO, J., «Inconstitu-
cionalidad por omisién», Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. I, Madrid, 1995, pp. 3501 y ss.

7 MORTATI, C., ob. cit., ibidem., VILLAVERDE MENENDEZ, L., ob. cit., pp. 71 a 73. G6-
MEZ PUENTE, M., La inactividad..., ob. cit., pp. 27 a 34.
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imperativos de legislar®. Por otro, aunque cupiera hallar tales manda-
tos, lo importante ha de ser el resultado que la falta de una ley genere
en el ordenamiento y no la inactividad o el silencio del legislador en si.
La inconstitucionalidad de la conducta del legislador habrd que apre-
ciarla en funcién de que su inactividad provoque o no el mantenimiento
en el ordenamiento de una especie de norma implicita contraria a la
Constitucion.

Ademads de la critica a la artificiosidad de su distincién entre omi-
sion legislativa y lagunas se advierte en la tesis de Mortati la grave
contradiccién que implica someter a control juridico aquello que mas le
repugna a este tipo de fiscalizacién (la consciente decision politica de
no legislar, de frustrar los mandatos constitucionales con su silencio) y
de dejar sin control y abandonar a la actividad judicial integradora de
lagunas los casos en los que el legislador calla por negligencia, con la
justificacién de que esto dltimo es posible al no haberse manifestado
voluntad politica alguna®.

La doctrina mayoritaria considera, no obstante, que el dato de la
voluntariedad de las lagunas no altera la naturaleza de éstas y desco-
noce que su rasgo esencial es que, con independencia de sus causas,
denotan una situacién en la que, como dice Bobbio!?, el sistema no
tiene una norma que prohiba un determinado comportamiento ni una
norma que lo permita. El dato de la voluntariedad nada aporta pues,

8 El Tribunal Constitucional espafiol comparte las ideas expuestas y resume su doc-
trina en la STC 194/1989, de 16 de noviembre, segin la cual: «El legislador no es un
mero ejecutor de la Constitucion (STC 209/1987, Fundamento Juridico 3.°) sino que actia
con libertad dentro de los mdrgenes que ésta le ofrece, y siendo la ley expresion de la vo-
luntad popular, este Tribunal debe ejercer sus competencias, como hemos dicho en varias
ocasiones, “de forma tal que no imponga restricciones indebidas al poder legislativo y
respete sus opciones politicas”». En otro pasaje, la misma STC 194/1989, dice que la
Constitucién «... como marco normativo, suele dejar al legislador margenes mas o menos
amplios dentro de los cuales aquél puede convertir en ley sus preferencias ideoldgicas,
sus opciones politicas y sus juicios de valor». Y es que, en esa funcion de posibilitar y ga-
rantizar un proceso libre, de constituir, de estabilizar, de racionalizar, de limitar el poder y
en todo ello de asegurar la libertad individual estriba, segiin HESSE, la cualidad de la
Constitucion.

9 El reproche de VILLAVERDE, Ibidem, se centra, sobre todo, en la contradiccion que
implica negar a los jueces un papel «politico» para fiscalizar la omisién que él llama do-
losa y concedérselo, sin embargo, en la que denomina culposa y en el peligro que para la
separacion de poderes puede entrafiar el control juridico de lo que es mas especifico de la
funcién del legislador: decidir cudndo y como legislar. Si en relacién con las lagunas (si-
lencio culposo) la accién jurisdiccional s6lo opera para los casos singulares que toque re-
solver a los tribunales, con respecto a la omision legislativa (silencio doloso), la proyec-
cion del control juridico serfa tan general como la de la ley omitida.

10 BoBBIO, N., 0b. cit., ibidem.
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como también advierte Bobbio, las lagunas voluntarias no son verdade-
ras y propias lagunas, las cuales se presentan cuando el intérprete debe
decidir de acuerdo con una norma dada del sistema y esta norma no
existe o, para ser mas exactos, el sistema no ofrece la debida solucién.

Sea como fuere, es evidente que la omisién legislativa aunque
pueda ser ocasionalmente causa directa de lagunas, no siempre las pro-
voca. El silencio legislativo puede consistir, por ejemplo, en no derogar
una ley preconstitucional y sustituirla por otra mds acorde con el texto
fundamental, en cuyo caso no habria laguna al existir una norma que
aplicar en tanto no se declare inconstitucional. Cabria también la posi-
bilidad de que el 6rgano jurisdiccional ante el que dicha ley preconsti-
tucional se invoque como derecho vigente no la aplique por conside-
rarla derogada por efecto de la inconstitucionalidad sobrevenida
(articulo 6 LOPJ).

Del mismo modo que la voluntad del legislador puede ser ajena a
la causacién de lagunas cuando, por ejemplo, una ley es declarada in-
constitucional, tampoco serd imprescindible su actividad para cubrir el
hueco ocasionado por la expulsién de aquélla del ordenamiento
cuando quepa la aplicacién directa de la norma constitucional. Hipdte-
sis en la que la laguna no llegaria siquiera a existir.

V. Inactividad legislativa autonémica y supletoriedad
del Derecho estatal

Si llevamos las consideraciones precedentes al dmbito de las rela-
ciones entre ley estatal y ley autonémica, comprobamos nuevamente la
dificultad de hallar supuestos de lagunas juridicas provocados por la
inactividad legislativa de uno de los dos legisladores.

En primer lugar, porque se trata de dos ordenamientos distintos
aunque integrados en el global del Estado del que forman parte. La se-
paracién entre ambos conforme al principio de competencia supone que
la bisqueda de la norma aplicable haya de realizarse en cada uno de
ellos. Esta es una exigencia que deriva directamente del derecho a la
autonomia, reconocido y garantizado en el articulo 2 CE, cuyo ejer-
cicio se disciplina en su Titulo VIII!.

1" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, vol. 1,
7.2 ed. Civitas, Madrid, 1995, p. 276 explican el principio de separacién o de competencia
como una manifestacion primaria de la relacion entre la pluralidad de ordenamientos que
deriva de la Constitucién de 1978. Segun los autores citados: «Un ordenamiento, en cuanto
a sus elementos normativos (pues ya sabemos que el ordenamiento es inicialmente una or-
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Sin embargo, la interpretacion dominante hasta ahora en la doctrina
no admitia ese razonamiento. Se afirmaba que mientras el ordena-
miento estatal es completo y puede regular vialidamente cualquier ma-
teria, los autonémicos no tienen esa cualidad, son érdenes parciales que
sdlo cubren las materias que de acuerdo con las reglas de reparto com-
petencial han asumido estatutariamente!?. El apoyo fundamental de esa
tesis es la teoria de los «circulos de interés» (circulo material de interés
general, circulo de encuadramiento y circulo de suplencia), elaborada
por Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez a partir de su concep-
cion de la articulacién de los ordenamientos estatal y autonémicos en
el supraordenamiento constitucional, que se inspira en la interpretacién

ganizacion, de la cual las normas son expresion e instrumento), es tal en la medida que no
es un conjunto de reglas mas o menos separables de otro ordenamiento global, en la me-
dida, pues, en que su posicion no es explicable desde la perspectiva de la integracién jerar-
quica en otro ordenamiento. Todo ordenamiento se basa, pues, en la separacion respecto de
los demds, separacion que se expresa, por de pronto, en un sistema privativo de fuentes del
Derecho, las cuales se producen en el dmbito propio de la organizacién de que el ordena-
miento surge. Esas fuentes de Derecho, como propias de la organizacién especifica de que
se trata, no estdn jerdrquicamente subordinadas a las fuentes de ninguna otra organizacién
diferente, ni siquiera de la organizacién general que englobe a todos los ordenamientos
particulares. Esto es lo que inicialmente significa el concepto de “autonomia”, seglin su
misma etimologfa, la capacidad de autonormarse. En cuanto tales fuentes propias su vali-
dez reposa en la norma bdsica de la organizacion de que surge, la que ha definido su es-
tructura y delimitado su dmbito propio, su esfera material de funcionamiento y actuacién.
En el seno de ese dmbito autonémico propio constitucional o legalmente establecido, la
norma autondmica es suprema y excluye a las normas de cualquier otro ordenamiento, las
cuales, lejos de poder pretender en dicho dmbito cualquier superioridad por su origen di-
verso, serdn nulas por invadir la esfera garantizada al principio autonémico, salvo que se
trate de una norma que tenga rango suficiente para modificar, o incluso suprimir, dicha es-
fera o dmbito.»

12 DE OTTO PARDO, 1., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona,
1993, pp. 247 y 248, habla de «una diferenciacion entre dos niveles o clases de normas: las
que integran el ordenamiento del Estado y tienen vigencia en todo el territorio nacional, y
las que crean las Comunidades Auténomas en las materias de su competencia y con vigen-
cia limitada a su territorio». Segun este autor, la dualidad de normas que caracterizan a la
estructura compleja del ordenamiento espaiiol se diferencia de las de los sistemas federales
clasicos en que no ha sido el fruto de una centralizacién a partir de ordenamientos distin-
tos, sino a la inversa, de una descentralizacion a partir de una estructura unitaria. Eso lleva
a que el ordenamiento estatal sea completo, en el sentido de que no tiene limitacion en cuanto
a las materias regulables, y sobre €l se edifican los ordenamientos de las Comunidades Aut6-
nomas circunscritos a las materias que son de su competencia. MuNOz MACHADO, S., Dere-
cho Piiblico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1982, vol. I, pp. 410 y 411,
alude a la circunstancia de que las principales ramas del derecho de las que histérica-
mente se ha nutrido el derecho publico quedan en manos del Estado en virtud, sobre todo,
del art. 149 1.8.° CE. De ahi derivaria su cualidad de ordenamiento completo y su aptitud
para actuar como derecho supletorio de los autonémicos.
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dominante en Alemania en torno a la estructura del Estado Federal es-
tablecida en la Ley Fundamental de Bonn. Con arreglo a la misma, los
Ldnder son parte de la Federacion y estan sometidos a ella'3.

Pues bien, segin Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, la es-
tructura del sistema autondémico espafiol se puede explicar satisfacto-
riamente a través de la teoria bimembre a la que responde la organiza-
cién federal germana. Por consiguiente, se da una coincidencia entre
los dos dltimos grados (Estado superior y Estado global) de modo que,
en el caso espafiol la funcién atribuida a ambos la desempefia simulté-
neamente el ordenamiento del Estado, circunstancia que explica la su-
premacia del mismo sobre los autonémicos y que justifica tanto los
principios de prevalencia como el de supletoriedad'.

Los autores que venimos siguiendo entienden que, desde el punto
de vista de las relaciones entre el legislador estatal y los autonémicos,
la posicién dual del ordenamiento del Estado se traduce en la articula-
cién normativa entre bases y legislacion complementaria en la existen-
cia de los tres circulos de interés a la que se ha aludido mds arribal'>:

13 VOGEL, J.J., «El régimen federal de la Ley Fundamental», en BENDA, MAIHOFER, VO-
GEL, HESSE y HEYDE, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons-Instituto Vasco de
Administracién Publica, Madrid 1996, p. 625. Esta cuestion, segin sefiala VOGEL, ha de-
jado de ser objeto de debate desde que se rechazé tempranamente la teoria trimembre o de
los «tres grados» (el de los Estados miembros, el del Estado superior y el del Estado glo-
bal), desarrollada por KELSEN y NAWIASKY para quienes, como recuerda STEIN, E., Dere-
cho Politico, ed. Aguilar, Madrid 1903, p. 109, los Lénder forman, junto con el Bund, una
Republica Federal en igualdad de rango, de donde se deduce que dado que los érganos de
la Federacion no abarcan a los de los Ldnder, sus 6rganos no pueden actuar sobre éstos. La
doctrina dominante en Alemania, a la que se adhieren los citados administrativistas espa-
fioles, es, sin embargo, la teoria del Estado federal de los dos miembros la cual, ademas,
fue acogida por el Tribunal Constitucional Federal aleman desde 1953. VOGEL, ibidem, 1o
explica asi: «La Federacion comprende, pues a los Lénder; se entiende como una superes-
tructura de cardcter estatal (Oberstaat) resultado de la unién de los Ldnder en un Estado
federal. Por tanto, s6lo hay una organizacién central, a la que conjuntamente con la organi-
zacion de los Estados miembros corresponden en el dmbito territorial de la Ley Fundamen-
tal todas aquellas tareas que en el Estado unitario competen a la organizacién estatal unita-
ria. La Constitucién federal comprende entonces dos esferas juridicas: la primera tiene
como contenido las relaciones entre el Estado global (Gesamtstaat) y los Estados miem-
bros; la segunda, las relaciones entre los Estados miembros.»

14" Ibidem. Ver GONZALEZ ENCINAR, J.J., El Estado Unitario Federal. La autonomia
como principio estructural del Estado, ed. Tecnos, Madrid 1985.

15 Ver su Curso..., ob. cit., pp. 293 a 298. Cabe advertir que, aun aceptando que en lo
referente a los dos primeros circulos (interior y de encuadramiento, en este con las reservas
que mas tarde se explicardn) es una elaborada descripcién de los contenidos normativos que
integran el papel asignado al legislador bdsico estatal, el tercero (de suplencia) es, como re-
conocen sus creadores, un artificio que responde a criterios de conveniencia y oportunidad
para asegurar una normacion completa de las distintas materias, pero no una exigencia del
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De acuerdo con su construccion, la competencia estatal para fijar
las bases en una materia conlleva la delimitacion de lo que ellos llaman
el circulo interior o «nucleo material del interés general» que es el que
ha de sostener la regulacién completa e integra (y no meramente in-
coada o abstracta, de modo que necesitase una ulterior determinacion),
del interés general, o nacional o supraautonémico, de la materia de que
se trate. A partir de ahi, comienza el circulo de encuadramiento; es de-
cir, la previsién de un espacio propio para la normacién autonémica
complementaria y el de su articulacion con el circulo nuclear del inte-
rés general. Lo propio del circulo de encuadramiento es delinear, en
efecto, el espacio propio de la normacion autonomica, pero también
articular esa normacion en la «estrategia global» que la legislacion
bdsica implica de suyo, y no puede dejar de implicar. La necesidad,
pues, de una articulacién positiva, de una coordinacién entre las nor-
mas de las dos esferas es, justamente, lo propio del circulo de encua-
dramiento, como estd implicito en el propio concepto constitucional de
«bases». Por tanto, no solo se delineard el limite negativo de la compe-
tencia estatal, desentendiéndose del resto seguidamente, sino que se
formulardn también principios materiales a los que la competencia
autondémica deberd servir para que la articulacion de sus normas con
el sistema de intereses generales propios del Estado, pueda ser efec-
tivo; las «politicas propias» de cada Comunidad Auténoma no solo
no pueden destruir, sino que deben servir la «politica global» de la
respectiva materia que al Estado, por titulo constitucional corresponde
en exclusiva formular (la cursiva y la negrita son nuestras).

El tercer elemento, llamado por ellos el circulo de suplencia es un
contenido de la norma bdsica que no es estrictamente necesario en el
sentido institucional del concepto, salvo en un caso, aunque si técnica-
mente muy conveniente (la cursiva es nuestra). El asunto es que puede
haber alguna o varias o todas, de las Comunidades que adopten una ac-
titud pasiva y omitan toda actividad normativa, o al menos que la de-
moren en el tiempo. Con ello la materia a la que el Estado ha dotado de
una regulacién bdsica que quedaria afectada de grave insuficiencia nor-
mativa. Es este vacio, susceptible de producir graves perjuicios sociales,

mismo concepto de bases que ellos sostienen. La teorfa del interés fue defendida sin éxito
por el Magistrado Jiménez de Parga en su Voto Particular discrepante a la STC 61/1997.
Sobre el argumento del interés, ver VIVER PI-SUNYER, C., «Soberania, autonomia, interés
general... y el retorno del jurista persa, Estudios de Derecho Publico en homenaje a Igna-
cio de Otto, Universidad de Oviedo, 1993, p. 325.

«Soberania, autonomia, interés general... y el retorno del jurista persa», Estudios..., ob.
cit., pp. 314 y ss.
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el que ha de intentar suplirse haciendo que el Estado incorpore a su
norma bdsica un contenido minimo que ultime la regulacién global de
que se trate y que solo serd aplicable en defecto de la regulacién auto-
némica, en virtud de la cldusula de suplencia del derecho del Estado
que se encuentra en el articulo 149.3 de la Constitucion.

Hay un caso en que el establecimiento de ese tercer circulo serd ne-
cesario, y es cuando se trate de regulaciones en que no todas las Comu-
nidades Auténomas tengan asumida competencia normativa, o la tengan
con distinto alcance. En este supuesto, este tercer circulo ni siquiera
serd de suplencia, sino de directa y necesaria aplicacién en aquellas Co-
munidades Auténomas.

El circulo de suplencia se concibe, pues, como un simple arbitrio
prdctico para facilitar la regulacion global y sistemdtica de la materia y
la eventualidad de omisiones normativas o de desacuerdos temporales en
su puesta en aplicacion por parte de las diferentes Comunidades Auténo-
mas, o en el caso extremo, cuando alguna de esas Comunidades Auto-
nomas carezca de poder normativo propio (la cursiva es nuestra).

Sin necesidad de entrar ahora en el debate acerca de si la teoria bi-
membre es 0 no la mds apropiada para explicar la organizacidon autoné-
mica del Estado, baste con reconocer que es evidente, desde luego, que
la Constitucién otorga a los érganos centrales o generales del Estado
una serie de atribuciones que les sitdian en una posicién de supremacia
con respecto a las Comunidades Auténomas. Entre ellas destaca la pre-
valencia del Derecho estatal y se encuentra, también, la cualidad de De-
recho supletorio de primer grado del propio de las Comunidades Auté-
nomas que la cldusula del articulo 149.3 CE confiere al ordenamiento
del Estado. Una cualidad ciertamente importante que, sin embargo, ni
necesita ni, por supuesto, estd complementada con previsiones consti-
tucionales que permitan deducir una facultad estatal de intervencién
preventiva y auténoma sobre el Derecho de las Comunidades Auténo-
mas por razones de conveniencia o de garantia de regulacion global de
las distintas materias. Tal suerte de poder implicito en favor del Estado
no encuentra apoyos en el texto constitucional sino mds bien al contra-
rio, y, ademds, fuerza el concepto mismo de la supletoriedad como regla
de integracion. Es decir, que aun cuando los 6rganos generales del Es-
tado desempeiien funciones del Estado-Global, la identificacién del aba-
nico de poderes en que se traduce su supremacia sobre los 6rganos au-
tonémicos ha de realizarse a partir de las determinaciones que al
respecto contiene la norma constitucional. Pero, un examen detenido
del texto de la Constitucién lleva a la conclusién de que entre ellos no
estd ni explicita ni implicitamente reconocida al Estado la competencia
de garantizar la plenitud del ordenamiento ni de prevenir con ese fin las



15 LA INACTIVIDAD DEL LEGISLADOR AUTONOMICO 273

hipotéticas lagunas o las regulaciones insuficientes de las Comunidades
Auténomas, creando un Derecho que no esté soportado por titulos
competenciales establecidos en el bloque de la constitucionalidad'®.

Tras la STC 61/1997 todo esto estd mucho mds claro y ya no es
sostenible la tesis de los tres circulos de interés, o por lo menos del ter-
cero de ellos (circulo de suplencia) en los términos que se venia mante-
niendo, pues ha sufrido un revés definitivo, al menos como fundamento
de la validez de las regulaciones estatales que carezcan de titulo com-
petencial habilitante. El rotundo pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional, da la razén a quienes venian defendiendo a contracorriente
que los titulos competenciales atribuidos al Estado y a las Comunida-
des Auténomas delimitan el &mbito de validez material de sus norma-
ciones y que, sin titulo especifico, éstas, si llegan a producirse, nacen
viciadas de inconstitucionalidad radical y son nulas. El corolario en lo
que ahora nos interesa es que, de haber lagunas, se deban colmar desde
el propio ordenamiento en el que se produzcan y, sélo cuando ello no
sea posible tendrd que acudirse, en el caso de las Comunidades Aut6-
nomas, al Derecho del Estado que este cree en el dmbito material y es-
pacial para el que sea competente.

No ha de pasarse por alto, tampoco, que la supletoriedad a la que se
refiere el articulo 149.3 CE es una supletoriedad entre ordenamientos y
no una supletoriedad entre normas!’. La pluralidad de ordenamientos
(el estatal y los autonémicos) existente se integra en un mismo sistema

16 LEGUINA VILLA, J. «El principio de competencia y la supletoriedad del derecho esta-
tal», en Cuadernos de Derecho Piiblico, n.° 2, septiembre-diciembre 1997, pp. 15y 16 lo
explica con gran claridad: «No hay en el bloque de la constitucionalidad ninguna norma
que atribuya al Estado una competencia universal para regular cualquier materia. Lo que el
Estado ostenta es una competencia residual ex art. 149. 3 (que en primera instancia opera
en favor de las Comunidades Auténomas) sobre todas aquellas materias que no hayan po-
dido o querido ser asumidas por los Estatutos de Autonomia. Competencia residual, por
tanto, sobre materias que el bloque de la constitucionalidad no atribuye a las Comunidades
Auténomas. Algo radicalmente diferente como se comprende, de una supuesta competen-
cia universal para regular todas las materias imaginables, incluidas las que integran y defi-
nen la autonomia politica de las Comunidades Auténomas.» Como consecuencia de lo an-
terior, LEGUINA, advierte que las competencias estatales son, pues, competencias tasadas y
eso significa, de acuerdo con la STC 118/1996 (FJ 6), que «para que el Estado pueda dictar
normas juridicas que regulen una materia determinada no basta con que ostente un titulo
que le atribuya cualesquiera competencias en esa materia, sino que debe poder invocar
aquel titulo especifico que le habilite en concreto para establecer la reglamentacion de que
se trate».

17 Ver BALZA AGUILERA, J. y DE PABLO CONTRERAS, P., «El Derecho estatal como su-
pletorio del Derecho propio de las Comunidades Auténomas», REDA n.° 55, julio-septiem-
bre 1987, pp. 416 y ss.
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normativo pero estdn separados por virtud del principio de competen-
cia que garantiza juridicamente la adopcion de orientaciones politicas
potencialmente distintas en el ejercicio de las respectivas competen-
cias legislativas. A consecuencia de la separacién competencial, el le-
gislador autonémico encuentra ante si una pluralidad de opciones
constitucionalmente legitimas a la hora de formular las leyes en el dm-
bito de sus competencias. Entre las decisiones que estdn a su alcance
hay que entender obviamente incluida la de no regular de determina-
das facetas de la realidad!®. Por eso, no se puede admitir la validez de
la premisa en la que descansa la hipétesis de la supletoriedad de nor-
mas. Es decir, que el ordenamiento de cada Comunidad Auténoma sea
una especie de espejo en el que se reflejen, o lo que es peor, en el que
deban reflejarse necesariamente, las leyes que forman parte del orde-
namiento estatal y, ademads, con un contenido parejo. De tal suerte, que
alli donde la norma legal autonémica no atienda todos los aspectos
previstos en la correspondiente estatal exista una laguna que esta ul-
tima deba colmar.

Dejando a un lado los problemas de encaje de determinaciones le-
gales que pueden estar basadas en planteamientos muy divergentes, es
evidente que la supletoriedad de normas asi concebida no sé6lo es con-
traria al derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones consa-
grado en el articulo 2 CE y a las reglas de distribucién competencial,
contenidas en la Constitucién y aplicadas en los Estatutos de Autono-
mia, sino a la misma légica. Por mds que sea notorio el mimetismo que
inspira a muchas leyes autonémicas, por muy extensivo que haya sido
el uso de las bases, por muy uniformizadora, en fin, que sea la politica
legislativa que en el Estado y en las Comunidades Auténomas hayan
impuesto los partidos politicos de dmbito estatal a través de las mayo-
rias parlamentarias correspondientes (en las Cortes y en los Parlamen-
tos autonémicos), no es permisible la presuncién simplista de la corre-
lacion exacta entre las regulaciones legales de uno y otras ni siquiera
en lo que esté sujeto a las bases.

Para dilucidar en cada caso si hay laguna y, por tanto, necesidad de
integrarla, lo correcto es adoptar la perspectiva del aplicador de la
norma y determinar si (respetando las bases) el supuesto planteado re-
quiere de una regla que la ley contemplada debiera haber previsto. La
comparacion con la ley estatal equivalente, si es que la hay (en ocasio-
nes es posible, todavia, que sea preconstitucional) podra ser util para
extraer una conclusién, pero en ningtin caso es ineludible. Si al final se

18 Ver BALzA, J. y DE PABLO, P., Ibidem.
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viera que, efectivamente, hay laguna esto serd por causas intrinsecas al
ordenamiento autonémico y no a la falta de correspondencia del conte-
nido de una ley autondmica con el de la ley estatal. Su integracion de-
beria procurarse en el seno del ordenamiento o Derecho propio de la
Comunidad Auténoma, si eso no da resultado satisfactorio, el aplicador
debera acudir al Derecho estatal dentro del cual hallard la homdloga a
la autonémica.

La cuestion de si el &mbito competencial del Estado incluye la po-
sibilidad de que el Estado legisle para algunos territorios (ademds de
Ceuta y Melilla!®) una materia completa debido a que, en virtud del
principio dispositivo (art. 149. 3 CE) no haya sido asumida estatutaria-
mente por una o mds Comunidades Auténomas (ni le haya sido atri-
buida o delegada extraestatutariamente a través del art. 150 1 y 2 CE),
es para nosotros secundario pues lo que ahora interesa recalcar es que
si el Estado puede hacerlo no serd porque disfrute de un apoderamiento
constitucional para ello sino porque en esas hipétesis él es el com-
petente para regular directamente, y no a titulo de Derecho supletorio,
la materia de que se trate. En el caso de que luego resulte que la falta
de normas autondmicas de desarrollo de las bdsicas estatales ocasione
en otra Comunidad Auténoma una laguna aquél Derecho estatal tendra
que ser utilizado como supletorio en primer grado.

Desde la perspectiva del aplicador de las normas la verdad es que
serd dificil que se le presenten situaciones calificables como lagunas.
La explicacion es la misma que se ha dado anteriormente: si falta la
ley estatal pero no la autonémica ésta serd la norma aplicable sin per-
juicio de la integracién que en su caso fuera precisa y que se realiza-
ria, en primer lugar, por sus propios principios o por la previsién cons-
titucional de la que derive y, en su defecto, por la analogia y el
Derecho estatal. Si la ausente es la ley autondmica de desarrollo de la
bésica estatal ésta serd la norma aplicable y las carencias que asi y
todo pudieran apreciarse se colmarian con la ayuda de la Constitucién
y la analogia.

19 La invocacién del argumento de que el Estado retendrd siempre una competencia
universal sobre todas las materias para su aplicacion directa en las hoy Ciudades Auténo-
mas y supletoria para todas las Comunidades Auténomas no es nueva y ha sido defendida
por GARCIA DE ENTERRIA para rebatir la doctrina de la STC 61/1997, en «Una reflexién so-
bre la supletoriedad del Derecho del Estado respecto de las Comunidades Auténomas»,
REDA, 95, 1997, pp. 413 y 414. Sin embargo, como seflala LEGUINA, ob. cit., p. 20, ese he-
cho no genera un derecho del Estado a legislar por via supletoria para todas las Comunida-
des Auténomas y se muestra de acuerdo con BALZA y DE PABLO, 0b. cit., p. 423, quienes
habian calificado la pretension de deducir tal derecho como un fraude de ley.
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Los tnicos casos en los que tendria sentido hablar de lagunas se-
rian aquellos en los que ni la autointegracién ni la heterointegracion
sean suficientes para hallar la norma aplicable. Pero s6lo se daria vio-
lacién constitucional si la inactividad legislativa de uno o de los dos
legisladores imposibilitara la produccion de la ley necesaria para dar
cumplimiento a la Constitucién. Tal cosa ocurriria, a nuestro juicio, en
una hipétesis igualmente excepcional: si la inactividad total (omisién
absoluta) o parcial (omisién relativa) lo es de ambos legisladores, pues
bastaria que uno de ellos hubiera producido su ley (fijando las bases o
infiriéndolas y desarrolldndolas) para que ni hubiera laguna ni omisioén
inconstitucional. No habiendo lagunas no tendria sentido, tampoco,
acudir al expediente del articulo 149.3 CE. Ademads, la falta estarfa en
origen, en el Derecho estatal del que ha de partir la normacién autoné-
mica, y allf habria que realizar las operaciones de integracioén que fue-
ran precisas.

VI. La supletoriedad como mecanismo de garantia de las competencias
del Estado para la fijacion de las bases en cada materia

En el epigrafe anterior hemos citado la teoria de los tres circulos
de Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, como fundamento teé-
rico de la aplicacién supletoria del Derecho estatal conforme al ar-
ticulo 149.3 CE. Hemos visto, igualmente, que la prictica ha derivado
en la regulacién por el legislador estatal del llamado circulo de suplen-
cia independientemente de que tuviera competencia en la materia
correspondiente. También se ha dejado constancia de la doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional al respecto. Lo que nos interesa po-
ner de manifiesto ahora es que una teoria elaborada para explicar la es-
tructura y el contenido que han de tener las normas estatales para
articularse con las autonémicas y lograr asi la plenitud y seguridad juri-
dicas deseables, ha servido de base para una reordenacién del reparto de
funciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas y para una
desnaturalizacién injustificada del instituto de la supletoriedad que ha
pasado de ser una técnica llamada a colmar lagunas a ser un meca-
nismo de control y de sustitucién del legislador autonémico en el dm-
bito de las competencias que se le han atribuido estatutariamente.

La indicacién que se acaba de hacer es relevante pues, segin hemos
visto en la introduccion, la polémica sobre el principio de supletoriedad
del Derecho estatal ha llevado a afirmar a los defensores del uso pre-
ventivo del mismo —hasta que el Tribunal Constitucional lo ha decla-
rado definitivamente inconstitucional— que con él se impedia que el
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silencio del legislador autonémico frustrara la realizacién de objetivos
constitucionales abordada por el legislador estatal. Es decir, permitiria
integrar una laguna provocada por tal omisién legislativa®®.

Una argumentacion de ese tenor puede encontrar alglin apoyo en la
tesis de Mortati a la que se ha hecho referencia mas arriba. Sin olvidar
la critica a la misma, recordemos ahora su sustancia.

Para el autor citado, la omisién legislativa es, como sabemos, una
conducta deliberada de no cumplir un mandato de legislar previsto en
la Constitucién. Actitud que tiene como resultado la inexistencia de la
norma que ha de regular un determinado supuesto, es decir, una laguna
juridica. Precisamente, en el dato de la intencionalidad se diferencian
para él ambas figuras, de modo que sélo la inactividad legislativa que
es deliberada incurre en omisién inconstitucional, mientras que la que
genera las verdaderas lagunas estd desprovista de una voluntad de crear-
las. Desde el punto de vista préactico, la dicotomia de Mortati, supone
que la primera conducta ha de ser objeto de control y salvarse por el
propio legislador dando cumplimiento al deber que no ha observado.
La segunda no, pudiendo ser subsanada por el juez mediante las técni-
cas de integracion del ordenamiento.

Pues bien, los defensores de la supletoriedad preventiva del dere-
cho estatal se basan en un planteamiento que se inscribe en la tesis
obligacional o de la responsabilidad que defiende Mortati pero no lle-
van hasta el final sus consecuencias. En efecto, parece que dan por su-
puesto que las Comunidades Auténomas incumplirdn una obligacién de
desarrollar legislativamente las bases estatales, generando las consi-
guientes lagunas y, en aras de un ordenamiento coherente y completo,
otorgan al legislador estatal una facultad supletoria preventiva ampa-
randose en la cldusula del articulo 149.3 CE. Ahora bien, si el incum-
plimiento del deber de legislar fuera intencionado, la 16gica argumental
propuesta por el maestro italiano, llevaria a aplicar, los mecanismos de

20 Con la finalidad de evitar problemas al aplicador del Derecho y desde una perspec-
tiva de técnica juridica, MUNOZ MACHADO, S. Cinco estudios sobre el poder y la técnica de
legislar, Civitas, Madrid, 1986, pp. 195 y ss., abog6 porque el legislador estatal identifi-
cara qué parte de dichas normas es bésica y cudl supletoria descargando as{ a los jueces e,
incluso, al Tribunal Constitucional, de una labor ingente de bisqueda del derecho aplicable
a cada caso que les deberia venir resuelta por el autor de las leyes, sin perjuicio, eso si, de
que su ajuste a lo dispuesto por la Constitucion sea enjuiciado por la jurisdiccién constitu-
cional. Aunque no fuera su intencién tal propuesta técnica, interpretada sin el rigor que el
autor citado pedia, no sélo respaldaba la utilizacion preventiva de la supletoriedad de las
normas estatales sino que la promovia abiertamente. Mds tarde, en su Derecho Piiblico...,
vol. I p. 409, matizaria su posicién con respecto a la supletoriedad preconizando un uso
mas restrictivo de la misma. Ver BALzA y DE PaBLO, «El Derecho estatal....», p. 392.



278 ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA 20

control constitucionalmente previstos (articulos 153 y 155 CE) para
evitar la hipotética infraccion constitucional que la actitud omisiva pu-
diera entrafar y, mediante los cuales podria obligarse a las Comunida-
des Auténomas a subsanarla mediante la correspondiente ley ya que
deberia ser naturalmente del legislador competente, es decir, el autoné-
mico el encargado de remediar, actuando, los problemas que su inacti-
vidad haya generado. Si la omision no fuera intencionada, provocaria,
segin Mortati, lagunas y competeria al juez operar la integracién
(siempre de acuerdo con la tesis de este autor que, seglin hemos repe-
tido, no compartimos y que entendemos inaplicable por faltar el presu-
puesto esencial de partida: que el legislador autonémico tenga la obli-
gacién constitucional de desarrollar las bases establecidas en las leyes
del Estado).

El recurso a la teoria de Mortati tiene como claro objetivo recobrar
competencias legislativas que conforme con la Constitucién, los Esta-
tutos y demds normas integrantes del bloque de la constitucionalidad,
ya no corresponden al Estado. La supletoriedad preventiva tiene, ade-
mds, la peculiaridad de que no se emplea caso por caso sino que tiene
una proyeccion general sobre todos los casos relativos a una materia.

Aclarada la cuestion, han de identificarse cuales son los verdaderos
problemas que subyacen a la polémica sobre las lagunas y la aplicacién
supletoria del Derecho estatal y cudles sus soluciones. Tarea que pasa
por determinar si existe un deber constitucionalmente impuesto a las
Comunidades Auténomas de desarrollar las leyes bdsicas del Estado
cuyo incumplimiento permita activar los instrumentos y procedimien-
tos de control previstos en la Constitucion.

En mi opinidn, la tesis obligacional que Gémez Puente ha defen-
dido siguiendo a Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez carece de
fundamento en la Constitucién de 1978. No s6lo porque se opone fron-
talmente a la jurisprudencia constitucional sobre la supletoriedad, la
cual no es el fruto de la decisién sobre un caso aislado sino, segin ha
puesto de relieve Leguina Villa?!, la culminacién de una doctrina que
se ha ido elaborando a lo largo de muchos afios y que estd soportada
por una argumentacién dificilmente rebatible. El motivo principal es
que esa tesis es contraria al principio de autonomia reconocido y garan-
tizado constitucionalmente porque usurpa al legislador autonémico una

2l LEGUINA VILLA, J., ob. cit. Este trabajo viene a ser una réplica al articulo de REQUEJO
PAGEs, J.L., «El Estado autonémico. {Un modelo transitorio? La cldusula de supletoriedad
del Derecho estatal en la STC 61/1997», Cuadernos de Derecho Piiblico, n.° 1, mayo-
agosto, 1997, pp. 157 y ss. en el que este autor sostiene que la citada sentencia ha produ-
cido una mutacién de la forma de Estado.
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potestad inherente a su propia y también es contraria al principio de-
mocrético al privarle de la funcién representativa como es decidir
cudndo y como ha de elaborar las leyes dentro de su dmbito competen-
cial. Una decision que ha de ser el fruto de la discusién y de la formacién
de una mayoria parlamentaria suficiente que no puede ser sustituida
por el legislador bdsico estatal con el argumento de que ha de satisfacer
«la politica global» que en cada materia decida el legislador estatal.
Ciertamente, las bases responderdn a la orientacién politica definida en
el &mbito de los 6rganos generales del Estado, delimitardn el margen de
actuacion legislativa autonémica, pero deben hacer posible que la Co-
munidad Auténoma plasme su propia orientacién. De otro modo se va-
ciaria por completo no sélo el elenco de opciones disponibles para el
legislador autondmico sino, incluso, la ponderaciéon de la necesidad y
oportunidad de su actuacion.

Hemos de reiterar nuevamente que inactividad y supletoriedad
constituyen dos 6rdenes de cuestiones diferentes (la primera atiende a
la produccién de la ley mientras que la segunda se refiere a su aplica-
cién y eficacia), y que la relacion entre ambas sélo puede hacerla efec-
tiva el operador juridico en la fase aplicativa del Derecho. Obviamente,
eso no excluye, mds bien al contrario, que el legislador autonémico
tome conciencia de la conveniencia de evitar vacios y sienta la necesi-
dad de elaborar sus propias normas contribuyendo asi a garantizar la
seguridad juridica.

El deslinde entre la inactividad y la supletoriedad es esencial ya
que no sélo permite analizar con mayor perspectiva el fenémeno de la
inactividad legislativa sino, también, si es que son precisos, extremo
que habra que estudiar, los controles y remedios mds adecuados y ajus-
tados a la Constitucién que sean la alternativa a la supletoriedad pre-
ventiva a la que nos habia acostumbrado el legislador estatal.

En todo caso, resulta paraddjico ver como si hace no mucho la preo-
cupacion doctrinal se dirigia a la amenaza que podria representar para la
seguridad juridica, la adecuacion de las leyes a la Constitucién y su efi-
cacia, la marea legislativa que se esperaba del Estado Social y del Es-
tado Autonémico, mds tarde han cobrado relevancia los problemas, rea-
les o aparentes, que la falta de leyes por la inactividad del legislador
autondémico puede generar para la unidad y coherencia del Ordena-
miento tras la ratificacion de la jurisprudencia que proscribe el empleo
de la supletoriedad por el Estado en los términos arriba expuestos. La
paradoja es atin mayor si se tiene en cuenta que sigue sin resolverse el
problema de la participacion o representacion de las Comunidades Aut6-
nomas en el proceso legislativo en el que se establecen las bases que
han respetar a la hora de elaborar sus propias leyes, pues no se ha abor-
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dado todavia la reforma del Senado y ni las conferencias sectoriales pre-
vistas en diversas normas estatales ni las relaciones bilaterales entre el
Estado y las Comunidades Auténomas cubren en absoluto esa carencia.

Pese a la insistencia en la naturaleza y la funcién de la supletorie-
dad, creemos que se llega a la misma conclusién préactica sobre los
efectos juridicos de la inactividad legislativa autondmica de desarrollo
de las bases estatales a partir de la propia concepcién de éstas.

En efecto, si segin vimos la autonomia significa la potestad de es-
tablecer una orientacién politica propia que puede ser coincidente o
distinta de la marcada para el Estado, y si esa potestad estd acotada
por las competencias estatutariamente asumidas tal y como han sido
interpretadas por el Tribunal Constitucional, ello ha de ser asf tanto en
relacién con las llamadas competencias exclusivas como en las com-
partidas. Es decir, el tipo de competencias asumidas puede dejar mds
abierto o mas cerrado el marco de desenvolvimiento del legislador auto-
némico, y de hecho, frecuentemente acotan su campo de accién hasta
unos extremos tales que casi lo reducen a la nada. Pero, dejando a un
lado la politica legislativa estatal, lo que es evidente es que aunque las
normas bdsicas del Estado delimiten el citado campo e incidan, restrin-
giéndola, la libertad de configuracién del legislador autondmico, ni sus-
tituyen a las normas estatutarias de atribucién de competencias ni, mu-
cho menos, pueden imponer a aquél la obligacién de desarrollarlas.
Dicho en otros términos, de la competencia del Estado para establecer
el contenido de lo bdsico no se puede en modo alguno deducir una
prerrogativa estatal que le permita obligar a legislar a los Parlamentos
autonémicos.

Interpretacion que, en nuestra opinién, es coincidente con la que
anima a la importante STC 69/1988 (FJ 5) que, tras sefialar la dificul-
tad de aplicacién equilibrada del sistema de distribuciéon competencial
en los supuestos en los que las competencias legislativas autondémicas en-
tran en concurrencia con las que al Estado corresponden para definir el
marco de lo bédsico dentro del cual deben aquéllas ejercitarse, aclara
que la atribucién al Estado de estas competencias deja el sistema
abierto en el sentido de que «aun careciendo las normas bdsicas estata-
les de efectos atributivos de competencias que puedan alterar el sistema
constitucional y estatutario, tienen por objeto delimitar, con alcance ge-
neral, el espacio normativo al que las Comunidades Auténomas deben
circunscribirse cuando ejercitan en defensa de sus intereses peculiares,
las competencias propias que tengan relacién con la materia que resulte
delimitada por dichas normas bdsicas».

Lo bdsico prefigura, por tanto, el &mbito material sobre el que ha
de producirse la regulaciéon autonémica. Esta ha de concebirse siempre
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como posible o, incluso como conveniente y deseable, puede que hasta
se estime juridicamente necesaria en algiin caso, pero nunca serd for-
zosa u obligada.

VII. La necesaria autocritica

A mi juicio, ha llegado la hora de la autocritica en sede autonémica
pues, si bien es cierto que la prictica seguida durante afios por el legis-
lador estatal a través de la supletoriedad preventiva era lesiva de la ca-
pacidad de configuracién legislativa que supone el ejercicio del dere-
cho a la autonomia, también resultaba comoda para las Comunidades
Auténomas que se veian relevadas de la labor de legislar e, incluso, de
aprobar sus propios reglamentos valiéndose de las normas «supleto-
rias» del Estado. Una actitud que se podia comprender en el contexto
doctrinal y legal imperante hasta hace bien poco pero que ya no es ad-
misible desde la perspectiva de la irrenunciabilidad de las competen-
cias y del principio de responsabilidad de los poderes publicos?2. Hay
que pensar que la practica seguida por las Comunidades Auténomas
era, y en gran medida sigue siendo, contradictoria con el sistema parla-
mentario de Gobierno en ellas imperante. Suponia, lisa y llanamente,
que los Parlamentos autondmicos se autolimitasen en el ejercicio de la
funcioén que es su principal razén de ser: la funcion legislativa y se con-
tentaran, Unicamente, con la presupuestaria y la de control al ejecutivo.
De ese modo, el Derecho aplicable en las Comunidades Auténomas ha

22 MuNOZ MACHADO, S., ob. cit., p. 412, se mostré contrario a la aplicacion supletoria
del derecho estatal provocada por el vacio normativo ocasionado por la renuncia del legis-
lador autonémico a ejercer sus competencias. Segin este autor: «Las Comunidades Aut6-
nomas no pueden renunciar a una regulacién invocando la aplicacién del derecho del Es-
tado cuando las normas estatales que podrian ser aplicadas supletoriamente no tienen
correspondencia ni con la posicion ni con las funciones y competencias de la Comunidad
Autonoma». Aunque compartimos la conclusién de que no es admisible tal renuncia com-
petencial (en nuestra opinién ni en el caso considerado por MUNOZ MACHADO ni en ningin
otro) hay que precisar que el ilustre administrativista cita en apoyo de su interpretacién la
doctrina sentada por la STC de 12 de noviembre de 1981, recaida sobre la ley de 12 de no-
viembre de 1981, «de inmunidad e inviolabilidad de los miembros del Parlamento Vasco»,
a través de la cual se pretendia extender a los mismos el régimen que sobre las garantias
mencionadas contiene el Reglamento del Congreso invocando para ello su aplicacion su-
pletoria. Es decir, un supuesto en el que en el fondo no se renunciaba a regular una materia
sobre la que la Comunidad Auténoma tuviera reconocidas competencias normativas sino
que se queria paliar el silencio estatutario en cuanto a las garantias parlamentarias de los
miembros de la Cdmara vasca acudiendo a una regulacién por remision a la normativa del
Congreso de los Diputados. Algo muy distinto a la provocacién de una laguna.
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sido, fundamentalmente, el Derecho aprobado por el Estado. En ocasio-
nes, en su integridad, en otras, renunciando a producir la ley autoné-
mica y acudiendo, en su defecto, en una mas que discutible simbiosis,
al desarrollo reglamentario de leyes estatales que abarcaba no sélo su
contenido bésico sino toda la regulacién.

Estas practicas deben estar llamadas a su fin, tanto por razones juri-
dicas como politicas, si bien el impulso de la produccién legislativa au-
tondmica a que parecia animar la jurisprudencia sobre la supletoriedad
ha tardado algin tiempo en activarse y en algunos casos su virtualidad ha
sido muy escasa debido a la tendencia a reproducir la legislacién estatal,
incluso la supletoria declarada inconstitucional. No en vano, han sido
muchos los afios de inhibicién legislativa?® y, como antes decfamos, ha
resultado cdmodo vivir asi mientras se iba asentando la organizacién y
la gestién de las competencias asumidas y se llevaban a cabo las trans-
ferencias de servicios desde la Administracién del Estado. Tampoco
debe olvidarse el efecto disuasorio de la iniciativa legislativa que ha
supuesto la alta conflictividad competencial durante la primera década
de desarrollo autonémico y el frecuente uso que el Estado ha hecho
hasta ahora del privilegio de la suspensién automética que le confiere
el articulo 161.2 CE cuando impugna disposiciones autonémicas.

Por tales motivos, y porque la mayor parte de los estudios que se
han publicado en torno a estas cuestiones lo han hecho desde la 6ptica
del legislador estatal (lo cual es 16gico no sélo porque lo que se enjui-
ciaba por el Tribunal era precisamente una practica empleada por el Es-
tado, sino, también, porque esa es la perspectiva que predomina en la
doctrina), me ha parecido oportuno tratarlo desde el dngulo autonémico
sin que ello suponga, por supuesto abandonar la visién del conjunto.

23 Sobre las causas de la inhibici6n del legislador autonémico y, en particular en el Pais
Vasco, ver mi trabajo «Aproximacién al estudio de la obra legislativa del Parlamento Vasco:
(1980-1988)», en RVAP, n.° 24, Mayo-Agosto 1989, pp. 137 a 142.





