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I. DERECHOS FUNDAMENTALES Y FORMA DE ESTADO.
EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La percepcion de las cuestiones relativas a la forma de Estado ha estado
tradicionalmente ligada a lo territorial. Si la forma de Estado es el modo en
que se distribuye territorialmente el poder publico, parece inevitable abordar
la organizacion territorial del Estado, en cuanto estructura organico-funcional
que articula aquella distribucién, desde una perspectiva estrictamente espacial.
No cabe duda de que es una cuestion de quién y para qué partes de ese te-
rritorio ese quién puede hacer normas?; pero no sélo.

1 El presente trabajo forma parte de un proyecto mds ambicioso en el que se trata de estu-
diar el impacto de las formas de Estado descentralizadas en el sistema de derechos fundamenta-
les y la garantia de la igualdad en la diversidad propia de aquéllas.

2 Esta percepcion es facilmente deducible de la lectura de los cldsicos en la materia. Valga
ahora la cita de K.C. WHEARE, Federal Government, Oxford University Press, London/New
Cork/Toronto, 1963. En cierto modo este es el enfoque frente al que se pronuncia Akhil Reed,
AMAR, The Bill of Rights. Creation and Reconstruction, Yale University Press, New Haven/London,
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El autogobierno descentralizado promueve la diversidad, y asi es querido
por las Constituciones que crean Estados compuestos. Pero esa diversidad
puede socavar el pilar fundamental del Estado democratico de Derecho: el es-
tatus basico de libertad e igualdad de todos los ciudadanos, residan donde re-
sidan®. El hipotético, y en ocasiones real, conflicto entre la necesidad demo-
cratica de garantizar ese estatus basico de ciudadano libre e igual en todo el
Estado y la diversidad derivada de la descentralizacién politica no pueden re-
solverse acudiendo Ginicamente a los criterios de articulacion territorial del po-
der politico. Deben establecerse instrumentos que aseguren que la descen-
tralizacién del poder politico no amenaza la posicién constitucional del
ciudadano en el Estado democratico; esta pudiere ser la funcién de la reserva
del art. 81.1 CE y de la habilitacion competencial del art. 149.1.1 CE.

No se quiere decir con ello que entre ambos principios estructurales de la
Constitucion, también de la espanola, el democratico y el descentralizador,
medie un remedo de jerarquizacion en la que éste se somete al otro. Se trata
mas bien de su conjugacion sistematica en el marco de una Constitucién de-
mocritica (principio de unidad constitucional®) de forma que haya una inte-
gracion reciproca entre la indispensable garantia del estatus basico de ciuda-
dano libre e igual para la existencia del Estado democratico de Derecho y la
organizacion territorial del Estado.

Reparese, ademds, en que uno de los argumentos en la defensa del Esta-
do compuesto, como es de sobra conocido, ha sido justamente su mayor ido-
neidad para la realizacién de una democracia avanzada y moderna’. Pero la
democracia no es posible, como también es sabido, sin la garantia de un es-
tatus de libertad e igualdad basica del ciudadano.

A) EL ESTATUS BASICO DE CIUDADANO LIBRE E IGUAL COMO PARTE
INDISPENSABLE DE LA CONSTITUCION DEMOCRATICA

El sistema democratico requiere de una Constituciéon concebida como
norma juridica suprema, pues solo asi cabe distinguir la voluntad soberana del

1998. Este autor, en este libro, trata justamente de subrayar la importancia que tuvo la confeccion
de la Declaracion de Derechos de la Constitucion norteamericana mediante la aprobacion de sus
conocidas Enmiendas también para el modo de articular las relaciones entre Federacién y Estados
federados (véase la introduccion y el primer epigrafe de su primer capitulo). Su tesis es que las
Enmiendas introdujeron un elenco de derechos constitucionales de todos los norteamericanos
que la Federacion debia amparar frente a los Estado federados. La otra gran aportacion a este de-
bate la ofrecié Richard STEWART, Federalism and Rights. Federalism: Allocating Responsability
between the Federal and States Courts, Georgia Law Review, nim.19, 1985, p. 917 y ss.

3 Véase passim Hans KELSEN, Esencia y valor de la democracia, Guadarrama, Barcelona,
1977 y Albert BLECKMANN, Vom Sinn und Zweck des Demokratieprinzips. Ein Beitrag zur tele-
ologischen Auslegung des Staatsorganisationsrechts, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, passim.

4 Sobre este principio y sus exigencias es un clasico el libro de Friedrich MULLER, Die Ein-
bait der Verfassung. Elemente einer Verfassungstheorie III, Duncker & Humblot, Berlin, 1984.

5 Sobre este particular véase A.E. Dick HOWARD, The Values of Federalism, New European
Law Review, nim. 1, 1993, p. 143 y ss.; Geoffrey SAWER, Modern Federalism, Pitman Australia,
Victoria, 1976 (2.* edic., rev.), Caps. 1, 8 y 11;
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Pueblo, que se expresa en el ejercicio del poder constituyente (la Constitu-
cién), de la voluntad de los ciudadanos, que en cambio lo hace a través del
ejercicio de los poderes constituidos (en particular, la ley)°. Y asi debe ser por-
que este es el inico modo (hasta la actualidad) de asegurar la libertad e igual-
dad natural de todo hombre antes del pacto social. De ahi que el Estado para
ser democritico debe juridificarse (Estado de Derecho) para asi servir de for-
ma Optima a la garantia, indisponible a los poderes constituidos, de las ex-
pectativas de autodisposicion de la propia conducta de los individuos (liber-
tad) y de la igualdad de todos en la realizacion de dichas expectativas y en la
posicion de cada uno frente al ordenamiento juridico (igualdad formal). Sélo
si el ordenamiento juridico (el Estado) asegura esa condicion de persona libre
e igual de forma que ningln poder constituido pueda negarla (razén por la
que la garantia de esa libertad e igualdad debe efectuarse en la Constitucion)
el sujeto a ese ordenamiento deja de ser un simple szbdito para convertirse
en ciudadano’.

En esto consiste el estatus bdsico de ciudadano libre e igual, en la titula-
ridad y disposicion por la persona sobre ciertas expectativas constitucional-
mente garantizadas de autodeterminaciéon de la propia conducta, y en la

6 Consultense, ademads de los ya citados de H. KELSEN y A. BLECKMANN en la nota 3, los
trabajos de Ernst Wolfgang BOCKENFORDE Demokratie als Verfassungsprinzip, en Staat, ver-
fassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und Verfassungsgeschichte», p. 289 y ss.,
Suhrkamp, Frankfurt, 1991; Konrad HESSE, Die normative Kraft der Verfassungsgesetzes, en «Ver-
fassung. Beitrige zur Verfassungstheorie», Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1978, p.
77 v ss.; de Martin KRIELE Das demokratische Prinzip, Veroffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, Hf. 29, 1971, p. 46 y ss., y su sefero Einfiibrung in die Staatslebe-
re. Die gesechtlichen Legimitdtsgrundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, Rowolth,
Hamburg, 1975; Jiirgen HABERMAS, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 6, 22y ss., pp.
363 y ss.; Ignacio de OTTO Y PARDO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barce-
lona, 1995, y Francisco BASTIDA, Constitucion, soberania, democracia, Revista del Centro de Es-
tudios Constitucionales, ndm. 8, 19991, p. 9 y ss. Francisco BASTIDA en su trabajo La soberania
borrosa: la democracia, Fundamentos, nim.1, 1998, p. 381 y ss., en particular p. 402 y ss., donde
apelando a las categoria luhmniana de la autorreferencialidad ofrece argumentos capitales para
pensar la sustancial correlacion entre Constitucion, democracia y derechos fundamentales.

7 Téngase en cuenta que aqui persona y ciudadano son dos nociones que deben subsumirse
en una en el Estado democritico. El ciudadano es ante todo una persona, y toda persona debe
ser reconocida como un ciudadano en potencia o en acto. Son de cita obligada aqui Benito
ALAEZ CORRAL, Nacionalidad, ciudadania y democracia: ja quién pertenece la Constitucion?,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, passim, y en especial ppp. 195 y
ss.; y algunas de las ideas de estas lineas tienen su fuente en el libro de T. Alexander ALEINI-
KOFF, Semblantes of Sovereignty. The Constitution, The State, and the American Citizenship,
Harvard University Press, Massachussets/London, 2002, sobre todo Cap. 7 y 8. Véase el libro de
Hans H KLEIN, Hans, Die Grundrechte in demokratische Staat. Kritische Bemerkungen zur Au-
legung der Grundrechte in der deutschen Staatsrechislebre der Gegenwart, Kohlhammer, Stutt-
gart/Berlin/Mainz, 1974 (1.* reimp), passim.Vale la pena recordar que esta es una condicién de la
Constitucion democritica, no lo es de la Constitucion como norma juridica suprema ni de la
Constitucion del Estado compuesto. Ignacio de OTTO Y PARDO reparaba justamente en el hecho
de que la Constitucion del II Reich alemdn no conocia ningtn estatus juridico constitucional uni-
tario del ciudadano y sin embargo era un Estado federal (Estudios sobre Derecho estatal y auto-
nomico, Civitas, Madrid, 1986, p. 161).
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igualdad en esa posicién juridica y en la sujecién a las normas que se crean
en ese ordenamiento. Los derechos fundamentales no son sino las normas
que expresan esa garantia de libertad e igualdad prohibiendo el uso del poder
publico tanto en el Ambito de realizacion de aquellas expectativas cuanto para
crear desigualdades en ese estatus. Los derechos fundamentales neutralizan la
omnipotencia del Soberano, nacional o popular, porque constitucionalizan en
su nicleo un fragmento de soberania®,

El sistema juridico democratico estd al servicio de la libertad e igualdad de
los individuos y para alcanzar ese propdsito organiza y pone a su servicio los
procedimientos de creacion y aplicacion de normas; es decir, regula el uso del
poder publico (el recurso a la coaccion para compeler conductas)’. Luego una
de las funciones juridicas esenciales de la Constitucion democratica es la ga-
rantia de ese estatus basico de libertad e igualdad del ciudadano, porque sélo
asi el Estado que funda serd un verdadero Estado democritico de Derecho. Y
la forma de cumplir esa funcién ha sido incorporando a la Constitucion la de-
claracion de derechos fundamentales que definen la posicion del individuo en
los procesos de creacion y aplicacion de normas en ese ordenamiento juridi-
co, estructurados de forma tal que el ciudadano pueda intervenir en ellos, di-
recta o indirectamente, en su condicion de individuo libre e igual.

Asi lo expreso6 la STC 25/1981 en su FJ 5 (a la que volveremos mas abajo)
al afirmar: «En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un or-
denamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos basicos
a dicho ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democratico de
Derecho, y atafien al conjunto estatal. En esta funcion, los derechos funda-
mentales no estan afectados por la estructura federal, regional o autonémica
del Estado. Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuanto fundan
un status juridico-constitucional unitario para todos los espanoles y son deci-
sivos en igual medida para la configuracion del orden democritico en el Es-
tado central y en las Comunidades Auténomas, son elemento unificador, tan-
to mas cuanto el cometido de asegurar esta unificacion, segin el art. 155 de la
Constitucion, compete al Estado. Los derechos fundamentales son asi un pa-
trimonio comun de los ciudadanos individual y colectivamente, constitutivos
del ordenamiento juridico cuya vigencia a todos atane por igual. Establecen
por asi decirlo una vinculacién directa entre los individuos y el Estado y ac-
tian como fundamento de la unidad politica sin mediacion alguna» (reiterada
luego en el FJ 14 de la STC 290/2000).

A través de los derechos fundamentales la Constitucion democratica sus-
trae la realizacion de ciertas expectativas de autodisposicién individual al

8 Esta sugestiva idea estd en la obra citada de Francisco BASTIDA, La soberania borrosa...,
en particular su p. 427 y ss. También en BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ,
FERNADEZ, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion de 1978, Tecnos,
Madrid, 2004, pp. 37 y 38.

9 Vedse BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general,
ob.cit., p. 38 y ss.; en general Nicola MATEUCCI, Organizacion del poder y libertad, Trotta, Ma-
drid, 1998.
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poder publico, de ahi su condicién de expectativas /ibres (fragmentos de so-
berania individual). Una sustraccion al ejercicio del poder publico (de ahi su
indisponibilidad) de la que todos los individuos son titulares sin que ninguna
condicién personal deba, en principio, alterar su estatus constitucional®,
Tampoco su lugar de residencia o procedencia. El territorio no puede ser cri-
terio de diferenciacién. De esto nos ocuparemos mas adelante.

La dignidad de la persona, que el art. 10.1 CE menciona, se sustancia en
ese estatus que, como ese mismo precepto senala, es el fundamento del «or-
den politico y de la paz social-''. El respeto a esa dignidad introduce un prin-
cipio de uniformidad en el trato del ciudadano en todo el territorio del Esta-
do. Y es en este sentido que debe darsele al tan criticado FJ 5 de la STC
25/1981 que se ha transcrito previamente'®. La afirmacién de que la columna
vertebral del Estado constitucional democratico de Derecho es la dignidad
del ciudadano, concebida esta como el estatus basico de libertad e igualdad
que condiciona el ejercicio del poder publico en todo el territorio del Estado
tiene capitales consecuencias para la estructura constitucional del Estado
compuesto’.

B) DERECHOS FUNDAMENTALES Y TERRITORIO

Los derechos fundamentales condicionan y programan la estructura cons-
titucional del Estado, su organizacion como Estado social y democritico de
Derecho. Una predeterminacion que alcanza también a la forma de Estado,

10 Claro estd que la Constitucion puede establecer diferencias entre sujetos titulares de de-
rechos; y asi lo hace la CE al distinguir entre espanoles y extranjeros. Pero no es menos claro que
el cardcter democratico de un sistema es cuestion de grado y cuanto menor sea la diferenciacion
entre titulares de los derechos, mis democratico es el sistema juridico. Sobre esto, algo ya dice
Francisco BASTIDA en su La soberania borrosa, p. 411 y ss. Son de sumo interés las reflexiones
de Benito ALAEZ CORRAL en su articulo Nacionalidad y ciudadania desde la perspectiva de la so-
berania democridtica, en «Extranjeria e inmigracion: aspectos juridicos y socioeconémicos», Pres-
no (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 43 y ss. También Peter HABERLE, Jirgen HA-
BERMAS, Facticidad..., p. 620 y ss.; GOZZI1, Cittadinanza e democracia. Elemento per una
teoria costituzionale della democraczia comtemporanea, en Democracia, diritti, costituzione»,
GOZZI (a cura),Il Mulino, Bologna, 1997, p. 199 y ss.

11 Véase Francisco BASTIDA, La soberania borrosa, ob.cit. p. 416 y ss.

12 Ejemplo de esa critica es el comentario negativo que le merece a Miguel Angel CABELLOS
ESPIERREZ en la p. 9 de su libro Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e inci-
dencia del derecho comunitario, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.

13 Una vez mas conslltense las reflexiones de Francisco BASTIDA FREIJEDO, La soberania
borrosa, ob.cit. p. 411 y ss.; también Peter HABERLE en su I diritti fondamentali nelle societa plu-
raliste e la Costituzione del pluralismo, en dLa democrazia alla fine del secolo», Luciani (a cura), La-
terza, 1995, p. 102 y 103. No puede dejar de citarse el clasico de Ingo von MUNCH, La dignidad
del hombre en el derecho Constitucional, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 5,
1982, p. 9y ss.; y el muy sugestivo de Meter HABERLE, Die Menschwiirde als Grundlage der sta-
atlichen Gemeinschaft, en Handbuch des Staatsrechts» Bd. I, p. 815 y ss., Isensee/Kirchhof, C.F.
Miiller, Heidelberg, 1987.
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esto es, a la distribucion territorial del poder politico'*. En el caso espariol tal
programacion de la forma de Estado por los derechos fundamentales se efec-
tda a través de los arts. 81, 139 y 149.1.1CE. Y no es casual que la forma de
hacerlo haya sido mediante la garantia de la igualdad territorial en el art. 139
CE y con dos normas habilitantes, los arts. 81 y 149.1.1 CE, que fijan la forma
y el alcance del procedimiento de creacion de normas por los poderes pu-
blicos, centrales y periféricos, con las que desarrollar en el ordenamiento in-
fraconstitucional el programa normativo contenido en los derechos funda-
mentales®.

Pero mientras que la garantia del estatus juridico basico de libertad e
igualdad del ciudadano es una necesidad juridica para el Estado democratico
de Derecho, no lo es, sin embargo, que su organizacion territorial deba ser
descentralizada. La Constitucion democratica puede fundar un Estado unitario
sin que pierda por ello su caricter detal. Que la descentralizacion territorial es
una forma mas acabada de democracia es un postulado politico, pero no una
necesidad juridica derivada del principio democratico.

Ahora bien, no es menos cierto que el sistema democratico se alza sobre
el respeto a la diversidad. Tal cosa juridicamente se deduce sin dificultad de la
propia apertura estructural de las normas iusfundamentales. Como tales, es-
tabilizan expectativas de autodeterminaciéon de la conducta individual que
permiten al ciudadano optar por una variedad de comportamientos posibles
(incluso cuando el objeto del derecho fundamental es una prohibicion de po-
der publico y no la proteccion de un agere licere, caso del derecho a la in-
violabilidad del domicilio, por ejemplo). No en vano de Otto afirmé que los
derechos fundamentales son garantias de lo posible, y en esa posibilidad se
realiza ya la diversidad. El sistema democraitico requiere de una Constitucion
abierta, y si es asi la diversidad es inevitable.

Esa diversidad puede verse incrementada si ademas de la apertura cons-
titucional palpitante en los derechos fundamentales, y en la propia legitimidad
democratica de la ley, se suma la diversidad territorial derivada de una orga-
nizacién territorial descentralizada. Diversidad territorial que alcanza sus cotas
mads intensas y extensas cuando la descentralizacion se realiza en el nivel de
la ley; es decir, cuando la descentralizacion es politica y no sélo una forma de
autarquia o de desconcentracién administrativa. Si asi es, la diversidad terri-
torial creada ahora por la disposicion que los territorios autbnomos tienen so-
bre la forma juridica ley sélo puede hallar sus limites en la Constitucion
como norma suprema que es (supremacia definida justamente por su supe-

14 BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general, ob.cit.,
p. 39.

15 Sobre esta cuestion resultan indispensables las obras de Friedrich MULLER, Die positivitcit
der Grundrechte. Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik, Duncker & Humblot, Berlin,
1980; Normstruktur und Normtivitit, Duncker & Humblot, Berlin, 1966 y de Ernst-Wolfgang BOC-
KENFORDE, Schutzbereich, Eingriff, Verfassungsimmanente Schranken. Zur Kritik gegenwcdirtige
Grundrechtsdogmatik, Der Staat, Hf. 2, Bd. 42., 2003, pp. 165 y ss.
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rioridad jerarquica sobre la ley, sea ésta creada por el Estado central, sea cre-
ada por los entes autobnomos territoriales)™®.

A ello debe anadirse, por lo demds, que las Constituciones habilitan a la
ley, como es el caso espanol con los arts. 811 y 53.1 CE, para modular en
ciertos casos el derecho fundamental mediante la fijaciéon de sus limites o la
regulacion de su forma de realizarse en las relaciones juridicas entre los po-
deres publicos y los individuos, y las de estos entre si. En los Estados des-
centralizados, la ley de los territorios autbnomos puede ejercer esas funciones
y aumentar de este modo la diversidad de regimenes juridicos de los derechos
fundamentales en su insercién en la legalidad ordinaria.

Pero la diversidad, también la territorial, no puede ser obsticulo para la
igualdad formal que reclama el estatus basico del ciudadano en el Estado
constitucional democratico de Derecho'. La constitucionalmente licita diver-
sidad territorial encuentra su limite infranqueable en la igualdad de todos en
la titularidad del estatus de ciudadano. De lo contrario, un principio contin-
gente para el principio democratico (la descentralizacion territorial de la dis-
posicion sobre la ley) vaciaria justo aquel que resulta ser necesario para su
existencia'®,

La procedencia o la residencia del ciudadano, su ubicacion territorial en
definitiva, es una condicién personal cuyo uso como criterio de diferenciacion
es prohibido por la Constitucién democritica. En el caso espaniol la ubicacion
territorial del ciudadano seria una «condicién o circunstancia personal o social»
que el art. 14 CE interdicta como criterio de diferenciacion entre espafioles.
Prohibicién que encuentra su expresion, y su extension mds alld del estatus
iusfundamental de ciudadano, en el art. 139 CE dentro del Titulo VIII: <Todos
los espanoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte
del territorio del Estado».

Estructuralmente, en la Constitucion democratica, la diversidad territorial
encuentra su limite infranqueable en los derechos fundamentales, garantia del

16 Sobre esto véase Ignacio de OTTO Y PARDO, Derecho Constitucional, ob.cit., p. 247 y ss.
Esa afirmacion de la supremacia de la Constitucion sobre los ordenamientos estatal y autonémi-
cos es recogida sin paliativo por la jurisprudencia del TC, asi SSTC 32/1981, FJ 5, 18/1982, FJ 1 o
35/1982 FJ 2. Es Ignacio de OTTO Y PARDO quien nos enseiié que el fundamento del principio
autonomico y el caracter de la descentralizacion en el sistema constitucional espafiol estriba en la
disposicion sobre la ley de los entes autébnomos, Escritos sobre Derecho estatal y autonomico, Ci-
vitas, Madrid, 1986, primer capitulo, en especial la p. 41. No cabe duda de que esta tesis tiene
una clara raigambre kelseniana, pues el autriaco ha insistido siempre en que la descentralizacion
verdadera es la que se efectda ya en el nivel de la ley, es decir, en el escaléon normativo que su-
cede inmediatamente a la Constitucion, Allgemeine Staatslebre, Max Gehlen, Bad Hom-
burg/Berlin/Ziirich, 1966 (reimp. 1.* edic), pp. 166 y ss. En este mismo sentido se pronuncia Hans
NAWIASKY, Allgemeine Staatslebere, Dritter Teil. Staatsrechtslebre, Verlagsanstalt Benziger & Co.
AG., Einsiedeln/Zirich/Koln, 1956, p. 151.

17 Francisco BASTIDA FREIJEDO, La soberania borrosa, ob.cit., p. 417.

18 El principio dispositivo recogido en el art. 2 en relacién con el Titulo VIII CE, es una bue-
na prueba de la contingencia de la descentralizacion politica en un Estado democritico de De-
recho.
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estatus basico de libertad e igualdad del ciudadano. La Constitucién que no
obrase asi dejarfa de ser democratica y, en realidad, se reduciria a ser la nor-
ma fundante de un sistema confederal de Estados. Pero de ningin modo seria
la norma constitutiva de un Estado compuesto y democratico de Derecho.

La dignidad del ciudadano, estribada en su estatus basico de libertad e
igualdad, se ve amenazada, sobre todo en su dimension igualitaria (todos go-
zan del mismo estatus en todo el territorio) con la diversidad derivada de la
distribucion territorial de la disposicion sobre la ley.

C) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO PARTE DE LA GESAMTVERFASSUNG

Es bien sabido que de la logica juridica de la estructura del Estado com-
puesto regido por el principio federal se deriva la necesidad de una Consti-
tucion global, de una Gesamtverfassung que funda el Gesamtstaat como or-
den juridico total resultante de la suma de los ordenamientos territoriales
parciales (central y periférico), y el ordenamiento superior a estos que esta-
blece justamente su existencia y el orden de reparto de competencias entre
ellos. Es esa Constitucion global la tGnica que posee la competencia sobre las
competencias (el poder de reforma constitucional que puede disponer del re-
parto de competencias entre centro y periferia) y capaz de reconducir a uni-
dad los ordenamientos territoriales y el del Estado central por cuanto es ella la
norma de imputacion final de la validez de las restantes normas y actos de
ese Totalordnung. La Constitucién global encarna juridicamente al Pueblo so-
berano, dotando de unidad al Estado compuesto y elevindolo a la categoria
de Gesamtstaat®.

En la Gesamtverfassung se establecen los ambitos de autodeterminacion
de la conducta individual (o colectiva en su caso) indisponibles a los orde-
namientos parciales. Esos ambitos de autodisposicion individual de la con-

19 WHEARE senala que una de las instituciones esenciales del {ederal government» es la
Constitucion, concebida ésta como norma juridica suprema, y preferiblemente escrita, al menos
en lo relativo al establecimiento de un poder central y otros territoriales y a como se distribuyen
entre ellos las competencias (Federal Government, ob.cit. p. 53 y ss.). Parece a todas luces que
esa Constitucion cumple las funciones de la Constitucion global kelseniana; aunque es cierto que
KELSEN le da un significado a la Gesamtverfassung casi tan metafisico como el de la Grundnorm.
Asi en su Allgemeine Staatslebre, ob.cit., p. 164 y 165, pp. 168, 171 y ss., 180, 193, y 198 y ss.
Conviene recordar como KELSEN demostré que el hecho de que el Estado central tenga atribui-
da el poder de reforma de la Constitucion federal (es decir la Constitucion global) no autoriza a
identificarlo como 6rgano de la Constitucion global o que su norma materialmente constitucional
resulte ser la Gesamtverfassung (p. 200, 208 y 221). KELSEN vuelve sobre esta teoria de la Ge-
samtverfassung en su La Giustizia costituzionale, Giuffre, Milano, 1981, p. 79 y ss.

20 Véase la obra de Hans NAWIASKY, Allgemeine Staatslebere, ob.cit. p. 159 y ss., en espe-
cial p. 161. Paloma REQUEJO advierte de la diferencia formal que debe establecerse entre la
Constitucion total de los Estado federales y la CE, pero subraya su «dentidad funcional-material»;
véase su Bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad, Universidad de Oviedo, Ovie-
do, 1997, pp. 50 y 51.
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ducta son ajenos al reparto de competencias porque en ella, en la Gesami-
verfassung, ha expresado su voluntad normativa el Pueblo soberano con el
propésito, si de una Constitucidon democratica se trata, de preservar el estatus
de libertad e igualdad del ciudadano frente a los poderes constituidos.

Asi pues, ni el Estado central puede esgrimir una competencia exclusiva
sobre los derechos fundamentales, pues no son parte de su norma constituti-
va. Ni los territorios pueden hacer lo propio. Dicho esto sin perjuicio de que
sus normas constitutivas puedan tener su propia declaracion de derechos fun-
damentales, que en cualquier caso no podra contrariar lo dispuesto en la Ge-
samtverfassung.

La funcién que desempena la Gesamtverfassung en el Estado democratico
de Derecho descentralizado es la de, justamente, reconducir a unidad la di-
versidad territorial para asegurar los elementos esenciales y decisivos del
principio democritico y el principio federal*: el estatus basico de igualdad y
libertad de los ciudadanos y su participacion directa o indirecta en los pro-
cesos de creacion y aplicacion de normas con el propdsito de hacer efectivo

21 Es bien sabido que la diferencia entre un Estado unitario y otro descentralizado es cues-
tién de grado (asi lo sostuvo convincentemente Hans KELSEN, por ejemplo, en su Aligemeine Sta-
atslebre, Max Gehlen, Bad Homburg/Berlin/Ziirich, 1966 (reimp. 1.* edic), pp. 165 y 160), y que
en rigor esa gradacion transita de un principio unitario (s6lo hay un Gnico ordenamiento juridico
en el que es posible se integren subordenamientos parciales, territoriales o personales, que estin
subordinados en todo caso a aquél) a un principio federal (el ordenamiento total es el fruto de la
suma de los ordenamientos parciales territoriales que se interrelacionan en un plano de igualdad),
en el que el principio autonémico (Espana), el regionalismo (Italia antes de la reforma constitu-
cional del ano 2001) o el sistema de devolucién de poderes (Reino Unido) no son sino variantes
de uno u otro principio; de ahi que emplee el principio federal como expresion comprensiva de
la diversas férmulas de descentralizacion politica entre territorios co-ordenados. Hago mia tam-
bién la clasica distincion entre federalismo (el género) y Estado federal (la especie). Sobre este
particular K.C. WHEARE, en su libro Federal Government, Oxford University Press, London/New
York/Toronto, 1963 (4.* edic.)pp. 11 y 12, 15, en las que trata de definir los rasgos del federalis-
mo y realiza una interesante critica a otras opciones. No muy distinta es la definicion que del mis-
mo hace Geoffrey, SAWER, Modern Federalism, Pitman Australia, Victoria, 1976 (2.* edic., rev.), p.
1y ss., en el que define el federal government como aquel que responde a los seis siguientes
principios: un pais considerado en su conjunto como un Estado-nacion, con personalidad juridi-
co-internacional y provisto de un conjunto de instituciones que poseen autoridad sobre todo su
territorio; ese pais estd dividido en territorios con sus propias instituciones con autoridad en esa
area geogrifica; el poder de gobierno estd dividido entre el primero y los segundos cuyas insti-
tuciones de gobierno tienen un impacto directo sobre los ciudadanos en el marco de sus com-
petencias; el reparto competencial se efectia en una constitucion, habitualmente escrita, dotada
de cierta rigidez, que asegura que ninguno de los entes, central o territorial, puede reformarla uni-
lateralmente (lo que implica la imposibilidad de secesiones salvo que la constituciéon misma las
autorice); la constitucién provee de reglas para la resolucién de los conflictos (la regla general es
que el derecho de las instituciones centrales siempre prevalece sobre el de los territorios); los
conflictos y la precision de las reglas de reparto suele competer a un 6rgano jurisdiccional. Con-
sultense las obras de R.L. WATTS, Contemporary Views on Federalism, en Evaluating Federal Sys-
temr, De Villiers (ed.), Juta & Co, 1994. Una exposicion sucinta de estas diferencias se puede con-
sultar en el trabajo, de Enric FOSSAS, facilitado amablemente por su autor, Nacional plurality and
equality, p. 2 a 4. Véase también de Eliseo AJA, su libro El Estado Autonomico. Federalismo y be-
chos diferenciales, Alianza, Madrid, 2003 (2.* edic.), p. 25 a 27.
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el axioma segun el cual el poder publico se ejerce siempre en su nombre y
de la forma decidida por ellos?2. S6lo asi es posible garantizar juridicamente
que los poderes constituidos de cardcter territorial, y el Estado central también
lo es, tengan vedado disponer unilateralmente tanto del estatus basico de li-
bertad e igualdad de los ciudadanos —los derechos fundamentales—, cuanto
del orden de reparto de competencias —la forma de Estado—.

El TC espanol no ha sido ajeno a esta dogmatica de la Gesamtverfassung,
como pone de manifiesto la STC 32/1981, FJ 5: «Es obvio, para comenzar, que
el término Estado es objeto en el texto constitucional de una utilizacion cla-
ramente anfiboldgica. En ocasiones (asi, arts. 1, 56, 137 y en la propia rdbrica
de su Titulo VIII, por mencionar s6lo algunos ejemplos) el término Estado de-
signa la totalidad de la organizacion juridico-politica de la nacién espanola, in-
cluyendo las organizaciones propias de las nacionalidades y regiones que la
integran y la de otros entes territoriales dotados de un grado inferior de au-
tonomia; en otras, por el contrario (asi, en los arts. 3.1, 149, 150), por Estado
se entiende s6lo el conjunto de las instituciones generales o centrales y sus or-
ganos periféricos, contraponiendo estas instituciones a las propias de las Co-
munidades Auténomas y otros, entes territoriales autbnomos. Esta contrapo-
sicién, que puede originar algiin equivoco, no puede hacer olvidar, sin
embargo, que la Constitucion es la norma suprema del Estado como totalidad
Y que, en consecuencia, sus principios obligan por igual a todas las organi-
zaciones que forman parte de esa totalidad» (La cursiva es nuestra)®.

También en el caso espanol los derechos fundamentales integran la Cons-
titucion global en su funcion de normas que condicionan y programan el sis-
tema juridico en su conjunto. Afirmaba la STC 53/1985 (FJ 4) que:

«.. los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Consti-
tucion, el “fundamento del orden juridico y de la paz social”. De la significa-
cion vy finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se des-

22 El resultado no es distinto si abordamos la cuestion desde la perspectiva anglosajona. Si la
nota esencial del principio federal es la distribucién del poder politico entre entes territoriales «co-
ordenates», esa co-ordenacion entre ordenamientos parciales territoriales s6lo es posible si existe
una norma superior a las constitutivas de cada uno de esos ordenamientos parciales territoriales
que garantice justamente su co-ordenacion. Una norma que es la que dispone de la competencia
sobre las competencias y, ademas, asegura la interrelacion de los ordenamientos parciales terri-
toriales en una plano de igualdad. En este sentido el cldsico de K.C. WHEARE, Federal Govern-
ment, ob.cit., pp. 11, 13 y 14, 20 y 21, 32 a 35.

23 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA ha sostenido que el TC ha hecho uso de un concepto de
Estado global, como el que emple6 en la STC 32/1981, que permitiria considerar la forma de Es-
tado de la CE como un «erdadero federalismo»; La Constitucion y las autonomias territoriales, Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 25, 1989, p. 17 y ss., p. 25. De ello se hace eco
Gerardo RUIZ RICO, Los limites constitucionales del Estado Autonomico, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 29.
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prende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del
ejercicio de pretensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asu-
mida también por el Estado. Por consiguiente, de la obligacion del someti-
miento de todos los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obli-
gacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional
protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacién positi-
va de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que re-
presentan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciu-
dadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos
fundamentales “los impulsos y lineas directivas”, obligacion que adquiere
especial relevancia alli donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio
de no establecerse los supuestos para su defensa.»?!

La ligazon entre derecho y forma de Estado estid en su pertenencia a la
Constitucion global del Estado compuesto desde la cual condicionan negati-
vamente su estructura territorial al imponer un limite infranqueable a la diver-
sidad territorial. En esa medida, los derechos fundamentales son instrumento
de la unidad a la que debe reconducirse la pluralidad de ordenamientos par-
ciales que componen el Estado descentralizado. Unidad necesaria para que el
Estado descentralizado (sea el Estado federal o el regional o el autonémico)
exista como tal y no sea una mera confederacion de Estados®.

Ademas, los derechos fundamentales regulan el uso del poder publico (el
recurso a la coercién para estabilizar expectativas) por cuanto son normas so-
bre la produccion de normas (sistemas de habilitaciones constitucionales y re-
servas de ley para la delimitacion y la limitacion de los derechos fundamen-
tales en los procesos de creacién y aplicacién de normas) y normas dotadas
de eficacia juridica (regulan directamente las relaciones juridicas entre los su-
jetos del ordenamiento juridico) que persiguen garantizar la exencién de co-
ercion en determinados ambitos de la conducta individual o colectiva. Y esa
regulacion lo es del uso del poder publico por todos los poderes constituidos,
sea el Estado central, sean los entes territoriales. Todos ellos estin sujetos po-
sitivamente a las prohibiciones de poder publico contenidas en los dere-
chos fundamentales por cuanto dichas prohibiciones son expresion de la
necesidad democratica de salvaguardar frente a los poderes constituidos los
fragmentos de soberania que el individuo, sea cual sea su condicién territorial,
conserva en la Constitucion democratica.

Repirese ademis en el hecho de que los derechos fundamentales no sélo
condicionan la organizacion territorial del Estado como normas sobre las

24 Y no sélo de su dimension objetiva, como pudiere parecer. Las dimensiones objetivas y
subjetivas de los derechos fundamentales condicionan y programan a la par el ordenamiento ju-
ridico. Por tanto, no sélo la dimension objetiva de los derechos pertenece a la Constitucion global.

25 Véase el trabajo de Antonio RUGGIERI, «Forme» e decniche» dell’'unita, tra vecchio e nue-
vo regionalismo, en La definizione del principio unitario negli ordinamenti decentrati: atti del
Convegno dell’Associazione di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, Pontignano, Universitd de-
gli Studi di Siena, 10-11 maggio 2002, Rolla (a cura), Giappicheli, Torino, 2003, p. 91 y ss., en
particular las pp. 91 a 94.
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fuentes; sino que, ademas, también lo hacen del ejercicio mismo de las com-
petencias atribuidas al centro y a la periferia, ya que en las materias que son
su objeto pueden ser ejercidos derechos fundamentales.

Asi lo ha entendido el TC cuando en su STC 290/2000, FJ 14, afirmé que:

De lo anterior se desprende, pues, que la exigencia constitucional de pro-
teccion de los derechos fundamentales en todo el territorio nacional requiere
que éstos, en correspondencia con la funcién que poseen en nuestro orde-
namiento (art. 10.1 C.E.), tengan una proyeccién directa sobre el reparto
competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas ex art. 149.1.1
C.E. para asegurar la igualdad de todos los espanoles en su disfrute. Asimis-
mo, que dicha exigencia faculta al Estado para adoptar garantias normativas vy,
en su caso, garantias institucionales.»

Estas palabras del TC constituyen una profunda matizacion de las expresa-
das en la STC 25/1981, FJ 5, cuando sostuvo que dos derechos fundamentales
no estan afectados por la estructura federal, regional o autonémica del Estado®.
El TC no trataba de decir que los derechos fundamentales y la forma de Estado
disefada por la CE fuesen dos cuestiones ajenas una a la otra, sino que los de-
rechos fundamentales no estaban sujetos al reparto competencial en la medida
en que, como parte de la Constituciéon global, se proyectan sobre el orden cons-
titucional de reparto de competencia para reconducirlo a unidad mediante la
garantia en €l del estatus basico de libertad e igualdad del ciudadano.

D) LA FUNCION UNIFICANTE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LOS
ESTADOS COMPUESTOS

El federalismo como principio estructural de los Estados compuestos se ci-
fra en estas dos ideas-fuerza que interactian entre si: existe un reparto de po-
deres entre gobiernos independientes, y, ninguno de ellos esta subordinado a
los otros, son poderes «co-ordenates». Es por ello que en rigor la constitucion
federal no es la Constitucion de la federacion o Estado central, sino esa Ge-
samtverfassung que acabamos de describir.

Dicho esto, el federalismo resulta ser un principio de organizacién de los
poderes de un Estado® con arreglo a un criterio territorial, al igual que los de-
rechos fundamentales son normas sobre el uso del poder publico en los or-
denamientos parciales; a saber, el del Estado central y el de los territoriales.
Ambos, federalismo y derechos, son reglas sobre el ejercicio del poder publico.
El primero establece el reparto territorial de las funciones de direccién politica
y creacion-aplicacion de normas juridicas condicionando la vigencia espacial
de las normas del ordenamiento en funcién de un criterio de reparto de com-
petencias. Los segundos, los derecho, son normas que ponen a disposicion de

26 Véase el examen critico de esta Sentencia al que somete Ignacio de OTTO y PARDO en
su Estudios sobre Derecho estatal y autonémico, Civitas, Madrid, 19806, p. 159 y ss.
27 Véase el citado de K.C. WHEARE, ob.cit.., p. 15.
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la persona espacios de inmunidad frente al ejercicio de ese mismo poder pu-
blico, sea cual sea el territorio en el que se encuentre, pues asi lo exige el ca-
racter indisponible al poder piblico de todo derecho fundamental.

Los derechos fundamentales, en consecuencia, no condicionan el reparto de
competencias entre centro y periferia porque no es ese su objeto. Sin embargo
introducen un criterio de uniformizacién como parte de la Gesamtverfassung en
la medida en que su contenido es idéntico en todo el territorio del Estado (sin
perjuicio, como se dird, de que su régimen juridico pueda ser distinto) y del
que no pueden disponer los poderes puiblicos. En esto se cifra pues su funciéon
estructurante, y no en ser fuente de poderes implicitos para el Estado central.

A nuestro juicio el debate se desenfoca, al menos en el caso espanol,
cuando la relacién entre derechos y organizacién del territorio se aborda des-
de esta perspectiva «competencial», viendo en el art. 149.1.1 CE una fuente de
nuevas competencias transversales del Estado central en detrimento de las
CCAA, o tratando de interpretar su contenido para evitar justamente este
efecto. Las tantas veces citadas palabras de la STC 25/1981 (FJ 5) deben leer-
se como una conjuracion de ese desenfoque de la cuestion y una reubicacion
del asunto en su lugar correcto:

Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuanto fundan un status
juridico-constitucional unitario para todos los espanoles y son decisivos en
igual medida para la configuracion del orden democratico en el Estado central
y en las Comunidades Auténomas, son elemento unificador, tanto mas cuanto
el cometido de asegurar esta unificacion, segin el art. 155 de la Constitucion,
compete al Estado».

La funcion estructurante de los derechos fundamentales estriba en ser cri-
terio unificante de la posicion constitucional de los ciudadanos ante los po-
deres publicos tanto centrales como periféricos. Los derechos fundamentales
son expresion de la unidad juridica del ordenamiento total del Estado y ase-
guran el equilibrio territorial entre sus partes. La uniformidad del contenido de
los permisos constitucionales de autodeterminacion de la conducta, o, si se
quiere, de prohibicién de poder publico, garantiza que con independencia del
lugar de residencia el estatus basico de libertad e igualdad del ciudadano es el
mismo, ya que el objeto, contenido y limites del derecho fundamental es idén-
tico en todo el territorio®.

28 Esta perspectiva no estd ligada a la teorfa del 7ight to exit formulada por STEWART segin
la cual el Estado federal, a través de la imposicion a los Estados federados de una carta uniforme
de derechos, asegura el equilibrio territorial entre Estados garantizando un estindar similar de
proteccion en todo lugar a quienes precisamente no pueden abandonar el Estado federado en el
que han visto restringidos sus derechos. En el fondo esta es la cuestion que resuelve el Caso Sa-
enz de la SCt.US. Véase el trabajo de STEWART, Richard, Federalism and Rights. Federalism: Allo-
cating Responsability between the Federal and Status Courts, Georgia Law Review, nim.19, 1985,
p- 917 y ss., en especial p. 929 y ss.; y el comentario a esta Sentencia de TRIBE en su ya citado
Saenz Sans Propbecy.
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De ahi también la cautela con la que debe tomarse el ejemplo norteame-
ricano e incluso el aleman. Entre alguna de las interesantisimas cuestiones que
plantea Akhil Reed Amar quiero destacar ahora su afirmacién rotunda sobre la
funcién estructurante que para la forma de Estado federal cumplieron origi-
nariamente las Enmiendas a la Constitucion norteamericana que contenian los
derechos constitucionales de los estadounidenses. Nos recuerda el profesor
norteamericano que el debate sobre los derechos constitucionales en los ori-
genes de los EEUU tuvo mucho que ver con la construccién del federalismo.
La declaracion de derechos no se concibié por los «padres fundadores» como
una simple cuestion de reconocimiento de derechos naturales inalienables del
pueblo norteamericano, sino, y ante todo, como una cuestion federal. Si se
defendia la inclusion en la Constitucion federal de esa declaracion no era tan-
to por la necesidad de garantizar ciertas expectativas subjetivas, como por el
proposito de dotar a los norteamericanos de un instrumento de defensa frente
a los Estados, y, por qué no decirlo, de un instrumento de control de la Fe-
deracion sobre aquéllos mediante el amparo de los ciudadanos ante las ac-
tuaciones de los agentes de los Estados lesivas de sus derechos constitucio-
nales. En efecto, la interpretacién habitual que le ha dado la SCt.US a la XIV
Enmienda ha sido aquella segin la cual la Enmienda apoderaba a la Federa-
cién para proteger frente a los Estados la esfera de autonomia individual que
garantizaba la declaracion de derechos, de forma que dicha Enmienda reali-
zaba las mismas funciones que da clausula de comercio» en el orden consti-
tucional de reparto de competencias entre la Federacion y los Estados®.

E) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: ;CLAUSULA IMPLICITA DE PODERES O
GARANTIA DE UNIDAD?

Existe una cierta coincidencia en tomar a los derechos fundamentales
como clausulas implicitas de unidad del ordenamiento juridico en cuanto ga-
rantias que son de un estatuto constitucional homogéneo de la persona fren-
te a los poderes publicos, sean estos los centrales o los territoriales®. La

29 Akhil Reed AMAR, The Bill of Rights...ob.cit., p. 3y ss., 181 y ss., 284 y ss. También sobre
el particular y la teorfa de las tres esferas autonomas (la esfera del poder estatal, la del poder fe-
deral y la de la autonomia individual) empleada por la SCT.US en su jurisprudencia sobre la XIV
Enmienda consultese Laurence TRIBE, American Constitutional Law, Foundation Press, Mineola,
New York, 1988 (2.* edic.), p. 554 y ss. Puede consultarse un andlisis concienzudo de la clausu-
la de comercio en el libro de Ignacio BORRAJO INIESTA, Federalismo y unidad economica. La
clausula de comercio de la Constitucion de EEUU, INAP, Alcald de Henares, 1986. ultimamente,
Diane McGIMSEY, The Comerse Clause and Federalism after Lopez and Morrison: The Case for
Closing the Jurisdiction-Element Loophole, California Law Review, Vol. 90, 2002, p. 1675 y ss.

30 Laurence H. TRIBE, American Constitutional Law, ob.cit., p. 528; y Antonio RUGGIERI,
Neorregionalismo, dindmica normativa y derechos fundamentales, Revista Vasca de Administra-
cién Puablica, nam. 65 (D, p. 177 y ss., p. 206. Sin embargo no es éste el criterio empleado por la
doctrina espanola que se ha ocupado del asunto. Esta ha tendido a reconducir la cuestion a la ga-
rantia de la igualdad de los ciudadanos en el marco del orden constitucional de reparto de com-
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Sentencia de la SCt.US Toomer v. Witsell?! sostuvo, al interpretar la IV En-
mienda CEEUU, que los derechos constitucionales eran el «emento» de la
Unién de los EEUU; la igualdad de privilegios e inmunidades en todo el te-
rritorio del Estado constituia el pilar sobre el que se edificaba la unidad de la
Federacion®.

Pero esta afirmacion, dotada de una asepsia solo aparente, siempre ha es-
condido una atribuciéon de poderes implicitos a la Federacién para hacer
efectiva esa unidad del Estado en la garantia de los derechos constitucionales
del ciudadano —para nosotros, sus derechos fundamentales—. En cierto
modo tanto de lo mismo hizo el TC, quiza sin saberlo, al mencionar el art. 155
CE en el FJ 5 de su STC 25/1981%. Con esa mencion parecia reconocer en la
preservacion de la unidad una fuente de poderes implicitos a favor del Estado
central.

Pues bien, esta es la idea mas extendida en lo relativo a la funcién es-
tructurante de los derechos fundamentales. La unidad del Estado descentrali-
zado territorialmente se alcanza a través de la garantia de los derechos fun-
damentales, iguales para todos los residentes en el territorio del Estado,
quienes no podran ser discriminados por razén de su procedencia. Una ga-
rantia que le corresponde hacer efectiva en el conjunto del territorio al Estado
central. De ello se deduce sin aparente dificultad (como se hizo con las exi-
gencias de la unidad econémica y de mercado en la CE) que los derechos
fundamentales son competencia exclusiva del Estado central. Dicha compe-
tencia estatal sobre el estatus de libertad e igualdad del ciudadano serfa al
tiempo transversal y vertical, ya que habilitaria al Estado para regular cualquier
materia, incluso las exclusivas de los entes territoriales con el fin de salva-
guardar los derechos (transversalidad), y para limitar/condicionar las compe-

petencias. Un buen ejemplo puede ser el Capitulo II del libro de Gerardo RUIZ RICO, Los limites
constitucionales del Estado Autonomico, o.cit., en el que encuadra el andlisis de los arts. 139 y
149.1.1 CE en <a dimension territorial del principio de igualdad> como limite al Estado autoné-
mico.

31 SCt.US 385 U.S. 395 (1948). Sobre esto una vez mas Lawrence H. TRIBE, American Cons-
titucional Law, ob. cit., p. 528.

32 El TC ha empleado en muchas ocasiones la idea de la garantia de la «posicion juridica
fundamental del ciudadano» ligindola a los arts. 139 y 149.1.1 CE. Por citar una entre muchas la
STC 120/1998 FJ 4 afirma que «Ahora bien, la ausencia de una monolitica uniformidad juridica no
infringe necesariamente los arts. 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1. de la Constitucion, ya que estos pre-
ceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos
en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible
con la autonomia, sino que, a lo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumpli-
miento de los deberes se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fundamentales (SSTC
37/1987, fundamento juridico 10; 43/1996, fundamento juridico 2.)» (doctrina reiterada en las SSTC
37/1981, FJ 2; 64/1990, FJ 4, 186/1993, FJ 3, 150/1990 FJ 7 y 173/1998 FJ 20).

33 STC 25/1981, FJ 5: Puede decirse que los derechos fundamentales, por cuanto fundan un
status juridico-constitucional unitario para todos los espanoles y son decisivos en igual medida
para la configuracion del orden democritico en el Estado central y en las Comunidades Auténo-
mas, son elemento unificador, tanto mas cuanto el cometido de asegurar esta unificacién, segin
el art. 155 de la Constitucion, compete al Estado».
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tencias de los entes territoriales en cuyo ejercicio se puedan afectar derechos
fundamentales, sin perjuicio de que esa afectacion se produzca en el legitimo
ejercicio de esa competencia (verticalidad).

A nuestro juicio ninguna de las dos afirmaciones es correcta, al menos
para el caso del sistema constitucional espanol.

Los derechos fundamentales no son elementos estructurantes de la forma
de Estado en su hipotética condiciéon de mecanismo de control del Estado
central sobre la actuacién de los entes territoriales, ni su garantia es fuente de
una competencia universal a favor del Estado central. Su fin en este contexto
no es el de ser un instrumento en manos del Estado central para la defensa
del estatus constitucional de la persona frente al poder publico de los entes
territoriales; sino la de programar en sentido democratico el conjunto del or-
denamiento, también de los ordenamientos parciales, asegurando en todos la
uniformidad del estatuto de libertad e igualdad del ciudadano en la medida
en que aquellos ordenamientos territoriales también deben ser el producto de
la participacion en su creacion y aplicacion de esos ciudadanos.

En suma, los derechos fundamentales, como parte de la Constitucion
global del Estado compuesto, garantizan una ciudadania anica para todo el
Estado e impiden la existencia de ciudadanias territoriales diferenciadas. De
ahi, que la unidad del Estado, es decir, del ordenamiento, propiciada por los
derechos fundamentales (en su condiciéon de garantias de ese estatus consti-
tucional de ciudadano) sea una cuestion de democracia antes que de territo-
rio; de soberania constitucional antes que de forma de Estado.

Por eso, a nuestro juicio, la funcién unificante de los derechos funda-
mentales en la CE esta ligada al art. 1 CE antes que con el art. 2 CE. Desde
esta perspectiva ni el art. 149.1.1 CE ofrece al Estado central una competencia
legislativa universal sobre los derechos, como si se tratare de una reserva ge-
neral de desarrollo y regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales a
favor del Estado central; ni es posible sujetar los derechos fundamentales a la
l6gica del reparto de competencias.

De un lado, y a la vista de lo establecido en el art. 53.1 y 81.1 CE, la CE
no atribuye al Estado central una competencial general en el art. 149.1.1 CE pa-
ra la regulacion de los derechos fundamentales. El legislador organico, cuan-
do desarrolla derechos fundamentales, al igual que cuando reforma la Cons-
titucion, no lo es del Estado central, sino de la Gesamtverfassung. la Ley
organica es una norma legal del ordenamiento global con vigencia en todo el

34 No puede entenderse de otro modo esa afirmacion de la STC 173/1998 segtn la cual, la
ley estatal reguladora de las condiciones basicas para el disfrute en condiciones de igualdad de los
derechos del art. 149.1.1 CE puede invalidar las normas autonémicas preexistentes si la contradi-
cen, sin perjuicio de que estas dltimas pudieran ser perfectamente constitucionales hasta la pro-
mulgacion de la ley estatal. El TC ha llegado a derivar del art. 149.1.1 CE una garantia de las con-
diciones bisicas del ejercicio de la actividad econémica de la que ha deducida ni mds ni menos un
principio constitucional de unidad de mercado del que se derivan poderes implicitos a favor del
Estado central que han permitido extender sus competencias exclusivas y restringir las de las CCAA
(asi por ejemplo en la STC 64/1990).
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territorio del pais y Ginica competente para desarrollar el contenido de un de-
recho fundamental.

La cuestion es muy otra cuando se trata de regular el ejercicio de los de-
rechos. El art. 53.1 CE es una norma que regula una habilitacién tanto para el
Estado, esta vez si, central, como para las CCAA. La ley estatal central y la ley
autonémica son normas idoneas para regular el ejercicio de los derechos fun-
damentales (STC 37/1981 FJ 2). Sucede, entonces, que la forma de establecer
qué compete a quién depende justamente del reparto competencial fijado en
el bloque constitucional. No son los derechos los que se reparten, sino su ré-
gimen juridico; esto es, la regulaciéon de su realizacion en la practica. Un ejer-
cicio que necesariamente se da en la realidad; realidad que esta sujeta a re-
parto competencial. Asi pues, tendra la competencia para regular el ejercicio
de un derecho fundamental aquel que sea el titular de la materia en la que
ese ejercicio deba regularse.

Como hemos tenido ocasion de afirmar en otro lugar®, el art. 53.1 CE no
atribuye al Estado central una competencia genérica y universal para regular
el ejercicio de los derechos fundamentales, desligada de las materias compe-
tenciales del Estado central, «que incluso se sobreponga a las regulaciones sec-
toriales del ejercicio del derecho en cuestion efectuadas por las Comunidades
Autonomas. Nada ha dicho expresamente sobre este extremo el TC y las ve-
ces que se ha pronunciado ha sido para vincular la ley estatal o al desarrollo
de los derechos del art. 81.1 CE (STC 173/1998) o al art. 149.1.1 CE (SSTC
37/1981, 290/2000). A nuestro juicio, y dado que el art. 149.3 no atribuye nin-
guna competencia universal al Estado ni siquiera para crear normas supleto-
rias (SSTC 15/1989, 118/1996), éste carece de esa competencia genérica a sal-
vo lo dispuesto en el art. 149.1.1 CE. Como dice la citada STC 37/1981, la ley
del art. 53.1 CE solo serd ley de Cortes Generales cuando con esa regulacion
gencérica del ejercicio de los derechos el Estado pretenda establecer las con-
diciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en su ejer-
cicio. Para el resto de los casos, la regulacion del ejercicio de un derecho fun-
damental serd competencia de aquel que tenga atribuida la de la materia en la
que se encuadra dicha regulaciéon. Asi lo expresa también la STC 173/1998 (F]
7) respecto del art. 81.1 CE:

«Pues bien, uno de los criterios fundamentales que, junto a los ya mencionados,
ha orientado la realizacion de esta tarea de definicion sistematica ha sido la de
reservar al Estado ex art. 81.1 C.E. la regulacién de los aspectos esenciales, el
desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o «n
cuanto tal, en tanto que se atribuye la regulacion de la «materia» sobre la que
se proyecta el derecho al legislador ordinario, estatal o autonémico, con com-
petencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, 61/1997 vy, en relacion
concretamente con el derecho de asociacion, SSTC 67/1985 y 157/1992)».

35 Véase BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general
de los derechos fundamentales, ob.cit., p. 170.
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El conveniente abandono del modelo de, en palabras de Francisco CAA-
MANO, Estado unitario subyacente® tras las SSTC 118/1996 y 61/1997 que al-
teraron el sentido que hasta ese momento se le daba a la clausula de suple-
toriedad del art. 149.3 CE, se frustraria al reintroducirse la competencia
legislativa universal del Estado central por medio del art. 149.1.1 CE. Los de-
rechos se concebirfan como asunto del Estado central que velard por su res-
peto en todo el territorio del Estado, asegurando su uniformidad, y asumien-
do la condicién de tnico poder publico habilitado para regular el contenido y
ejercicio de los derechos fundamentales. El legislador estatal universal serfa el
legislador de los derechos fundamentales en la medida en que no existe
practicamente materia alguna que de un modo u otro no afecte a los derechos
del Titulo I CE.

No es éste ni siquiera el sentido literal del art. 1491.1.1 CE. Pero que este
planteamiento sea erréneo, no da razoén a quienes, yendo al otro extremo, es-
timan que los derechos fundamentales son, como cualquier otra cosa, una
«materia competencial». La funcién estructurante de los derechos fundamen-
tales se limita a ser un criterio de uniformidad en el Estado compuesto al es-
tar ubicados en su Constitucion global: toda persona tiene los mismos dere-
chos fundamentales en todo el territorio del Estado. En esa medida, los
derechos fundamentales no son cosa del Estado central ni su proteccion in-
viste a éste de género alguno de poderes implicitos transversales y verticales
sobre los territorios auténomos. Los derechos fundamentales son cosa del Ge-
samistaat.

II. LA GARANTIA DE LA UNIDAD DEL ESTADO A TRAVES
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Ya hemos dicho que en las Constituciones democraticas la dignidad de la
persona se cifra en la garantia de su estatus de ciudadano libre e igual, que la
CE eleva a fundamento de la sociedad y el Estado espanoles (art. 10.1 CE). En
este sentido los derechos fundamentales en los que se precisa ese estatus
constituyen el «cemento» del Estado compuesto”; o en palabras de RUGGIER],
son da constante» que redefine en abstracto el modelo constitucional de re-
parto de competencias entre centro y periferia y las manifestaciones concretas

36 Francisco CAAMANO, El abandono de lo bdsico: Estado autonémico y mitos fundaciona-
les, Anuario de derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 12/13, 2000-2001, p. 87 y ss., p. 95.

37 SCt.US Toomer v. Witsell, 385 U.S. 395 (1948). RUGGIERI menciona que la Constitucion
expresa esa unidad que se mantiene aseguranda lo que el denomina «condiciones elementales de
vida no diversos en cuanto al goce de derechos fundamentales... entre los ciudadanos» (Forme»
e «ecniche» dell’unita, tra vecchio e nuevo regionalismo, en La definizione del principio unitario
negli ordinamenti decentrati: atti del Convegno dell’Associazione di Diritto Pubblico Comparato
ed Europeo, Pontignano, Universitd degli Studi di Siena, 10-11 maggio 2002, Rolla (a cura), Giap-
picheli, Torino, 2003, p. 91 y ss., p. 92).
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de su ejercicio®. La ciudadania es Gnica e idéntica en todo el territorio del Es-
tado¥.

Y esto es capital para el Estado constitucional democritico de Derecho.
Parafraseando aqui a Tribe, ni el Estado central ni los entes territoriales pose-
en el poder constitucional para definir la identidad del colectivo de personas
a las que cabe calificar de ciudadanos y debe tratar en condiciones de igual-
dad como miembros de pleno derecho de la comunidad, porque esa funcion
es propia Unicamente de la Geseamtverfassung; esto es, de la voluntad del
Pueblo soberano que es el Ginico capaz para identificar quienes son los indi-
viduos que deben participar en los procesos de creacion y aplicacion de nor-
mas mediante la definicién de su estatuto basico de ciudadano libre e igual.
No es coherente con el principio democritico que los poderes constituidos
puedan elegir irrestrictamente ante quién son responsables politicamente dis-
poniendo justamente del contenido juridico de aquel estatus. Todo lo contra-
rio, ese estatus es el que determina ante quién los entes dotados con poder
publico son politicamente responsables. De ahi la funcién unificante de los
derechos fundamentales como normas que garantizan la incolumidad de
aquel estatus en el seno de un Estado constitucional democritico de Derecho
y territorialmente compuesto.

Cierto que la unidad del Estado se puede alcanzar por vias bien distintas.
Y no es menos cierto que esa unidad siempre se ha identificado con las pa-
labras del art. 2 CE a las que se les ha dado un sentido predominantemente
politico: {a Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafnola, patria comin e indivisible de todos los espanoles». No es menor el
problema de interpretacion juridica que suscita este precepto™. Pero cabe

38 Véase su Neorregionalismo, dindmica normative y derechos fundamentales, Revista Vas-
ca de Administracion Puablica, nim. 65 (D), p. 177 y ss., p. 200.

39 No se nos escapa que esta afirmacioén pudiere entrar en contradiccion con la «ciudadania
autonémica» definida en los EEAA. El TC algo ha dicho sobre este particular en relacién con lo ra-
zonable que resulta exigir la «condicién politica» autonémica a los efectos del ejercicio de los de-
rechos de sufragio para asegurar una cierta homogeneidad de intereses entre electorado, cuerpo
electoral y representantes; SSTC 60/1987, 107/1990, 25/1992 y dltimamente la 86/2003. Véase tam-
bién Francisco BASTIDA FREIJEDO, La soberania borrosa, ob.cit., p. 417 y ss. En realidad lo que
las CCAA pueden establecer son «ciudadanias» basadas en la residencia a los efectos de delimitar
su dmbito personal e identificar los destinatarios de ciertas obligaciones y cargas (especialmente
tributarias) y los titulares de derechos, particularmente, politicos. En ningin caso las CCAA po-
drfan establecer una «nacionalidad autonémica» que permitiese calificar a los no nacionales au-
tondémico de extranjeros. Justamente, esa via la veda la garantia uniforme del estatus de ciuda-
dano libre e igual en todo el Estado. Sobre esta cuestion véase también el libro citado Miguel
Angel CABELLOS ESPIERREZ, Distribucion de compelencias..., p. 35, not. 69. Véase también el
trabajo de José WOEHRLING Estats composes et droits fonamentaux, en Derechos Constitucio-
nales y Formas Politicas. Actas del Congreso sobre derechos constitucionales y Estado autono-
micor, p. 315 y ss., Aparicio (Coord.), Cedecs, Diputacién de Tarragona, Barcelona, 2001; en es-
pecial p. 345 y ss. en el que habla sobre el efecto que la funcién unificante de los derechos tiene
sobre la consolidacion de una identidad nacional en detrimento de las identidades regionales.

40 Citese aqui el trabajo de Xacobe BASTIDA FREIJEDO, La Nacion espariola y el naciona-
lismo constitucional, Ariel, Barcelona, 1998, en el que saca a la luz la genealogia del art. 2 CE; el
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aventurar una interpretaciéon que sea coherente con la posicion de supremacia
de esa Constitucion que supuestamente se {undamenta» en esa unidad y
que explica ese principio unitario como un elemento esencial del principio fe-
deral, que también recoge ese art.2 CE, en relacién con los derechos funda-
mentales?.

Juridicamente s6lo es posible una unidad: la del ordenamiento juridico; y
en el caso de los Estados compuestos, esa unidad no es sino la del orden ju-
ridico total al que se reconducen los distintos ordenamientos juridicos par-
ciales que lo componen. Reconduccién que se hace posible porque incluso
en los Estados compuestos (que no sean una simple agregacion de Estados
soberanos, esto es, una confederacién) sélo hay un soberano que ha expre-
sado su voluntad normativa en la Gesamtverfassung. El principio de unidad,
juridicamente, sélo expresa que hay un unico punto de imputacién de la va-
lidez de todas las normas y actos de los ordenamientos parciales que com-
ponen el Estado compuesto®?.

En esa medida, la Gesamtverfassung es un instrumento de integracion de
los ordenamientos juridicos y de los intereses y expectativas que en ellos se
realizan en una unidad superior®. En consecuencia, y la CE no es ajena a este

estudio sistematico que hace del principio unitario en la CE Enric FOSSAS en su trabajo I/ prin-
cipio unitario come reserva di competenza allo Statu centrale secondo la giurisprudenza costitu-
zionale, en da definizione del principio unitario negli ordinamenti decentrati: atti del Convegno
dell’Associazione di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, Pontignano, Universitd degli Studi di
Siena, 10-11 maggio 2002», ROLLA (a cura), Giappicheli, Torino, 2003, p. 133 y ss. Consultese tam-
bién el Cap. 2 del libro de Francisco TOMAS Y VALIENTE, El reparto competencial en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 1988, en el que trae a colacién el mo-
mento integrativo que debe verse en ese precepto tratando de enlazar con el Estado integral de
la I1.* Republica (p. 29 y ss.); véase también su Soberania y Autonomia en las Constituciones de
1931 y 1978, en «Obras Completas», Vol. III, p. 1837 y ss., Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997.

41 Este aparente contrasentido se explica en cuanto se repare en la circunstancia de que la
instauracion de una estructura federal persigue integrar en una unidad lo plural y distinto. De
ahi que, pese a la apariencia, la forma federal de Estado cimenta uno de sus pilares en el prin-
cipio de unidad. No extrana entonces la coincidencia en este extremo de autores como CARRE
DE MALBERG, Teoria general del Estado, Fondo de Cultura Econémica, UNAM, México, 1998
(reed), pp. 109 y ss., 124 y ss.; NAWIASKY, Hans, Allgemeine, ob.cit., p. 155, y especialmente
pp. 157 y 159; o K.C. WHEARE, Federal Government, ob. cit., Cap. 1., p. 36. Modernamente,
Konrad HESSE, Der unitarische Bundesstaat, en Ausgewilte Schriften», Heidelberg, 1984; o en
Espana José Juan GONZALEZ ENCINAR, E/ Estado unitario-federal. La autonomia como prin-
cipio estructural del Estado, Tecnos, Madrid, 1985.

42 Véase Hans KELSEN, Aligemeines, ob. cit., p. 164 y ss. En este mismo sentido Hans NA-
WIASKY, Allgemeine, ob. cit., p. 155 y ss.; y CARRE DE MALBERG, Teoria general, ob.cit.,
p. 124 y ss.

43 Sobre este momento integrativo, y no sin profundas discrepancias sobre el particular, vé-
ase Rudolf SMEND, Constitucion y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, passim. Una dura critica a las teorfas de Smend se puede encontrar en Hans KEL-
SEN, Staat als Integration, Scientia Verlag, Aalen, 1994 (2. reedic.). Sobre la actualidad del debate
politico constitucional sobre el Estado compuesto como férmula de integracion de sistemas
plurinacionales o multiculturales véase el libro colectivo editado por FOSSAS/FERRAN (Eds.), Asi-
metria federal y Estado plurinacional, Trotta, Madrid, 1999.
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planteamiento, el principio de unidad en el Estado compuesto se funda ne-

cesariamente en la existencia de un Unico soberano y en el ejercicio de un
44

unico poder constituyente.

Desde luego que el art. 2 CE puede leerse desde una perspectiva politico-
cultural al hilo de la idea de Nacion», o territorial, cifrada en el caracter indi-
soluble de la «patria» comin. Pero a nuestro juicio la interpretacion constitu-
cionalmente conforme del art. 2 lo liga a la garantia constitucional del
principio autonémico (hoy por hoy, federal) y a la soberania nacional del
Pueblo espanol del art. 1.1 CE, y aleja el principio de unidad de aquellas otras
dimensiones.

En efecto, la CE en rigor desconstitucionalizé la forma definitiva de re-
parto territorial del poder puiblico en Espana. Esto podria hacer pensar que la
CE posibilitaba tanto una forma de Estado unitario como la opuesta, la de Es-
tado compuesto. Una decision abandonada a la libre voluntad del legislador y
en esa medida sujeta de forma radical a la controversia politica. Sin embargo
este juicio no es correcto ya que el art. 2 CE asegura, en la unidad del Estado,
la autonomia de sus territorios; es decir, constitucionaliza una forma de Esta-
do descentralizada, de modo que lo unico desconstitucionalizado es, en rea-
lidad, la decision de acceder o no a esa autonomia politico-territorial y el con-
creto alcance en cada caso de la autonomia consagrada en el art. 2 CE, lo que
se plasmara finalmente en los Estatutos de Autonomia y restantes normas del
bloque constitucional. Espana es un Estado Gnico pero no unitario (SSTC
29/1981 y 1/1982)".

44 FEstas afirmaciones son especialmente provocativas y polémicas porque el rasgo que en el
sistema continental (no asi en el federalismo anglosajon) ha definido a los Estados federales ha
sido siempre el reconocimiento que la Constitucion federal hacia de la soberania y poder cons-
tituyente de los Estados federados que se plasmaba en sus Constituciones estatales. Este rasgo ha
permitido sostener por autores tan dispares como Ignacio de OTTO Y PARDO (Escritos, p. 36 y
ss.) o Enric FOSSAS (I principio unitario, p. 134) que el Estado espanol no puede derivar en un
Estado federal. Esto conduce derechamente a la espinosa cuestion de la soberania en los Estados
compuestos. De las palabras dichas en el tetxo es evidente que la Constitucion global es la que
dota de validez a los ordenamientos juridicos parciales y a sus normas constitutivas, como es bien
sabido asi lo sostuvo Hans KELSEN (Allgemeine, p. 164 y ss.). Es nuestra opinion que la afirma-
cién de que el rasgo que distingue a un Estado federal de otras férmulas de descentralizacion po-
litica como la autonémica espanola o la de devolucion britinica descansa en que los Estados par-
te también poseen un poder constituyente propio y una Constitucion soberana. Que asi sea posee
un valor politico indudable pero es una contrasentido juridico. Ese rasgo de las soberanias coe-
tineas son lastres del origen historico confederal de muchos de los Estado federados modernos.
Recurrir a ese rasgo es desde luego util para legitimar el nuevo Estado compuesto, pero carentes
de sentido juridico. Sobre estas cuestiones véanse las ilustradoras palabras de KELSEN, Alige-
maine, ob.cit. p. 116 y 198 y ss.; NAWIASKY, Allgemeine, p. 152 y ss.; y CARRE DE MALBERG,
Teoria general, p. 96 y ss. También, Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA, El problema de la so-
berania en el Estado autonomico, Fundamentos, nam. 1, 1998, p. 461 y ss.

45 Se trata, por cierto, de un debate también habido en el reino Unido al hilo de las Devo-
lution Acts. Para la Doctrina britdnica es claro que tras estas leyes de devolucion de poderes a es-
cocia, Gales e Irlanda, el Reino Unido ha dejado de ser un Estado unitario para serlo compuesto,
pero sin dejar de ser un tnico Estado. Véase en general, Vernon BOGDANOR, Devolution in the
United Kingdom, Oxford University Press, Oxford, 2001, p. 34 y ss.
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De otro lado, la unidad del Estado es una cuestion de soberania disenada
en el art. 1.2 CE al afirmar que en el estado espanol, vale decir, en el orde-
namiento juridico espanol no hay mas soberano nacional que el Pueblo es-
panol del que emanan todos los poderes del Estado, los centrales y los terri-
toriales®®. Y no deben interpretarse de otro modo las cautelosas referencias
que ha hecho el TC al principio de unidad en Sentencias como las 4/1981 (F]
3), 35/1982 (FJ 2), 38/1982 (FJ 2).

Precisamente, si el principio de unidad tiene este contenido juridico, y esta
ligado a la soberania nacional del Pueblo espanol del art. 1.2 CE, en modo al-
guno cabe entender que en el art. 2 CE se establece género alguno de reser-
va de competencia a favor del Estado central o que el art. 149 CE contiene el
nucleo de los poderes soberanos de ese Estado. Pensarlo asi conlleva rechazar
la existencia de una Constitucion global, obra de la voluntad del Pueblo es-
panol soberano, e identificar a ese soberano con el Estado central. Si asi fue-
se, obviamente el Estado de las Autonomias no seria una manifestacion mas
del principio federal. Pero es mas, dificilmente se podria argumentar que la
relacion entre ese Estado central soberano y las CCAA carentes de soberania
debe ser en todo caso horizontal.

Dicho esto, la dignidad ciudadana del Estado democritico de Derecho, que
cobra vida en los derechos fundamentales que garantizan el estatus de libertad
e igualdad del ciudadano, son un criterio de la unidad del ordenamiento juri-
dico por cuanto condicionan la validez de todas sus normas y actos de creacion
y aplicacion de esas normas. En esa medida los derechos fundamentales son
parte del principio democritico, principio estructural (condicionante y progra-
mador) del sistema juridico en su totalidad y a través suyo se garantiza la uni-
dad de ese sistema en la voluntad constituyente del Pueblo soberano que ha
querido estabilizar ciertas expectativas de autodisposicion de la conducta indi-
vidual o colectiva frente a cualquier poder puiblico y en todo el territorio del Es-
tado. La dignidad ciudadana es una y Unica en el Estado compuesto espanol?.

En suma, y en contra de lo afirmado por Carl SCHMITT, la unidad del Es-
tado no descansa a nuestro juicio en la existencia de un determinado pueblo,
valga decir ahora, «nacién espanola», sino en una Constitucién democratica
que garantiza la dignidad ciudadana a toda persona sea cual sea el territorio
del Estado en el que resida o del que proceda®™. O dicho de otro modo, la

46 En este sentido, no sin cautelas, se pueden leer las SSTC 173/2002 y 3/2003. Véase el libro
citado de Francisco TOMAS Y VALIENTE, El reparto competencial..., ob.cit., p. 30.

47 Nada hay aqui que contradiga las afirmaciones de Ignacio de OTTO Y PARDO, sobre la
positividad constitucional de los derechos fundamentales como tnica causa de su funcién unifi-
cante (Escritos, p. 161 y 162). Efectivamente, los derechos fundamentales son ese estatuto tnico
en la medida en que son normas constitucionales que vinculan por igual a todos los poderes pu-
blicos, incluidos los autonémicos. Pero por si sola, esta afirmacion no basta para explicar la fun-
cién que cumplen esos mismos derechos fundamentales en el Estado compuesto cuando ademas
es democritico.

48 Carl SCHMITT, Verfassungsiehre, Duncker & Humblot, Berlin, 1991 (facsml.1928), pp. 35
y 45.
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unidad del Pueblo en el Estado democritico deviene de la igualdad de todos
en la dignidad ciudadana.

Asi pues, esta funcion unificante no deriva en rigor de un art. 149.1.1 CE
que atribuya al Estado central el deber de uniformizar el régimen juridico de
los derechos fundamentales (lo que como es bien sabido ni siquiera exige el
art. 139.1 CE), sino de la indisponibilidad de los derechos fundamentales. Una
indisponibilidad que, es cierto, deriva de su propia condicién de constitucio-
nales. Pero esa fundamentalidad de los derechos, su indisponibilidad, posee
un fundamento democritico innegable (asegurar el estatus basico de ciuda-
dano libre e igual); por eso son la mejor técnica de proteccion de la dignidad
ciudadana. Y por esa razén no es posible un Estado democritico sin una
Constitucion que no posea una declaracion de derechos fundamentales.

En lo que ahora importa, esa constitucionalizaciéon de los derechos y su
fundamentalidad son fuente de unidad en el Estado porque aseguran la
igualdad de todos en esa dignidad ciudadana. Los derechos fundamentales
s6lo poseen un Gnico contenido constitucionalmente garantizado en abstrac-
to en el precepto constitucional del que son titulares todos los ciudadanos en
condiciones de igualdad y del que no pueden disponer ni el Estado central ni
las CCAA. No hace falta un art. 139 o 149.1.1 para garantizar que esto sea asi
porque tal consecuencia deriva de la constitucionalizacion y la fundamentali-
dad de los derechos en la Constitucion global. La definicion constitucional del
derecho fundamental es igual para todo el territorio del Estado, y en ello se
cifra su unidad juridica®.

III. DERECHOS FUNDAMENTALES Y REPARTO COMPETENCIAL

El reparto competencial es aquel que define qué competencias posee cada
cual en el marco del Estado compuesto. Como tal técnicamente no es mas
que una forma de regular el poder puablico, o si se quiere de forma mas gra-
fica, el uso de la coercién para respaldar expectativas de conducta; y de hacer
esa regulacion en términos territoriales.

En puridad, en los Estado compuestos lo que se reparte no son tanto
competencias como materias sobre las que se ejercen ciertas competencias®.

49 Esta funcién unificante lo Gnico que impone es una igualdad de las posiciones juridicas
fundamentales, pero no, desde luego, una absoluta identidad en su régimen juridico (en este sen-
tido SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 10; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 7; 186/1993, de 7 de ju-
nio, FJ 3; 227/1993, de 9 de julio, FJ 4; STC 131/2001 FJ 4).

50 Esto es asi en la medida en que cualquiera de las variantes de reparto de poder por listas
entre Estado central y entes territoriales tratan, en principio, de atribuir a uno de ellos todas las
competencias (potestades juridicas) sobre una materia (en este sentido cabe entender en oca-
siones el término de competencia «exclusiva», aquella que recae sobre una materia respecto de la
que ningin otro ente politico posee potestades juridicas). De este modo se logra la co-ordenacién
horizontal entre los entes territoriales, ya que si el reparto se limita a las competencias mismas (a
las potestades) para proyectarse sobre una misma materia, entonces aquella horizontalidad
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A salvo aquellos casos, que no son extranos al modelo territorial de Estado de
la CE, en los que sobre una misma materia lo que se distribuyen son justa-
mente las funciones (legislacion, ejecucion, por ejemplo el art. 1491.1.7 régi-
men laboral; bases, desarrollo, caso del art. 149.1.17 —Seguridada Social—)*'.
Es decir, el objeto del reparto es una materia determinada, y por materia hay
que considerar una realidad, fisica, social, econémica, institucional, politica o
juridica. Dicho con las palabras de la STC 32/1981 (FJ 5):

«El apartado primero del art. 149 de la Constitucion estd construido por refe-
rencia a materias o actividades concretas del poder respecto de determinados
fines sociales, con la tnica y notable excepcién precisamente del parrafo de-
cimoctavo, en la que la referencia es justamente a una acciéon por asi decir re-
flexiva del Estado, esto es, a la que el mismo lleva a cabo en relacion al apar-
tado administrativo que constituye su instrumento normal de actuacién» (la
cursiva es nuestra)®.

La materia es, pues, el conjunto de actividades, funciones o instituciones ju-
ridicas relativas a un sector de la vida social, como afirmé la STC 123/1984 (FJ 2).
Un sector de la vida social juridicamente calificado y acotado sobre el que reca-
en competencias repartidas o compartidas por el Estado central y las CCAA.

Parece evidente que un derecho fundamental no es una materia compe-
tencial porque el sector de la vida social que constituye la materia objeto del
orden constitucional de reparto de competencias serd a lo mas el objeto del
derecho fundamental.

Por otro lado, ese orden de reparto de competencias regula el poder pua-
blico como también lo hacen los derechos fundamentales. Pero uno y otro de

esencial al principio federal se distorsiona. De hecho, el federalismo cooperativo trata de atajar
esta distorsion en los Estados compuestos en los que el sistema de reparto es concurrencial. Véa-
se sobre esto Walter, RUDOLF, Kooperation im Bundesstaat, Handbuch des Staatsrechts», Isen-
see/Kirchhof (Hrs..), BA.IV, p. 1091 y ss., C.F. Miiller, Hiedelberg, 1990; y los nuevos rumbos del
federalismo cooperativo en Alemania en Erhard DENNINGER Tendenze del Federalisno in Ger-
mania, Spisa, Universita di Bologna, Clueb, Bolognia, 1998, y mds modernamente Klaus Jiigen
NAGEL, El federalismo alemdn. ;Mds cooperacion o nueva asimetria?, Revista de Estudios Politi-
cos, nam. 118, 2002, p. 65 y ss.

51 Sigue siendo un libro de consulta indispensable para el estudio de estas cuestiones la
obra de Santiago MUNOZ MACHADO, Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas, Civitas,
Madrid, 1982, Caps. IV. Igualmente til a estos efectos es el libro de Ignacio de OTTO Y PARDO,
Derechos fundamentales ob.cit., p. 87 y ss.; y el de Francisco TOMAS Y VALIENTE, El reparto
competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 67 y ss.
También es de consulta obligada el libro de Carles VIVER PI SUNYER, Materias competenciales y
Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelona, 1993, passim.

52 Sobre esta nocién véanse los trabajos citados de Carles VIVER PI SUNYER, Materias com-
petenciales, pp. 18 y ss., en especial pp. 23 y ss., 27 y ss., 37 y ss.; y el de Marc CARRILLO, La no-
cion de«materia», p. 109 y ss. Estos dos autores propugnan una defincion objetiva de las materias
competenciales que aleje de su interpretacion, decisiva para el reparto de competencias, de toda
veleidad voluntarista o, dicho, en fin, con toda claridad, para evitar que sea el TC quien realice el
reparto de competencias y no el bloque constitucional. También es de interés el citado de
Francisco TOMAS Y VALIENTE, El reparto competencial, p. 105 y ss.
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forma diversa. Los derechos fundamentales regulan el uso del poder publico
para prohibirlo en ciertos sectores de la vida social y, no obstante, habilitar a
ciertos 6rganos del Estado para intervenir en ese sector de la vida con el pro-
posito, o bien de limitar el derecho fundamental privando de su proteccién a
una porcion de ese sector de la vida social, o bien delimitando el propio de-
recho fundamental y definiendo, en consecuencia, precisamente el sector
de vida social sobre el que actia su exclusion de poder publico, o bien
para regular el ejercicio del derecho fundamental en el sector de la vida social
que constituye su objeto, o bien, finalmente, de crear instrumentos de garan-
tia para su pleno disfrute en él.

Y todo este conjunto de habilitaciones se sujeta a las reglas de atribucion
de las mismas previstas en el disefio del sistema de fuentes contenido en la
Constitucion. Y esa remision puede ser al sistema general de fuentes, o aque-
llas reglas especificas que haya establecido la norma constitucional para el
caso de habilitaciones relativas a los derechos fundamentales.

Es en este entramado en el que han de encontrarse los derechos funda-
mentales y el orden constitucional de reparto de competencias: en el sistema
de fuentes, en general, y en las reglas sobre habilitaciones normativas relativas
a derechos fundamentales, en especial. Las paginas que siguen van a analizar
esta estructura.

A) LA INDISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Este es, desde luego, el punto de partida: la condiciéon de indisponible de
todo derecho fundamental. Un derecho fundamental es un poder juridico de
autodeterminacion a disposicion del individuo titular del derecho, pero in-
disponible al legislador, que recae, o bien sobre una conducta a realizar en
determinado ambito de la realidad, pudiendo hacer valer jurisdiccionalmente
el permiso constitucional de llevarla a cabo, o bien sobre un deber juridico a
cargo de terceros, pudiendo hacer valer jurisdiccionalmente una prohibicién
de poder publico en los términos que establece un precepto constitucional in-
disponible al legislador™.

Lo que importa destacar ahora es su dimension de poder juridico indis-
ponible al legislador. En esta nota los derechos fundamentales expresan su

53 Véase el estudio de Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ, Concepto, contenido, objeto y li-
mites de los derechos fundamentales, en da Democracia constitucional. Estudios en homenaje al
profesor Francisco Francisco Rubio Llorente», Aragén/Jiménez/Solozabal (Coord.), Congreso de
los Diputados, Tribunal Constitucional, Universidad Complutense de Madrid, Fundacién Ortega y
Gasset, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, Vol.1, pp. 317 a 364. Tam-
bién, BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general de los de-
rechos fundamentales en la Constitucion de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 30 y ss. También el li-
bro de Teresa FREIXES SANJUAN, Estructura juridica y funcion constitucional de los derechos.
Introduccion al sistema constitucional de los derechos en la Constitucion Espanola de 1978,
PPU, Barcelona, 1993, p. 31 y ss., que ofrece una vision distinta a la aqui planteada.
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condicion de norma perteneciente a la Constitucion global y, en consecuen-
cia, desligadas de los legisladores territoriales.

Los derechos fundamentales son los que el Pueblo soberano ha querido
que sean y constituyen el estatuto bdsico de libertad e igualdad del ciudada-
no en el ordenamiento juridico democratico. El propio TC ha afirmado que
fuera de la CE no hay derechos fundamentales (SSTC 84/89 y 245/91). Su es-
pecial posicion en el ordenamiento juridico respecto de la forma de Estado y
su sistema de fuentes en su indisponibilidad para el legislador, sea éste el es-
tatal, sea el territorial. Es esa plena indisponibilidad lo que, precisamente, dis-
tingue a los derechos fundamentales de otros derechos, que podrin ser cons-
titucionales por su ubicacion en la norma suprema, pero su existencia
depende de una decision legislativa (por ejemplo, los derechos constitucio-
nales regulados en los arts. 105, 121, 125 6 129 CE).

Ese es precisamente el sentido de la indisponibilidad de los derechos, que
su existencia en el ordenamiento juridico, luego su eficacia directa, no de-
pende ni puede depender de una decision legislativa. En consecuencia, sus-
traidos del poder de innovacion y modificacion que posee el legislador, esta-
tal o territorial, su Unico contenido necesariamente debe ser el definido con
mayor o menor grado de abstracciéon en la Constitucion que los contiene. Para
decirlo con el rigor debido, pues la circunstancia de que el contenido del de-
recho fundamental esté ya en la norma constitucional no deriva de su indis-
ponibilidad para el legislador, el legislador estatal o el territorial no disponen
ni de la existencia del derecho fundamental ni de su contenido, pues como
elemento estructural de la Constitucion democratica de Derecho, es ésta (en
fin, la voluntad del Pueblo soberano), la Gesamtverfassung, la que impone la
existencia del derecho en todo el ordenamiento (irradiando sus dimensiones
subjetivas y subjetivas sobre el conjunto del sistema juridico) y con un con-
tenido que sélo la Constitucion global ha definido y puede redefinir a través
de la reforma constitucional®.

Esa fundamentalidad de los derechos fundamentales, su indisponibilidad,
convierte al contenido constitucionalmente definido del derecho fundamental
en un limite material a la ley que los puede desarrollar, limitar, regular su ejer-

54 No se puede negar que en la dogmatica alemana, que inspira claramente esta tesis sobre
los derechos fundamentales, se ha reabierto no hace mucho el debate sobre el concepto de de-
recho fundamental y su teorfa propuestos por ALEXY. Un debate del que se hace eco por un lado
el propio Robert ALEXY en su Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, Revista Espaiola
de Derecho Constitucional, nim.63, 2002, p. 13 y ss.; al que responde el nuevo trabajo de Ernst-
Wolfgang BOCKENFORDE, Schutzbereich, Eingriff, Verfassungsimmanente Schranken,... ob.cit.,
p. 165 y ss. El modelo anglosajon responde a unos criterios y tradiciones que aminoran su utili-
dad para esa labor de construccion dogmatica, baste, por ejemplo, con examinar los términos del
debate habido entre M.D. ADLER y R.H. FALLON sobre la estructura de los «constitucional
rights»; ADLER, Rights Against Rules: The Moral Structure of American Constitutional Law, Mi-
chigan Law Review, nim. 1, 1998, y su Rights, Rules and the Structure of Constitutional Adjudi-
cation: A Response to Prolessor Fallon, Harvard Law Review, Vol. 113, 2000, pp. 1371 y sigs.; y de
FALLON, As-Applied and Facial Challenges and Third-Party Standing, Harvard Law Review,
Vol. 113, 2000, pp. 1321 y sigs)
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cicio o promoverlo. Esto es, la expansividad materialmente ilimitada de las re-
servas de ley no sélo estd limitada externamente por las restantes normas
constitucionales, sino que, ademas, su propia materia, cuando es un derecho
fundamental, impone restricciones al poder de regulacién del legislativo,
quien sumara a aquellos limites los que le erigen el objeto y contenido del de-
recho fundamental que vienen abstractamente definidos en la Constitucién.

Conviene reparar en la circunstancia de que, mientras que para el legis-
lador de los derechos fundamentales los limites a su poder de regulacion de-
rivan del propio objeto que pueden regular; para el legislador de las materias
competenciales, éstas no imponen limite alguno a su poder. Es decir, la ex-
pansividad material ilimitada del legislador de los derechos fundamentales esta
acotada justamente por la materia que regulan. El objeto de la ley relativa a
derechos fundamentales viene predefinido por la Constitucion.

Sin embargo, para el legislador de las materias competenciales, el objeto
de su ley no impone limites a la expansividad de dicha forma juridica. La ma-
teria aguas o pesca no limita por definicion a la ley, estatal o autonémica, que
deban regularlas. Antes al contrario, en buena medida, qué sean juridicamente
las materias, esto es, qué sea «aguas» o «pesca» y su modo de existencia en el
ordenamiento esta a la plena disposicion del legislador, estatal o territorial se-
gln el orden de reparto competencial disenado en la Constitucion. El respeto
a este orden es el Gnico limite a esa expansividad de la legislacion estatal o te-
rritorial cuando se trata de regular materias competenciales®.

Abundando en esta idea, la funciéon de un derecho fundamental es justo la
contraria a la que poseen las materias en el modelo territorial del Estado. El
derecho fundamental persigue sustraer ciertos espacios de la vida social del
poder publico, incluido el ejercido e impuesto por medio de la legislacion.
Justo contrario a la funcion que desempenan las materias, que es la de delimi-
tar el sector de la vida social que queda a la disposicién de determinado po-
der publico que tendra competencia para regularlo y definirlo juridicamente.

Asi pues, el contenido del derecho fundamental, a saber, sus titulares (la
definicion del «ciudadano» que goza del estatus basico de libertad e igual-
dad), su objeto (qué regula el derecho fundamental), su contenido en senti-
do estricto (el haz de facultades o las técnicas de garantia del objeto del de-
recho) y sus limites (en qué casos, quién y como se puede privar de
proteccion iusfundamental a una conducta inicialmente encuadrable en el ob-
jeto del derecho) viene definido ya por la Gesamtverfassung y a esa defini-
cion estd sujeto positivamente el legislador, sea el estatal, sea el territorial,
que no puede alterarlo por mucho que pueda contribuir a su delimitacion, li-

55 No se nos escapa que tras esta afirmacion esta la inevitable cuestion del alcance de la ac-
tuacion de la jurisdiccion constitucional en este contexto, pues ella es la llamada a comprobar si
la definicion legal de la materia competencial (qué sea «aguas» 0 «pesca») es constitucionalmente
conforme. Una vez mas nos topamos con el debate sobre la naturaleza «politica» de la definicién
de las materias, o la urisdiccional», y el papel que en todo ello deben jugar los Tribunales Cons-
titucionales.
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mitacién o promocion (esta es la funcién de la clausula de contenido esen-
cial del art. 53.1 CE)*.

B) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES NO SON «MATERIAS» COMPETENCIALES
NI OBJETO DE REPARTO COMPETENCIAL

Cuando Cabellos Espierrez se refiere, reflexionando sobre los giros juris-
prudenciales del TC relativos al art. 149.1.1 CE, a la posible y autondémica «di-
versidad parcial en el contenido de derechos y deberes (alla donde la Cons-
tituciéon no haya dispuesto de inicio la exclusividad de la competencia estatal,
naturalmente)», incurre a nuestro modo de ver en un contrasentido desde la
perspectiva de la teoria general de los derechos fundamentales®. No es posi-
ble que haya diversidad de «contenidos» de un derecho fundamental segin el
territorio en el que se aplique. Semejante situacion serfa contraria a su propia
condicion de derechos fundamentales.

El contenido constitucional de un derecho fundamental es uno, el fijado en
abstracto en la Constitucion. Si no fuese asi, no solo se relativizaria el conteni-
do normativo de la propia Constitucion, su supremacia normativa misma, sino
que, ademads, se negaria la condicion de fundamentales a los derechos cuyo
contenido variaria segutn el territorio. Los derechos asi habrian perdido su ca-
racter de indisponibles en la medida en que lo que sean queda al albur del su-
jeto creador de la ley que tenga atribuida segtin el caso la competencia sobre el
derecho fundamental, convertido de este modo en materia competencial.

Si es ésta la perspectiva que se adopta, no extrana que el debate en torno
al art. 149.1.1 CE haya girado justamente sobre el alcance de una competen-
cia, que aparece como concurrente, del Estado central y las CCAA para regu-
lar el contenido del derecho fundamental. Sin embargo la tesis aqui sostenida
es muy distinta.

Los derechos fundamentales forman parte de la Gesamtverfassung en la
que se constituye el Estado compuesto, se reconduce a unidad y se efectda el
reparto de poderes entre los territorios y el centro. En ella, en esa Constitu-
cion global se asegura la horizontalidad del reparto y la co-ordenacion entre
poderes regionales y centrales, garantizando que entre ellos no exista una re-
lacion de subordinacion.

La funcién que le compete a los derechos fundamentales en esa Ge-
samtverfassung es poner a disposicion de los individuos espacios de autode-
terminacién de la conducta, indisponibles a los poderes publicos, y en parti-

56 Sobre todos estos extremos consultese el ya citado BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO,
PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general, Cap. 7; pero también y manteniendo tesis discre-
pantes con lo sostenido en ese capitulo, Javier JIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales.
Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999. Véase a titulo general los trabajos publicados en el li-
bro colectivo dirigido por BENDA Y LOPEZ PINA, La garantia constitucional de los derechos fun-
damentales: Alemania, Espana, Francia e Italia, Civitas, Madrid, 1991.

57 Miguel Angel CABELLOS ESPIERREZ, Distribucion competencial..., ob.cit., p. 25.
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cular al poder legislativo. Como tales, pues, los derechos fundamentales se su-
perponen a la legislacion, sea la estatal central o la territorial. Su indisponibi-
lidad legal impide, en principio, que una y otra legislacion puedan hacer de
los derechos objeto de su funcion creadora de normas. En consecuencia, los
derechos no pueden ser objeto de reparto competencial.

Cosa distinta es, de un lado, el reparto que hace la Gesamtverfassung de
las habilitaciones para que la ley pueda disponer de algin aspecto del conte-
nido (en sentido general) de los derechos fundamentales (reservas de limita-
cién y de desarrollo de los derechos fundamentales). De otro lado, lo que re-
sulta ajeno al reparto competencial es el derecho fundamental, pero no su
régimen juridico, algo de lo que hablaremos mas abajo.

Los derechos fundamentales no se reparten, ni pueden ser objeto de re-
parto competencial. No forman parte de la norma constitutiva ni del Estado
central ni de los entes territoriales. De ellos s6lo dispone el constituyente de la
Constitucion global del Estado compuesto.

Pero la forma de Estado incide en los derechos fundamentales toda vez
que éstos pueden ser objeto de una actividad normadora a cargo de los po-
deres constituidos. Saber quién es el competente para efectuar dicha forma-
cion depende en los Estado compuestos del diseno constitucional del orden
de reparto de competencias. Los derechos fundamentales, desde luego, no
son ajenos al Estado compuesto porque las reglas del reparto de competen-
cias y su sistema de fuentes determinan quién, como y de qué forma se pue-
de hacer uso de las mencionadas habilitaciones constitucionales para regular
alguno de sus extremos.

Sin embargo, que esto sea asi, que los derechos fundamentales puedan
ser objeto de una regulacion legal y que para saber a quien le compete ha-
cerla haya que acudir al reparto competencial y a su sistema de fuentes, no
significa en modo alguno que los derechos fundamentales son el objeto de
€sas normas, su materia.

Si el contenido de los derechos, lo que sean y cémo lo son en el ordena-
miento, ya esta definido en la Constitucion global, y vincula positivamente a
todos los poderes publicos, estatales o territoriales, el objeto de las normas
que los regulen no pueden ser los derechos mismos, su contenido constitu-
cional, porque perderian su condicion de indisponibles y, en consecuencia, su
calidad misma de fundamentales®. El objeto de esa regulacion es el modo en

58 Es obvio que esta tesis es frontalmente contraria a propuestas como la formulada por Er-
hard DENNINGER a mediados de los aiios ochenta del siglo pasado y que considera a los dere-
chos como normas abiertas cuyo contenido a partir de un minimo constitucional es definido por
la labor del legislador que lo ird integrando y componiendo. Pese a la falta de continuidad de esta
doctrina en Alemania, parece haber tenido un remedo en la jurisprudencia del TC de los deno-
minados «derechos fundamentales de contenido adicional» (libertad sindical fundamentalmente).
DENNINGER, Verfassungsrechtliche Schliisselbegriffe, en {estschrift fiir R. Wassermann», Luch-
terhand, Neuwid/Darmstadt, 1985, p. 279 y ss. Y el articulo de Jestis GARCIA TORRES, Reflexio-
nes sobre la eficacia vinculante de los derechos fundamentales, Poder Judicial, nim. 10, 1988, p.
11 y ss., que recogio e hizo suyas las tesis del profesor aleman. Una critica a la teoria de los de-
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que los derechos fundamentales existen en los diversos sectores sociales, en
fin, su régimen juridico en los distintos ambitos de la realidad.

C) DERECHO FUNDAMENTAL Y REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO FUNDAMENTAL.
LA DISTINCION ENTRE EL DERECHO FUNDAMENTAL Y LA REALIDAD SOBRE
LA QUE SE PROYECTA COMO CRITERIO DE REPARTO COMPETENCIAL

Pues bien, los derechos fundamentales guardan relacién estrecha con la
organizacion territorial del Estado porque su objeto se proyecta sobre la rea-
lidad. Y esa realidad en términos competenciales se encuadra siempre en una
«nateria».

El Titulo VIII de la CE se encuentra con el Titulo I en la realidad. Esa re-
alidad para la forma de Estado es juridicamente relevante en cuanto «materia»
objeto del orden constitucional de reparto de competencias. Sucede entonces,
que cuando el bloque constitucional fija quién es el competente para regular
cierta materia ofrece también otra capital informacion al sistema juridico y sus
operadores. Mediante el reparto competencial también se identifica al legis-
lador de los derechos fundamentales y en consecuencia quién establece el
modo de existencia de los derechos en las «materias».

El Estado central, pues, no puede atribuirse una competencia universal so-
bre los derechos fundamentales. Ello por muchas y muy buenas razones
que ya se han dado aqui. Pero sobre todo porque la competencia para esta-
blecer el régimen juridico del derecho fundamental en cuestion no la atribuye
el propio derecho fundamental, sino el sistema de reparto constitucional de
competencias entre Estado y, en nuestro caso, CCAA.

La CE no contiene norma implicita alguna que atribuya al Estado central
esa competencia exclusiva sobre derechos, ni dicha competencia esta en el
art. 149.1.1 CE. Este precepto no es un remedo del art. 14.1 de la Constitu-
cion espanola de 1931%. Pero tampoco hay una norma constitucional que
convierta a los derechos fundamentales en una materia competencial auto-
némica.

El derecho fundamental estd inevitablemente ligado tanto al sector de la
realidad o al ambito juridico sobre el que se proyecta cuanto, en palabras de
la STC 173/1998 (FJ 6), al régimen juridico de esos sectores o ambitos que na-
cen de su ejercicio (que en el caso de esa Sentencia era evidente, pues una

rechos fuente puede verse en el citado BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ,
FERNADEZ, Teoria general, p. 134y ss.

59 Art. 14.1 Constitucion espafiola de 1931: «Son de la exclusiva competencia del Estado es-
panol la legislacion y la ejecucion directa en las materias siguientes: 1. Adquisicion y pérdida de
la nacionalidad y regulacion de los derechos y deberes constitucionales». Sobre este precepto vé-
ase PEMAN GAVIN, Jgualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, PUUZ/Civitas, Madrid,
1992, p. 229-230; TUDELA ARANDA, Derechos constitucionales y autonomia politica, IVAP/Civitas,
Madrid, 1994, p. 42 y ss.
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cosa es el derecho fundamental de asociacion y otra, conexa pero distinta, las
asociaciones)®.

Esto es, y traida la cuestion al terreno del reparto constitucional de com-
petencias, un derecho fundamental estd anudado a das actividades, funciones
e institutos juridicos relativos a un sector de la vida social» (STC 123/1984, FJ
2) sobre los que se proyecta el ejercicio del derecho fundamental en cuestion,
bien porque su propio contenido, objeto y limites constitucionalmente defi-
nidos constituyen por si mismos un sector de la vida social, e incluso generan
ambitos juridicos propios con su ejercicio (reparese en el caso del derecho a
la tutela judicial y demas conexos —art. 24 CE—, el derecho a la educacion
—art. 27 CE—, la libertad sindical —art. 28 CE—, el derecho de negocacia-
cion colectiva —art. 37 CE—, derecho de asociacion y régimen de las asocia-
ciones —art. 22 CE—, libertad de empresa y derecho mercantil y mercado li-
bre —art. 38 CE—; derecho a contraer matrimonio —art. 32 CE—, derecho de
propiedad —art. 33 CE—), o bien porque su ejercicio puede llevarse a cabo
en ambitos muy diversos cuyo régimen juridico se ve afectado por esta cir-
cunstancia (éste pudiere ser el caso del derecho a la vida —art. 15 CE—, li-
bertad religiosa e ideologica —art. 16—, libertad de expresion e informacion
—art. 20.1 a) y d) CE—, derecho a la intimidad —art. 18.1 CE—, derecho de
reunién y manifestacion —art. 21 CE).

Salvo en el primero de los dos casos expuestos, la Constituciéon no ha in-
tegrado en el derecho fundamental en cuestion esos sectores de la vida social
o ambitos juridicos como si fueren elementos de su definicion constitucional,
no constituyendo contenido, objeto o limite del derecho fundamental, y en
esa medida su regulacién no seria «desarrollo» del derecho (art. 81.1 CE), sino
regulacion de su ejercicio (art. 53.1 CE), donde Estado y Comunidades Aut6-
nomas pueden dictar normas legales sobre derechos fundamentales en fun-
cién de sus respectivos titulos competenciales (STC 37/1981).

Sin embargo, cuando la materia objeto de una reserva de ley no es ya el
derecho fundamental, en si mismo considerado, sino el sector de la vida so-
cial o el ambito normativo sobre el que se proyecta ese derecho fundamental,
en fin, su régimen juridico, no debe soslayarse que la norma resultante del
gjercicio de la reserva estard constitucionalmente condicionada por los titulos
competenciales existentes respecto de las materias, éstas si competenciales, en
las que aquel sector de la vida social o ambito normativo deban subsumirse.
Razon por la que, no siendo una reserva de ley por definicién una norma atri-
butiva de competencias en este sentido preciso de técnica de reparto en el
marco de la organizacion territorial del Estado, en ese caso la identificacion
del destinatorio de la reserva de ley serd quien resulte del reparto competen-
cial que viene a complementar dicha reserva; éste es el caso, a nuestro juicio,
del art. 53.1 CE.

60 Sobre la debida distincion entre el derecho fundamental y el ambito de la realidad o sec-
tor juridico sobre el que se proyecta véase BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ,
FERNADEZ, Teoria general, p. 117 y ss.
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Los derechos fundamentales se ligan con las materias competenciales y su
reparto (al margen de casos especificos como los apartados 27 y 30 del art.
149.1 CE), cuando la regulacion de su ejercicio se debe cohonestar con los ti-
tulos competenciales del Estado y las CC.AA. al concurrir aquella regulacion y
estos titulos en un mismo lugar: el sector de la vida social o el ambito norma-
tivo en el que se ejerce el derecho fundamental en cuestion.

A la Comunidad Auténoma, como al legislador ordinario estatal, le esta
vedado regular aquellos elementos esenciales que componen constitucional-
mente el derecho fundamental y que dnicamente el legislador organico esta
llamado a precisar, aun cuando esa posible incidencia pueda resultar del le-
gitimo ejercicio de una competencia propia. Pero las potestades que puedan
tenerse conferidas sobre el sector real o juridico sobre el que se proyecte el
derecho fundamental o resulte de su ejercicio, en tanto sector de la vida social
0 ambito normativo y no elemento esencial del derecho fundamental, se re-
partirin atendiendo a la distribucion constitucional de titulos competenciales.
Reparto en el que deberin compatibilizarse los titulos que sobre ese sector li-
gado a un derecho fundamental correspondan al Estado y a las Comunidades
Auténomas (STC 37/1981 FJ 2), y que estard en funcion de la materias com-
petenciales en las que quepa subsumir las distintas facetas del citado sector de
la vida social o ambito normativo en el que se desenvuelve por fuerza todo
derecho fundamental.

Pero el derecho fundamental no puede, ni debe, absorber hasta su total
agotamiento ese sector de la vida social sobre el que se proyecta, ya que, de
ser asi, se darfa lugar a una doble y perversa consecuencia. De un lado, se ex-
tenderia insoportablemente el ambito reservado a la Ley Organica (STC
5/1981 FJ 21 A, 76/1983 FJ 2, 127/1994 FJ 3). Y de otro, se reservaria también
en exclusiva al Estado la regulacion del ejercicio de los derechos fundamen-
tales, desconociendo que el art. 53.1 CE solo efectiia una reserva a la Ley, y
esta es una forma de la que pueden disponer tanto el Estado como las
CC.AA. (STC 37/1981, FJ 2).

Por lo demas, se eludiria, el hecho mismo de que los derechos funda-
mentales se ejercen sobre sectores vitales o dmbitos juridicos ligados, y en
ocasiones plenamente identificables, con materias competenciales que la pro-
pia Constitucién ha sometido a reparto entre los distintos entes territoriales
que componen el Estado en su conjunto.

En el caso espafiol, la Constitucion ha querido, con el infranqueable limi-
te de la Ley Organica de desarrollo del derecho fundamental en cuestion, que
tanto el Estado como las Comunidades Auténomas puedan regular mediante
Ley el ejercicio de los derechos fundamentales en atencion a lo que resulte de
sus respectivos titulos competenciales. Nada impediria, incluso, aquella cola-
boracién normativa entre formas juridicas que, por exigencias practicas, pue-
dan establecer regulaciones infralegales de caricter secundario y auxiliares de
la regulacion legal del ejercicio de aquel derecho fundamental tanto por uno
como por otro ente, siempre con sujecion, claro esta, a la ley estatal o auto-
nomica pertinente (SSTC 83/1984, FJ 4, 137/1986 FJ 3, 254/1994, FJ 5).
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D) COMPETENCIAS LEGISLATIVAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES: ART. 53, 81
Y 149.1.1 CE

A nuestro juicio el art. 149.1.1 CE no ofrece al Estado central una compe-
tencia legislativa universal sobre los derechos, como si se tratare de una re-
serva general de desarrollo y regulacion del ejercicio de los derechos funda-
mentales a su favor.

De un lado, y a la vista de lo establecido en el art. 53.1 y 81.1 CE, la CE
no atribuye al Estado central una competencial general en el art. 149.1.1
para la regulacion de los derechos fundamentales. El legislador organico,
cuando desarrolla derechos fundamentales, al igual que cuando reforma la
Constitucion, no lo es del Estado central, sino de la Gesamtverfassung. La Ley
orgdnica es una variante de la forma de ley que pertenece al ordenamiento
global con vigencia en todo el territorio del pais y Ginica competente para de-
sarrollar el contenido de un derecho fundamental.

La ley organica del art. 81.1 CE, en tanto puede delimitar el derecho fun-
damental y concretar de forma temporal (pues otra ley organica puede mo-
dificarla) y general (por cuanto su delimitaciéon del derecho fundamental se
impone a todos los sujetos del ordenamiento) cual sea su contenido, cierra
una apertura constitucional integrando de este modo un bloque de la consti-
tucionalidad, ya que, en tanto no sea declarada inconstitucional (pues hasta
para el legislador organico el derecho fundamental es indisponible), lo que
sea el derecho fundamental vendra concretado por la ley organica que lo de-
sarrolle®’. Es por esto que, a nuestro juicio, el legislador organico, al tener atri-
buida esa funcién de cierre constitucional, actda como 6rgano de la Ge-
samtverfassung imponiéndose al resto. El art. 81.1 no atribuye competencias
porque su «nateria» no es competencial, al ser su objeto los derechos funda-
mentales. Pero sin duda habilita al legislador estatal, a quien le atribuye aho-
ra la funcién de ser legislador del Estado total para cerrar la apertura consti-
tucional relativa a derechos fundamentales.

La cuestion es muy otra cuando se trata de regular el ejercicio de los de-
rechos. El art. 53.1 CE es una norma que regula una habilitacién tanto
para el Estado, esta vez si, central, como para las CCAA. La ley estatal cen-
tral y la ley autonémica son normas idoneas para regular el ejercicio de los
derechos fundamentales (STC 37/1981 FJ 2). Como hemos tenido ocasion de
afirmar en otro lugar®, el art. 53.1 CE no atribuye al Estado central una com-
petencia genérica y universal para regular el ejercicio de los derechos fun-
damentales, desligada de las materias competenciales del Estado central,
«que incluso se sobreponga a las regulaciones sectoriales del ejercicio del

61 Este argumento se desarrolla con mayor detalle en la p. 164 y ss. del libro BASTIDA, VI-
LLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general de los derechos fundamen-
tales, ob.cit.

62 Véase BASTIDA, VILLAVERDE, REQUEJO, PRESNO, ALAEZ, FERNADEZ, Teoria general
de los derechos fundamentales, ob.cit., p. 170.
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derecho en cuestion efectuadas por las Comunidades Auténomas. Nada ha
dicho expresamente sobre este extremo el TC y las veces que se ha pro-
nunciado ha sido para vincular la ley estatal o al desarrollo de los derechos
del art. 81.1 CE (STC 173/1998) o al art. 149.1.1 CE (SSTC 37/1981,
290/2000). A nuestro juicio, y dado que el art. 149.3 no atribuye ninguna
competencia universal al Estado ni siquiera para crear normas supletorias
(SSTC 15/1989, 118/1996), éste carece de esa competencia genérica a salvo
lo dispuesto en el art. 141.1.1 CE. Como dice la citada STC 37/1981, la ley
del art. 53.1 CE sélo sera ley de Cortes Generales cuando con esa regulacion
genérica del ejercicio de los derechos el Estado pretenda establecer las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en su
ejercicio. Para el resto de los casos, la regulacion del ejercicio de un dere-
cho fundamental serd competencia de aquel que tenga atribuida la de la ma-
teria en la que se encuadra dicha regulacion. Asi lo expresa la STC 173/1998

(FJ 7):

«Pues bien, uno de los criterios fundamentales que, junto a los ya menciona-
dos, ha orientado la realizacion de esta tarea de definicion sistematica ha sido
la de reservar al Estado ex art. 81.1 C.E. la regulacion de los aspectos esen-
ciales, el desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstrac-
to o «en cuanto tal», en tanto que se atribuye la regulacion de la «materia» so-
bre la que se proyecta el derecho al legislador ordinario, estatal o autonémico,
con competencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, 61/1997 y, en
relacion concretamente con el derecho de asociacion, SSTC 67/1985 y
157/1992)».

Si esto es asi, ni el legislador estatal ni el autonémico estan apoderados
para introducir diversidad alguna en el contenido del derecho fundamental en
cuestion; ni siquiera, desde luego, para contrariar lo dispuesto en la ley or-
ganica que lo desarrolle de existir ésta. El art. 53.1 CE, como ya se ha dicho,
solo habilita al legislador estatal y autonémico para regular el ejercicio de los
derechos fundamentales fijando sus condiciones de modo, tiempo y forma
(STC 292/2000), pero no pudiendo concretar extremo alguno relativo a sus ti-
tulares, a su objeto, a su contenido en sentido estricto y a sus limites.

IV. ;PUEDEN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA TENER SU PROPIA
DECLARACION DE DERECHOS?

S6lo de forma muy tangencial se planted esta cuestién con ocasion de la
impugnacion de la Ley Organica 11/1980, de 1 de diciembre, relativa a los su-
puestos previstos en el art. 55.2 de la Constituciéon. Como bien se sabe, dicha
impugnacion de la Ley estatal provocé un debate sobre la legitimacion del
Parlamento vasco para plantear el recurso de inconstitucionalidad resuelto en
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la STC 25/1981. El argumento del recurrente se cifraba en lo dispuesto en el
art. 9.2 a) y ©) del EA del Pais Vasco segun el cual los poderes publicos vas-
cos, «elarin y garantizarin —en el ambito de sus competencias— el ade-
cuado ejercicio de los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos» y
«adoptaran aquellas medidas dirigidas a promover las condiciones y a remover
los obstaculos para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean efectivas y reales».
La mencionada Sentencia sostuvo lo siguiente (FJ 5):

«El art. 9 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco no contiene, pues, una
norma atributiva de competencia, es decir, una norma que habilite a los po-
deres publicos vascos para actuar en una determinada materia en la que ca-
recerfan de atribuciones de no existir aquélla. Antes bien, lo que hace este
precepto es concretar con respecto a los poderes publicos vascos unas obli-
gaciones impuestas por la Constitucion a todos los poderes publicos y que és-
tos, sin excepcion, deben cumplir en el ambito de sus competencias respec-
tivas. En otras palabras, el art. 9 del Estatuto de Autonomia no atribuye una
especifica competencia a los poderes publicos vascos, sino que se limita a su-
brayar una obligacién que deben observar todos los poderes publicos, cen-
trales y autonémicos, en el ejercicio de las atribuciones que a cada uno de
ellos reconoce el ordenamiento juridico. No podria ser de otra manera, si se
tiene en cuenta que con arreglo a la Constitucion “la regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales» es
materia de la exclusiva competencia del Estado (articulo 149.1.1°), y que «o-
dos los espanoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier par-
te del territorio del Estado” (art. 139.1).

»Que esto es asi lo demuestra el propio art. 9 del Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco, que, al aludir a los deberes resefiados de los poderes publicos
vascos, precisa que éstos se desarrollarin “en el ambito de su competencia”.
Se pone con ello de relieve que el precepto no puede ser entendido auténo-
mamente como una norma habilitante de competencia, sino que debe ser
puesto en relacion con los restantes preceptos del Estatuto que determinan las
correspondientes competencias.

»Por estas razones, lo dispuesto por el art. 9 del Estatuto de Autonomia no per-
mite sostener que el recurrente esta investido de legitimacion en el presente caso.
»En la linea de las anteriores consideraciones, es preciso tener en cuenta que
la Constitucion reserva a las Cortes Generales todo cuanto se refiere al desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, que consti-
tuyen el fundamento mismo del orden politico-juridico del Estado en su con-
junto, como les reserva también su posible suspensién, sobre la base del art.
55.2, aplicacion del cual es la Ley Organica 11/1980 recurridas.

Claro esta que el TC se limit6 en este caso a resolver una cuestion de le-
gitimacion procesal para impugnar una ley estatal haciendo uso del recurso
de inconstitucionalidad. Pero lo cierto es que del tenor del precepto del Es-
tatuto de Autonomia vasco y de la respuesta del TC es dificil sustraerse a la
pregunta que encabeza este epigrafe.
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¢Es una pregunta de facil respuesta? No. Pero esta tajante negacion re-
quiere de alguna explicacion®. Los Estatutos de Autonomia no son normas
constitucionales, son leyes del Estado. En esa medida, los derechos que en
ellas se enumeren como «derechos fundamentales» no gozan de la indispo-
nibilidad para el legislador que hace justamente de un derecho un derecho
fundamental. A todos los efectos, serian derechos legales establecidos en una
ley organica reforzada, pero susceptible de modificacién por el propio le-
gislador.

Es mds, de hacerlo ni siquiera seria materia estatutaria y no se beneficiaria
esa declaracion de derechos de la rigidez que el art. 147 prevé para la reforma
de los Estatutos de Autonomia. En consecuencia, cualquier otra norma con
rango de ley, sin necesidad de que sea organica, podria modificar lo asi dis-
puesto en un Estatuto.

En suma, si el legislador orginico u ordinario pueden disponer de la
existencia de esos derechos, éstos en modo alguno cabe calificarlos de dere-
chos fundamentales.

Cosa bien distinta es que la CCAA puedan establecer en sus Estatutos una
declaracién de derechos estatutarios (y ese es el caso, por ejemplo, con los
derechos politicos aparejados a la condicion de ciudadano de la CCAA en
cuestion) que vinculen a los poderes publicos de dicha CCAA. No hay norma
constitucional que lo impida, pero en ninglin caso seria una derclaracion de
derechos fundamentales.

Cuestion también distinta es si los Estatutos o las normas con rango de ley
de la CCAA pueden regular los derechos fundamentales de la CE. En un caso
u otro el alcance de esa asuncion depende por entero del orden de reparto
de competencias entre Estado central y CCAA. Asi debe ser, ya que hacerlo en
el EA no es mids que una forma de atender al mandato del art. 9.2 CE que, en
todo caso, no exime a la CCAA de sujetarse fielmente al orden constitucional
de competencias, ya que la regulacion de los derechos estd sometida a es-
trictas normas de la CE (art. 81.1, 53.1 y 149.1.1 CE). Otro tanto cabe decir de
la segunda cuestion, pues la capacidad de las CCAA para regular por ley un
derecho fundamental es un asunto que, de nuevo, sélo puede resolverse sa-
biendo en el marco de qué materia la Comunidad Auténoma quiere regular el

63 Miguel Angel CABELLOS ESPIERREZ no le da relevancia a esta cuestién, que a nuestro
juicio si la tiene, siquiera porque es éste un rasgo del modelo autonémico (federal) espanol que
lo distingue de los Estado federales como EEUU vy la Republica Federal de Alemania en los que
las Constituciones de sus Estados federados contienen declaraciones de derechos (Distribucion
competencial, ob.cit., p. 13 y ss.). Prueba de la relevancia y complejidad de la cuestién son los
trabajos de Luis Marfa DIEZ-PICAZO de titulo tan expresivo, ;Pueden los Estatutos de Autonomia
declarar derechos, deberes y principios?, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 78,
20006, pp. 63 y ss., con quien se comparten en lineas generales los argumentos, aunque se dis-
crepa del resultado; y la respuesta que a él da Francisco CAAMANO DOMINGUEZ, S7 pueden.
(Declaraciones de derechos y Estatutos de Autonomia), Revista Espanola de Derecho Constitu-
cional, nim. 79, 2007, pp. 33 y ss., con quien se comparte el resultado, pero no en general los ar-
gumentos para llegar a él.
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derecho, y si, por lo demas, el tipo de regulacion legal (desarrollo, regular el

ejercicio, limitar, promover una politica de derechos) es de aquellas para las

que la Comunidad Auténoma tiene titulo competencial suficiente®.

ABSTRACT. In this work are analized the implications that the state form
bears in the regulation of the fundamental rights.

64 RUGGIERI, Neorregionalismo, ob.cit., p. 211 y ss., se acerca a estas cuestiones de un
modo sugerente. El autor italiano distingue entre aquellas regulaciones sobre la organizacion y las
funciones de los 6rganos de la Regién que incidan en el disfrute de los derechos, en el marco de
las cuales se pueden practicar una politica de derechos y ademas que la regulacion de esa orga-
nizacion y su funcionamiento aseguren la participacion de los ciudadanos en sus procesos de de-
cision (caso de los derechos politicos en las CCAA, p. 211 y s). En segundo lugar, la posibilidad
de que se erija un doble sistema de tutela de los derechos, el estatal y el autonémico (p. 215). En
tercer lugar, y en esto se discrepa del autor, los derechos incorporados a los Estatutos (en este
caso de las nuevas regiones italianas tras la reforma constitucional de 2001) son verdaderos de-
rechos fundamentales porque los Estatutos son normas materialmente constitucionales (p. 218).
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