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Me solicita la direccién del Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia que contribuya con un trabajo a la edicién del nimero 5.° de la citada Revista.
Requirimiento éste que, ya se deba a algiin tipo de reconocimiento intelectual, ya a la
mera necesidad de reunir material suficiente para proceder a la publicacién del mismo
en su formato habitual (alrededor de 800 pags.), ya a un simple deber de cortesia con
quien es miembro del Claustro de esta Facultad o, finalmente, una prueba mds de la
amistad que mutuamente nos profesamos, no deja de serme grato. Y lo es no tanto por
el hecho de que se me solicite un escrito, como por el hecho de que la aventura edito-
rial de la Facultad sigue, pese a todos los problemas que en los “tiempos del célera”, -
perddn, del neoliberalismo con su afdn por reducir a la nada al sector ptiblico-, se plan-
tean, su andadura. Y, ademas, -lo que, sin duda alguna, debe imputarse al buen hacer de
sus gestores-, lo hace con muy buena salud.

Asi las cosas, obvio resulta que, al mismo tiempo que he de felicitar por la labor
ya realizada y animar a quienes se ocupan de llevar a cabo esta tarea a que no cejen en
su empefio de publicar el Anuario, no podia sustraerme a la peticién de su direccién.
Ocurre, sin embargo, que la falta objetiva de tiempo me impide elaborar, como hubiera
sido mi deseo, un trabajo enteramente nuevo y redactado especificamente para la oca-
sién. Motivo por el cual mi contribucién va a consistir en el texto anotado, y ligera-
mente ampliado y actualizado, de una conferencia que tuve el honor de pronunciar hace
ya algunos afios en el marco de un Master sobre el Derecho gallego, organizado por la
Facultad de Derecho de A Corufia en colaboracién con la Escola Galega de
Administracién Ptblica, y que sigue inédito.
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1.- INTRODUCCION

La Constitucién espaifiola de 1978, al igual que en su dia hicieran la de 1931 y la
italiana de 1947, va a dar lugar a la existencia de un nuevo tipo de normas juridicas, a
las que, en la medida en que son, de alguna manera, obra de los poderes ptiblicos de las
Nacionalidades y Regiones, podemos denominar “Derecho regional”. Normas éstas
que, de manera ineludible, habran de integrarse en el sistema constitucional de las fuen-
tes del Derecho espaifiol.

Con ello, ni que decir tiene, sucede que la concepcion kelseniana del Cédigo
Juridico-Politico Fundamental como “Constitucién material”’, conforme al cual el
Texto Constitucional no es, ni mucho menos, la totalidad del ordenamiento juridico,
sino que es aquella parte - por lo demds, fundamental- del ordenamiento que, en base a
su grado superior, establece la via de desarrollo del propio ordenamiento juridico esta-
tal, en el entendimiento de que la misma se configura como la norma que, con caracter
previo, designa los 6rganos encargados de la creacién del Derecho, asi como el proce-
dimiento por el que las distintas fuentes del Derecho han de producirse, que en Europa
adquiere auténtica entidad y realidad histdrica a partir del fin de la I Guerra Mundial,
va a sufrir una notable conmocién entre nosotros. Es menester, a este respecto, tomar
en consideracién que el proceso de institucionalizacién de la Democracia y, con él, el
de institucionalizacién de la descentralizacién politica que se inicia con el Texto de
1978, ha implicado la puesta en marcha de un singular sistema de fuentes del Derecho
que, en primera instancia, se caracteriza por su creciente complejidad. Complejidad
que, en buena medida, se debe al hecho de que nuestro Cédigo Constitucional rompe el
tradicional monopolio estatal sobre la creacién del Derecho al dar entrada a nuevas for-
mas de produccion de normas juridicas. De esta suerte, nos encontramos con que reco-
nociéndosele, como no podria ser de otra forma, a la Constitucion su naturaleza de Ley
de Leyes por excelencia® van a existir en nuestro ordenamiento normas cuyo proceso
de formacién escapa, de uno u otro modo, a las previsiones de aquélla y que, incluso,
toman como referencia alguna otra norma sobre la produccién juridica.

1 Cfr, por ejemplo, H. KELSEN, Teoria pura del Derecho. Introduccién a la Ciencia del Derecho,
Buenos Aires, 1970, 9.% ed., pp. 147-148.

2 En este sentido, y con carcter general, debe tenerse en cuenta que la Constitucién no es, ni mucho
menos, la tinica norma sobre la produccién del ordenamiento juridico estatal. Es més, ocurre que ni siquie-
ra la puesta en marcha de la Constitucién como norma normarum supuso la derogacién de todas la normas
sobre la creacion del Derecho anteriores a ella. Por el contrario, y como, entre otros, ha sefialado Gustavo
ZAGREBELSKY, lo que sucede es que “La costituzione non ha sostituito il sistema [de las fuentes] prece-
dente con un sistema interamente nuovo. Essa ha invece inserito, sul grande tronco del principio de legalita
di matrice liberale, esigenze nuove di democraticita e pluralismo nel sistema delle fonti, nel quadro di una
costituzione supraordinata alla legge. Per questo, il sistema normativo anteriore ¢ stato dalla costituzione
piuttoto rinnovato e integrato che sostituito” (I sistema costituzionale delle fonti del Diritto, Turin, 1984, p.
5). Nos encontramos, de esta suerte, con que la Constitucién es en la actualidad, sin disputa alguna, la mas
importante fuente sobre las fuentes del Derecho, pero no la tnica, y ello por cuanto que al ser la Constitucién
una norma que se caracteriza, justamente, por su caracter incompleto e inacabado, que, como sefiala K.
HESSE, determina el que ésta “no codifica sino que Gnicamente regula -y muchas veces sélo de forma pun-
tual y a grandes rasgos- aquello que parece importante y que necesita determinacion; todo lo demds se da
por supuesto ticitamente, o bien se confia al resto del ordenamiento juridico su conformacién y concretiza-
cion” [“Concepto y cualidad de la Constitucién”, en el vol. Escritos de Derecho Constitucional (Seleccion),
Madrid, 1983, p. 18], su regulacién ha de ser completada por otras normas, formalmente de Derecho ordi-
nario, que también contienen previsiones sobre la forma en que se ha de desarrollar el ordenamiento juridi-
co estatal. Entre ellas, destaca el Reglamento parlamentario, que bien pudo ser considerado por Adolfo
POSADA como una “verdadera prolongacién de la Constitucién” [La crisis del Estado y el Derecho
Politico, p. 179, citado por N. PEREZ SERRANO, “Naturaleza juridica del Reglamento parlamentario”
(1960), en Escritos de Derecho Politico, Madrid, 1984, vol. II, p. 1.021, nota 50; vid. de este ultimo traba-
jo, y en relacién directa con la tesis aqui mantenida, pp. 1.001-1.002], y que, en la medida en que contiene
la regulacién para la tramitacién y aprobacion de la Ley en sentido formal, “ocupa en la jerarquia de las
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Tres ejemplos bastardn, a mi juicio, para demostrar la anterior afirmacion.

En este sentido, cabe, en primer lugar, referirse a la acogida constitucional de las
instancias representativas del pluralismo social en el proceso de creacién de normas juri-
dicas vinculantes. En efecto, lo anterior se traduce en el reconocimiento, en el articulo
37.1, de la capacidad de los interlocutores sociales para crear normas juridicamente vin-
culantes. Nos referimos, claro estd, a los convenios colectivos, cuya esencia, de acuerdo
con Alonso Olea, “se halla en la particularisima forma en que refunde en todo unitario la
norma y el contrato, la fuente del derecho y la fuente de la obligacién. El convenio colec-
tivo es un contrato normativo o una norma de (origen) contractual; «es un hibrido con
alma de ley y cuerpo de contrato»’”. Sindicatos obreros y asociaciones empresariales que-
dan, en este contexto, definitivamente elevados a la condicién de auténticos, por utilizar
la terminologia de Giorgio Lombardi, “poderes privados”, en el entendimiento de que
siendo desde el punto de vista juridico-formal sujetos de Derecho Privado, su actuacidn,
que en su trato con los particulares se hace no en situacién de igualdad, sino de imperio,
adquiere cada vez mayor importancia en el dmbito publico, y que, sin embargo, y como
gran paradoja de nuestro sistema, escapan a todo control de constitucionalidad de su
voluntad. Y es que, en el fondo, no dejaba de tener razén Pedro De Vega cuando, en los
inicios de nuestra actual andadura constitucional, denunciaba la sorprendente miopia de
nuestro Legislador Constituyente y del orgdnico de 1979 al no incluir a los convenios
entre las normas fiscalizables por el Tribunal Constitucional, toda vez que, escribia enton-
ces el Maestro, “Si nos fijamos en el mundo laboral y sindical, constituye una evidencia
incontestable, en la mayorfa de los paises - y por supuesto en Espafia- que las reglas regu-
ladoras de la disciplina sindical se producen al margen, y muchas veces en contra, de la
legalidad estatal. Y el hecho cobra tanta mas importancia porque estos sectores privados,
y juridicamente auténomos, se convierten en los verdaderos centros de referencia para los
individuos aisladamente considerados. De suerte tal, que son las esferas privadas las que
se toman en cuenta, mientras la esfera publica se desvanece, como una construccién arti-
ficial y lejana. (...) [Causa por ello sorpresa y admiracién que] a la hora de establecer las
garantfas y regular las competencias del Tribunal Constitucional, se quede [nuestra
Constitucién] en los mismos planteamientos, o es mas timorata ain en la regulacién, que
constituciones como la Alemana o la italiana con mds de treinta afios de existencia™.

El monopolio estatal también quiebra, en segundo término, al prever la
Constitucion la transformacion de las normas internacionales en Derecho interno (cfr.
Titulo III, Cap. III de la C.E.). Esto se hace fundamentalmente cierto en relacién con lo
que se conoce como el proceso de apertura que opera nuestro Texto Constitucional al
Ilamado Derecho Comunitario®, el cual, en virtud de nuestro articulo 93, es directamen-

fuentes un lugar inferior a la Constitucion, pero incluso superior de hecho al de las leyes ordinarias” (N.
PEREZ SERRANO, “Naturaleza juridica...”, cit., pp. 990-991). Junto a la Constitucién y el Reglamento par-
lamentario, el mecanismo de creacién del Derecho se completa, con carédcter general, con las disposiciones
sobre las fuentes del Derecho que se contienen en los Cédigos Civiles desde la aprobacién del Cédigo napo-
lebnico, asi como las relativas a la creacién de normas juridicas por parte del Poder Ejecutivo. Finalmente,
y como habremos de sefialar mas adelante, en los Estados politicamente descentralizados deben tenerse en
cuenta que la condicién de ser normas sobre la produccion juridica corresponderd también a las normas ins-
titucionales basicas de las colectividades-miembros, ya reciban el nombre de “Constitucion” regional o el
de “Estatuto de Autonomia”, asi como sus respectivos Reglamentos parlamentarios.

3 M. ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, Madrid, 1980, 6.* ed. renovada, p 461; vid., también,
pp. 461-465.

4 P. DE VEGA, “Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucion: algunas
peculiaridades del ordenamiento constitucional espafiol”, Revista de Politica Comparada, n.° 10-11 (1984),
pp. 420-421.

5 En relacién con la problemdtica de la integracién europea Yy sus consecuencias, me permito, por
comodidad, remitirme a J. RUIPEREZ, La “Constitucién europea” y la teoria del Poder Constttuyente
Algunas reflexiones criticas desde el Derecho Politico, Madrid, 2000, en particular sobre la conmocion que
ese proceso de integracién provoca en el sistema de fuentes del Derecho, pp. 46-48 y 64-73.
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te aplicable en nuestro territorio®. Nos encontramos aqui ante un claro supuesto de que-
brantamiento constitucional de la Constitucién (Verfassungsdurchbrechung), o, si se
prefiere, de autorruptura (Selbstverfassungsdurchbrechungen)’. En efecto, debe tenerse
en cuenta que lo que, con el articulo 93, hace el dltimo Constituyente espaiiol no es sino
permitir la violacién -entendida ahora como no aplicacién o inobservancia-, a titulo
excepcional (sélo para el ordenamiento comunitario, y Unicamente para él) y para
supuestos concretos (la consideracién de Derecho directamente aplicable en el interior
del Estado espafiol, y sin actuacién convalidatoria, de las normas emanadas por el
nuevo ente supranacional, y s6lo desde el momento en que aquellas pasan a engrosar el
acervo comunitario®), de los articulos 94, 95 y 96 de la Constitucién, los cuales, sin
embargo, conservan su plena validez y eficacia respecto del resto de las normas de ori-
gen internacional.

El dltimo de los motivos de la quiebra del monopolio estatal en la creacién de
normas juridicas que nos interesaba, aqui, destacar se deriva, de manera inmediata, del
proceso de institucionalizacion del llamado Estado de las Autonomias o Estado
Autondmico. A este respecto, debemos tomar en consideracién que, como, por ejemplo
y entre otros, nos indican un Biscaretti’ o un Llorens', forma parte de la l6gica del
Estado politicamente descentralizado el que la atribucidn a las colectividades-miembros
de la condicién de entes dotados de capacidad de direccién politica implica, siempre, el
reconocimiento de la facultad de dotarse de un ordenamiento, o subordenamiento, juri-
dico propio. Regla ésta a la que no es ajena nuestra actual forma territorial del Estado.
De esta suerte, bien podemos concluir que del mero tenor literal del articulo 2.° de la
Constitucién: “La Constitucidn (...) reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de

6 Sobre la problemética de la aplicacién directa del Derecho Comunitario en Espafia, vid., por todos,
A. MANGAS MARTIN, Derecho Comunitario europeo y Derecho espafiol, Madrid, 1986; A. FIGUERUE-
LO BURRIEZA, “Acotaciones al tema de las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho inter-
no”, Revista de Estudios Politicos, n° 51 (1986), pp. 191-212.

7 En relacién con la figura del quebrantamiento, cfr., por todos, C. SCHMITT, Teoria de la
Constitucion, Madrid, 1982, pp. 115-116; P. DE VEGA, La reforma constitucional y la problemdtica del
Poder Constituyente, Madrid, 1985, pp. 166-173; S. M. CICCONETT]I, La revisione della Costituzione,
Padua, 1972, pp. 29-36; P. LUCAS VERDU, Curso de Derecho Politico. 1. La crisis de la Teoria del Estado
en la actualidad. Federalismo y Estado Federal. La Teoria de la Constitucion en el marco del Derecho
Politico, Madrid, 1977, 2.2 ed. rev., pp. 657-658; J. RUIPEREZ, “Algunas consideraciones sobre la reforma
constitucional”, Revista de Estudios Politicos, n.° 75 (1992), pp. 253-258. Para la consideracién del art. 93
CE. como un supuesto de quebrantamiento, cfr.,, por todos, A. FIGUERUELO BURRIEZA,
“Acotaciones...”, cit., pp. 193-195.

8 En este punto, resulta de especial interés la posicion sentada por el Tribunal Constitucional en la
“Declaracién de 1 de julio de 1992. Requerimiento 1.236/1992 del Gobierno de la Nacién en relacién con
la existencia o inexistencia de contradiccion entre el art. 13.2 dela C. E. y el art. 8 B, apartado 1, del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, en la redaccion que resultaria del art. G B. 10, del
Tratado de la Unién Europea”. De manera muy bdsica, la tesis que se desprende de esta Declaracién es la
de que la excepcién a que nos estamos refiriendo le es siempre aplicable a las normas del llamado “Derecho
Comunitario derivado” (Reglamentos, Directivas y Decisiones), y ello por la sencillisima razén de que tales
normas son desde el mismo momento de su aprobacién por los érganos comunitarios, y por ser aprobadas
por ellos, Derecho Comunitario. No sucede en cambio lo mismo con el llamado “Derecho Comunitario ori-
ginario”, por lo menos en lo que se refiere a los Tratados constitutivos que puedan celebrarse con posterio-
ridad a la entrada del Estado en la nueva unidad europea, cualquiera que sea el momento en que ésta se pro-
duzca. La razén de que ello sea asi no es otra que la de que tales tratados s6lo adquiriran la condicién de
Derecho Comunitario cuando hayan sido efectivamente ratificados por los miembros. De esta suerte, nos
encontramos con que, en la medida en que todavia no son Derecho Comunitario, el proceso de ratificacién
de estos tratados estard sujeto al régimen del Derecho convencional general, siéndole, entonces, aplicable lo
dispuesto en la Constitucién al efecto, y de manera singular el art. 95.1 C. E., a cuyo tenor “La celebracién
de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién exigird la previa revi-
sién constitucional”.

9 Cfr. P. BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional, Madrid, 1965, pp. 185,625 y 628-629.
10 Cfr. E. L. LLORENS, La autonomia en la integracion politica, Madrid, 1932, p. 79.
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las Nacionalidades y Regiones” se deriva, de manera clara e inevitable, la capacidad de
autonormacioén de las Comunidades Auténomas'. Lo que traducido en otros términos,
significa que, en tltimo extremo, hoy en Espaiia el Derecho no se produce ya en régi-
men de soberania, sino en el de autonomia.

Fécilmente se descubre, a la vista de lo anterior, una de las caracteristicas mds
significativas de nuestro sistema constitucional de fuentes del Derecho. En efecto, por-
que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas tienen constitucionalmente
reconocido el poder de creacién del Derecho, 1o que ocurre no es sino que nuestro sis-
tema de fuentes va a distinguirse por cuanto, de alguna forma, coexisten en €l dos orde-
namientos juridicos, el estatal y el regional, que tienen su origen y fundamento de vali-
dez en el vigente Cédigo Constitucional, y cuyas relaciones no pueden articularse en
base al principio de la jerarquia normativa -que operard. obviamente, en el interior de
cada uno de ellos-, sino, por el contrario, atendiendo al criterio de la competencia mate-
rial y territorial.

No es éste, desde luego, el momento oportuno para detenernos en la exposicién
detallada del significado de esta dltima proposicién. Bastenos, ahora, con decir que con
ello quiere significarse que cada una de las organizaciones que integran el que, con
Gonzalez Encinar®, llamaremos Estado Unitario-Federal puede, en el estricto &mbito de
su competencia o, dicho en la terminologia de Georg Jellinek, hasta donde se extiende

u “poder originario de mando”", emanar normas juridicas. Bien entendido que mien-
tras que el denominado “Derecho estatal” tendrd vigencia -ya sea como Derecho direc-
tamente aplicable, ya como Derecho supletorio™- en todo el territorio nacional, el orde-
namiento juridico de cada Comunidad Auténoma tan sélo estara vigente en el territorio
que determine su respectivo Estatuto de Autonomia.

Es necesario, por dltimo, advertir que Derecho regional y Estatuto de Autonomia
no son términos coextensos. En efecto, el estudio del Derecho regional no puede enten-
derse agotado con la referencia a las normas institucionales bésicas de las Comunidades
Auténomas, sino que aquél comprende también todas las normas juridicas creadas, de
conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos en tanto que normas sobre
la produccidn juridica®, por los poderes politicos regionales. Ni que decir tiene, por lo
tanto, que el cabal entendimiento del 1lamado Derecho regional obligaria al andlisis
tanto de los Estatutos como de las Leyes, Decretos Legislativos y Reglamentos regio-

11 Vid., en este mismo sentido y por todos, I. DE OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes,
Barcelona, 1987 p. 246; O. ALZAGA VILLAAMIL, I. GUTIERREZ GUTIERREZ y J. RODRIGUEZ
ZAPATA, Derecho Politico espaiiol segiin la Constitucion de 1978. 1. Constitucion y fuentes del Derecho,
Madrid, 1997, 2.7 ed., pp. 519 y 547.

12 Cfr. 1. J. GONZALEZ ENCINAR, E! Estado Unitario-Federal. La Autonomia como principio
estructural del Estado, Madrid, 1985.

13 Cfr. G. JELLINEK, Teoria General del Estado, Buenos Aires, 1981, pp. 367-372 y 580-581. En el
mismo sentido, Cfr., también, R. CARRE DE MALBERG, Teoria General del Estado, México, 1948, p.
144; J. CARPIZO, “Sistema federal mexicano”, en la obra colectiva Los sistemas federales del Continente
Americano, México, 1972, p. 479.

14 Sobre la problematica de la supletoriedad y las consecuencias derivadas de la iltima comprension
de la misma por el Tribunal Constitucional, vid., por todos, J. TAJADURA, La cldusula de supletoriedad
del Derecho estatal respecto de autonémico, Madrid, 2000.

15 Sobre el concepto de “fuente sobre la produccién” cfr. G. ZAGREBELSKY, 1l sistema..., cit., pp. 3-
4. Cfr., también, F. BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. 1. Principios del Ordenamiento cons-
titucional, Madrid, 1991, pp. 65-67, de manera especial, y con singular transcendencia para lo que aqui
importa, p. 67, nota 106 (“Asf, por ejemplo, las normas constitucionales sobre los Estatutos de Autonomia
son NSP. Pero, a su vez, los Estatutos de Autonomia incluyen NSP en relacién con las normas autonémi-
cas”). Para la consideracién de los Estatutos de Autonomia como fuente sobre la produccién juridica, cfr.,
por todos, S. MUNOZ MACHADO, Las potestades legislativas de las Comunidades Auténomas, Madrid,
1979, pp. 47 y ss.; Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas, Madrid, vol. I, pp. 293 y ss.
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nales, asi como al de las relaciones que se producen entre estas figuras y las normas del
Derecho estatal. Asf las cosas, conviene aclarar que este trabajo no pretende abordar el
estudio del Derecho regional globalmente considerado. Por el contrario, nuestra aten-
cidn se centra, Unica y exclusivamente, en el tema de los Estatutos de Autonomia.

2.- CONCEPTO DE ESTATUTO DE AUTONOMIA

De acuerdo con el articulo 147.1 de la Constitucidn, los Estatutos de Autonomia
son la norma institucional bésica de las Comunidades Auténomas dentro de la propia
Constitucién, que el Estado reconoce y ampara como parte integrante de su ordena-
miento juridico. Asi las cosas, -como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional’s-, debe reconocérsele naturaleza de Estatuto de Autonomia a toda Ley
Orgénica que, cualquiera que sea su denominacién, actie como “norma institucional
bésica” de alguna Comunidad Auténoma. Queda asi resuelta la duda de si Ley Orgéanica
13/1982, de 10 de Agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra (L.O.R.A.ENA., en adelante) es, en rigor, un Estatuto de Autonomia o no.

La cuestién sobre la verdadera naturaleza de la L.O.R.A.ENA. se planteaba por
la peculiar forma en que Navarra accedio a la autonomia, convirtiéndose, con la mas que
discutible base constitucional de la Disposiciéon Adicional Primera”, en “Comunidad

16 Cfr. S.T.C. 16/1984, de 16 de Febrero, F. J. 3°.

17 En otro lugar he mantenido que, en la medida en que del propio tenor de la Disp. Ad. Primera se
desprende que esta norma no tenia la finalidad de servir de fundamento para la creacién de nuevas
Comunidades Auténomas, sino la de ofrecer una solucién constitucional al dificil problema de los llamados
“Territorios Histéricos” vascos, resulta evidente que esta norma no puede servir de base juridico-constitu-
cional para la formacién de una nueva Comunidad Auténoma; vid. mi Formacion y determinacion de las
Comunidades Autonomas en el ordenamiento constitucional espariol, Madrid, 1996, 2* ed. reimpr., pp. 232-
233, Existe, sin embargo, una interpretacion bien distinta a la aqui mantenida. En efecto, pretendiendo satis-
facer los presupuestos metodolégicos del positivismo juridico y jurisprudencial [sobre el significado y pro-
blemas de los mismos, cfr. P. DE VEGA, “El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial
en la doctrina constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n.° 1 (1998), pp. 65-87, especialmente pp.
69-75 y 85-87], no ha faltado quien, reconociendo inicialmente, y de manera expresa, que la Disp. Ad. 1.
no tenia por finalidad el servir como via de acceso al autogobierno a ninguna Nacionalidad o Regién (vid.
C. AGUADO RENEDO, El Estatuto de Autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, Madrid, 1996,
p. 135), entienda que, empero, la misma ha devenido en tal como consecuencia de una “interpretacién” que,
de una u otra forma, ha sido avalada por el Tribunal Constitucional en su citada sentencia 16/1984 (vid. C.
AGUADO RENEDO, loc. ult. cit., pp. 135 y 136). Tesis ésta que, dicho sea con todos los respetos -cos-
tumbre ésta que parece hoy haber caido en desuso, de forma que lo que es, o debiera ser, una mera discre-
pancia académica, parece convertirse en la materializacion de la concepcién autoritaria de la politica y que
Carl Schmitt concreté en la dialéctica “amigo/enemigo”-, no nos parece la mas adecuada. No se trata aqui
de recordar, con, por ejemplo, un Max VON SEYDEL (Staatsrechtliche un politische Abhandlungen,
Friburgo 1. B./Leipzig, 1893, p. 140), un G. SARTORI (“Constitucién”, en el vol. Elementos de Teoria
Politica, Madrid, 1992, pp. 24-25), un C. OLLERO [“Derecho Politico, Ciencia Politica y Derecho
Constitucional”, Revista de Politica Comparada, n.° 10-11 (1984), pp. 59-75], o un P. LUCAS VERDU
(Curso de Derecho Politico. IV. Constitucion de 1978 y transformacion politico-social espariola, Madrid,
1984, pp. 83-123), que la construccién tedrica del positivismo tiene siempre un marcado caricter conserva-
dor, cuando no claramente autoritario, toda vez que, como con dureza denunciara ya H. TRIEPEL (Derecho
Piblico y Politica, Madrid, 1974, pp. 42-43), acaba convirtiendo al Derecho en un mero instrumento de jus-
tificacién de la voluntad de quien tiene el poder politico, de suerte tal que, como simple justificador de
hechos consumados, acaba relegando al tedrico del Derecho a aquel menesteroso papel que le otorgaba
Federico II de Prusia cuando decia a sus tropas que no dudaran en cometer cuantas tropelias fueran necesa-
rias en la conquista, porque después vendran los juristas para justificarlo. Lo que nos interesa aqui es, por el
contrario, sefialar que la interpretacién constitucional es una facultad constitucional y, en consecuencia, limi-
tada por la propia Constitucién. Y ha sido, por ejemplo, K. Hesse quien ha puesto de manifiesto que los limi-
tes a la facultad de mutar el Texto Constitucional se encuentran, en dltimo término, en la misma norma que
estd siendo interpretada, a la que no se le puede hacer decir aquello que no dice [cfr., a este respecto y por
todos, K. HESSE, “Concepto y cualidad...”, cit., pp. 21 y ss., “La interpretacién constitucional”, pp. 51-52,
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Foral”. Dos son, por lo tanto, los interrogantes sobre los que, basicamente y por lo que
aqui nos ocupa, hubo de pronunciarse el Tribunal Constitucional en la Sentencia
16/1984: por un lado, se trataba de determinar la verdadera naturaleza de la denominada
“Comunidad Foral” de Navarra. Por otro, decidir si, al no recibir el nombre de Estatuto
de Autonomia, la L.O.R.A.F.NA. era una norma institucional basica distinta a la del resto
de las Comunidades Auténomas'®. La solucién a ambas cuestiones viene determinada por
una consideracién previa: La Constitucion utiliza la expresién “Comunidad Auténoma”
para designar genéricamente a toda Nacionalidad o Regién que haya accedido a la auto-
nomia” y, de igual forma, se atribuye genéricamente la naturaleza de Estatuto de
Autonomia a toda Ley Orgénica que actie como norma institucional bisica de una
Comunidad Auténoma. La conclusién, desde esta Optica, es obvia: la llamada
Comunidad Foral de Navarra no es sino una Comunidad Auténoma y, as{ mismo, la
L.O.R.A.F.NA. habra de ser entendida como un auténtico Estatuto de Autonomia.

Sea como sea, se ha dicho, concretamente el Profesor Alzaga®, que la definicién
del Estatuto contenida en el articulo 147.1 incorpora una buena dosis de retdrica. En
este sentido, debemos decir que, en todo caso, de este precepto no se deduce con clari-
dad el singular cardcter que, en el Derecho espafiol, revisten los Estatutos de
Autonomia. Caracter singular que, a la postre, se deriva de la constitucionalizacion del
principio dispositivo como eje rector de la determinacién de las Comunidades
Auténomas o, dicho de otro modo, del hecho de que nuestro Constituyente optara por
no determinar en el Texto Constitucional cuales eran las nuevas colectividades-miem-
bros sino que esta tarea se pospuso a un momento posterior a la promulgacién de la
Constitucién: la aprobacién de los Estatutos de Autonomia®. Esto significa que, como
seflala Gonzalez Encinar”, el Estado espafiol, tras la promulgacién del Cddigo
Fundamental, no nacié descentralizado, sino tan s6lo con vocacién de descentralizarse.
Consecuencia de ello es que lo que nuestro Legislador Constituyente hizo fue, dnica-

y “Limites de la mutacién constitucional”, pp. 111-112, todos ellos recogidos en el vol. Escritos de Derecho
Constitucional (Seleccion), cit.]. Asf las cosas, parece evidente que, lejos de ser un supuesto de mutacion
constitucional, lo que el Legislador que aprob6 la L.O.R.A.ENA. en 1982 ha hecho no es sino un “falsea-
miento de la Constitucién” (cfr. P. DE VEGA, La reforma constitucional..., cit., p. 291), toda vez que, en
efecto, se otorga a la Disp. Ad. Primera una interpretacién y un sentido distinto de los que realmente tiene.
Cuestién distinta es la de que, en la medida en que no fue impugnado este proceso ante el Tribunal
Constitucional, la constitucionalidad o inconstitucionalidad del acceso a la autonomia de Navarra sea un
tema académicamente opinable, pero sin resolucién jurisdiccional posible; vid., en este sentido, E. TOMAS
Y VALIENTE, “Informe a la VI Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos,1984”, en el vol.
Tribunales Constitucionales Europeos y Autonomias Territoriales, Madrid, 1985, p. 156.

18 Vid. una exposicién més extensa sobre la problématica de la llamada via del “Amejoramiento del
Fuero”, en mi Formacion..., cit., pp. 232-234.

19 Coincidimos con M. GARCIA-PELAYO cuando sefiala que “Las Comunidades Auténomas son la
configuracién juridico-publica de las nacionalidades y regiones integrantes de la Nacién espafiola” [voz
“Estado”, en J. J. Gonzdlez Encinar (ed.) y otros, Diccionario del sistema politico espariol, Madrid, 1984, p.
258], lo que se traduce en que, cualquiera que puedan ser las repercusiones politicas derivadas de la deno-
minacién Nacionalidad o Region, desde un punto de vista juridico-formal estas dos entidades sociolégicas,
anteriores incluso a la Constitucién, quedan equiparadas, tras la aprobacién de su respectivos Estatutos, en
la categoria comuin de “Comunidades Auténomas”.

20 Vid. O. ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucion espariola de 1978 (Comentario sistemdtico),
Madrid, 1978, p. 856.

21 A este respecto, vid. J. RUIPEREZ, “Problemas en la determinacién territorial de las Comunidades
Auténomas: el caso de Castilla y Leén”, Revista de Estudios Politicos, n° 56 (1987), pp. 162-166;
Formacion..., cit., 106-112; “Principio dispositivo, distribucién de competencias y naturaleza constitucional
de las normas estatutarias”, Debate Abierto. Revista de Ciencias Sociales, n.° 5 (1991),, pp. 84 y 96-97.

22 Cfr. J. J. GONZALEZ ENCINAR, “La descentralizacién como proceso: Espaiia”, en J. J. Gonzalez
Encinar (comp.) y otros, Autonomia y partidos politicos, Madrid, 1984, p. 118. En este sentido, vid. F.
RUBIO LLORENTE, “El procedimiento legislativo en Espaiia. El lugar de la Ley entre las fuentes del
Derecho”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 16 (1986), p. 100.
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mente, establecer una serie de procedimientos por los que, de forma teéricamente libre,
las Nacionalidades y Regiones accederian a la condicién de Comunidades Auténomas,
mediante la aprobacion de su respectivo Estatuto. Ha sido, pues, la aprobacién de los
Estatutos de Autonomia lo que, en dltima instancia, ha concretado cuales eran las
Nacionalidades y Regiones que integran la Naci6n espaiiola a las que, en su articulo 2.°,
la Constitucién reconoce y garantiza el derecho a la autonomia y, ademas, es precisa-
mente el acto de la aprobacidén del Estatuto el que determina el nacimiento juridico de
las Comunidades Auténomas.

Es, 16gicamente, teniendo en cuenta estos datos como puede llegar a compren-
derse la especial significacion de las normas institucionales basicas de nuestras colecti-
vidades-miembros. No se trata inicamente de que, como en Italia advirtiera Mortati®,
la funcién estatuyente sea la actividad mds importante de los miembros, en tanto en
cuanto que de ella se deriva la vida de las propias Regiones Auténomas, sino que, en el
Derecho espafiol, la importancia y auténtica transcendencia de la actividad estatuyente
se deriva del hecho de que las propias Comunidades Auténomas son el fruto de la Ley
que aprueba su Estatuto de Autonomia?.

Ahora bien, si lo anterior es cierto, no lo es menos, sin embargo, que al decirse
en el articulo 147.1 que “Dentro de los términos de la presente Constitucién, los
Estatutos serdn la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma”, nuestro
Constituyente nos indica claramente cual es el concepto y el régimen juridico de estas
normas. En efecto, debe decirse, en primer lugar, que al definir a los Estatutos como la
norma institucional basica de las Comunidades Auténomas, lo que nuestra Constitucién
hace no es sino configurarlas como las normas fundamentales de cada uno de los miem-
bros, de suerte tal que, como con acierto ha advertido el Profesor Portero, se ha de “pre-
dicar de ellos, siempre con la salvedad de la Constitucién, lo que a propdsito de su posi-
cién en el ordenamiento juridico estatal se predica de la Constitucién. Los Estatutos, en
el marco de la Comunidad, son el fundamento del ordenamiento juridico comunitario,
y gozan de los atributos propios de Lex superior’™.

En segundo término, debe tenerse en cuenta que cuando, en el articulo 147.1, se
dice que los Estatutos son la norma institucional bésica de las Comunidades
Auténomas, tal virtualidad se predica “Dentro de los términos de la presente
Constitucién”. Con ello, lo que el Constituyente hace es recoger una de las mas cono-
cidas consecuencias de las relaciones juridicas de supra y subordinacién del Estado
Federal, o si se prefiere del Estado politicamente descentralizado®, como es la de que,

23 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padua, 1985, 9* ed. reel. y puesta al dia, reimp.,
t. IL, p. 916.

24 Cfr. F RUBIO LLORENTE, “Informe general a la VI Conferencia de Tribunales Constitucionales
Europeos, 1984”, en Tribunales Constituciones Europeos y Autonomias Territoriales, cit., p. 27.

25 J. A. PORTERO y R. MAIZ, As instituciéns politicas no Estatuto de Autonomia para Galicia, La
Coruiia, 1988, p. 277.

26 A este respecto, importa advertir que coincidimos con A. La Pergola en la afirmacién de que los 1la-
mados Estados Federal, Integral, Regional y Autonémico o de las Autonomias no son sino distintas mani-
festaciones estructurales de una misma realidad: el Estado descentralizado o politicamente descentralizado.
Cfr. A. LA PERGOLA, “Federalismo y regionalismo: el caso italiano”, en G. Trujillo (coord.) y otros,
Federalismo y Regionalismo, Madrid, 1979, p. 170; “La técnica constitucional de la autonomia: Aspectos
de Derecho Comparado”, en J. J. Gonzélez Encinar (coord.) y otros, Autonomia y partidos politicos,p. 31;
“Federalismo y Estado Regional. La técnica italiana de las autonomias a la luz del Derecho Comparado”,
Revista de Politica Comparada, n° 10-11 (1984), p. 193. En concreto sobre la adecuacién de esta idea a la
forma territorial del Estado a que ha dado lugar la Constitucién espafiola de 1978, me remito, por comodl-
dad, a J. RUIPEREZ, “Sobre la naturaleza del Estado de las Autonomias”, Revista de Estudios Politicos, n.°
81 (1993), pp. 73-102.
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como medio de garantia para su propio mantenimiento, las Leyes Fundamentales de las
colectividades-miembros han de estar en permanente consonancia y adecuacion con el
Texto Constitucional federal”. Lo que, referido al caso espafiol, significa que los
Estatutos de Autonomia solamente podran ser aprobados y tendran validez y vigencia
plena cuando su texto sea conforme a las disposiciones de la vigente Constitucién. Asi
mismo, las normas institucionales basicas perderéan su validez y eficacia cuando, en vir-
tud de una hipétetica reforma de la Constitucién o de los Estatutos, dejen de estar en
concordancia con los mandatos constitucionales.

3.- VALOR POLITICO-FUNCIONAL Y VALOR JURIDICO DEL
ESTATUTO

El segundo gran interrogante que se plantea en relacién con la naturaleza de los
Estatutos de Autonomia es el de su valor. En este sentido, hay que comenzar diciendo
que, tanto en la doctrina italiana como en la espafiola®, existe un amplio acuerdo en con-
siderar que, desde un punto de vista politico-funcional, los Estatutos desempefian en las
Comunidades Auténomas un papel equivalente al que tiene atribuida la Constitucion de
cualquier Estado-miembro de un expresamente denominado Estado Federal. Va a sefia-
larse, en primer término, que, al igual que las Constituciones regionales, es al Estatuto a
quien corresponde la regulacién de la estructura organizativa basica de la Comunidad
Auténoma de que se trate”, asf como el establecimiento de las reglas fundamentales a las
que han de sujetarse los 6rganos auténomicos para llevar a cabo su actividad. En segun-
do lugar, corresponde, también, a los Estatutos la doble virtualidad de, por un lado, actuar
como fuente directa en todo tipo de relaciones juridicas que, referidas a las materias de
su competencia, tengan lugar en su dmbito territorial de vigencia® y, por el otro, esta-
blecer el procedimiento de creacion del resto de las normas juridicas regionales®'.

27 Cfr., a este respcto y por todos, M. MOUSKHELLI, Teoria juridica del Estado Federal, Madrid,
1931, pp. 166- 169, especialmente p. 169; M. GARCIA-PELAYO, Derecho Constitucional Comparado,
Madrid, 1984, pp. 237-238.

28 Vid., por ejemplo, A. PIZZORUSSO, Lecciones de Derecho Constitucional, Madrid, 1985, vol. II,
p.,287; G. U. RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, Bolonia, 1989, 2 ed., 6 reimp., pp. 266-267; N.
PEREZ SERRANO, La Constitucién Espariola (9-Diciembre-1931), Madrid, p. 91; A. POSADA, La nou-
velle Constitution Espagnole Le régime constitutionnel espagnol, Paris, 1932, p. 135 J. A. PORTERO y R.
MAIZ, As institucions politicas.. ,cu p. 277; J. PEREZ ROYO, Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984, p.
128; J. TOMAS VILLARROYA, “Las fuentes del Derecho en las Comunidades Auténomas”, en la obra
colectiva La Constitucion espariola y las fuentes del Derecho, Madrid, 1979, vol. I, p. 146.

29 Esta nota es particularmente cierta en el caso de las Comunidades Auténomas de “segundo grado”,
es decir, aquellas que redactaron su Estatuto de Autonomia segin lo dispuesto en el art. 146. En efecto, en la
medida en que, en el art. 152.1, la Constitucién establece un determinado modelo institucional para las
Comunidades cuya norma institucional basica fuera aprobada conforme a los tramites y requisitos del art.
151.2, 1o que sucede es que, como ha puesto de manifiesto S. MUNOZ MACHADO (Derecho Piiblico..., cit.,
vol. II, p. 25), se produce la paradoja de que las Comunidades de autonomia plena ab initio encuentran mas
limitada su capacidad de autoorganizacién que las de autonomia gradual, toda vez que estas ultimas pudieron
optar por establecer -como asf se hizo en la practica- el modelo del articulo 152.1 o por otro cualquiera.

30 Aunque referido tan sélo al 4ambito del Derecho Civil gallego, cfr., en este sentido, y por todos, J.
M. PENA LOPEZ, “Comentario a los arts. 1.° a 3.° de la Ley de Derecho Civil de Galicia”, en M.
Albadalejo y S. Diaz Alabart (dirs.) y otros, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, Madrld
1997, Tomo XXXII, vol. 1.°, pp. 77-80.

31 Desde esta perspectiva, no parece acertado sostener, como hace E. Garcia de Enterria (vid. E.
GARCIA DE ENTERRIA y T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1983, 4* ed.,
vol. I, pp. 258-259), que es de dudosa constitucionalidad el que, amparadas por los Estatutos que, en rigor, no
hacen sino transplantar a la esfera regional la disciplina contenida en el art. 82 C.E., puedan producirse
Decretos Legislativos regionales, toda vez que, “Una interpretacion estricta del articulo 82 del texto consti-
tucional, que se refiere sélo a las delegaciones legislativas concedidas por las Cortes Generales al Gobierno,
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Ahora bien, si esta equiparacién entre el valor politico y funcional de los Estatutos
de Autonomia y las Constituciones regionales es aceptable desde una 6ptica politica, es
lo cierto que, como ha acertado a ver Garcia de Enterria®, resulta insostenible en térmi-
nos juridicos. En efecto, mientras que en el caso de los llamados Estados Federales en
sentido estricto, el orden juridico fundamental de las colectividades-miembros viene
determinado por su propia Constitucién regional, en caso espaifiol, por el contrario, lo que
sucede es que el orden juridico fundamental de las Comunidades Auténomas no lo cons-
tituye tUnicamente el Estatuto de Autonomia, sino que aquél estd integrado por la
Constitucién y, a la vez, por los Estatutos de Autonomia, quienes no hacen sino concre-
tar el marco constitucional aplicable a cada Comunidad Auténoma en particular.

En todo caso, importa poner de relieve que si, con caricter general, la doctrina
iuspublicista espafiola®® ha advertido que la constitucionalizacién de las Leyes
Orgénicas esconde un deseo de prolongar y mantener abierto sine die el proceso cons-
tituyente, serd, precisamente, en relacioén con los Estatutos de Autonomia donde esta
nota va a alcanzar su manifestacién mas plena. En efecto, en la medida en que los

obligarfa a concluir que la figura que estudiamos s6lo puede operar en el ambito estatal” (p. 258). Cierto es
que, como sefiala C. MORTATI (Istituzioni..., cit, t. II, p. 766), en el marco de las Constituciones rigidas tan
s6lo puede entenderse autorizada la posibilidad de la delegacion legislativa cuando el propio Constituyente lo
ha previsto expresamente. Ahora bien, lo que sucede es que los Estatutos no han hecho sino concretar en su
propio ordenamiento una técnica que no sé6lo no repugna al Constituyente, sino que expresamente autorizo.
Mayor Preocupacién debiera generar el hecho de que, pese a no estar habilitadas para ello en sus respectivos
Estatutos, normas sobre la produccion de los ordenamientos, o subordenamientos, regionales, haya habido
Comunidades Auténomas que hayan aprobado Decretos-Leyes y Decretos Legislativos. Que ello resulte preo-
cupante se explica por cuanto que con esta técnica de aprobar Decretos-Leyes y Decretos Legislativos como
consecuencia de la autorizacién de una Ley ordinaria regional, se estarfa vulnerando el principio basico de la
pirdmide normativa, conforme al cual una norma no puede autorizar a la aprobacién de otras normas a las que
atribuye el mismo rango del que ella disfruta. Siendo asi, bien podria parecer que estarfamos volviendo a la
situacién preconstitucional, donde, al proclamarse la primacia de la Ley y no la de la Constitucidn, tal hipdte-
sis resultaba plenamente viable y legitima. Cfr. en este mismo sentido, F. BALAGUER CALILEION, Fuentes
del Derecho. 11. Ordenamiento general del Estado y ordenamientos autonémicos, Madrid, 1992, pp. 168-172.

32 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, “El ordenamiento estatal y los ordenamientos autonmicos: sis-
tema de relaciones”, Revista de Admisnitracién Piblica, n° 100-102 (1983), vol. I, p. 224.

33 En este sentido, cabe citar a T.-R. FERNANDEZ, Las Leyes Orgdnicas y el bloque de la constitu-
cionalidad, Madrid, 1981, pp. 29 y 32; E. GARCIA DE ENTERRIA y T.-R. FERNANDEZ, Curso..., cit.,
vol. I, pp. 149-150; P. DE VEGA, “Los 6rganos del Estado en el contexto politico institucional del Proyecto
de Constitucién”, en la obra colectiva La Costituzione spagnola nel trentennal della Costituzione italiana,
Bolonia, 1978, p. 15. De alguna manera, aunque mostrandose critico con la apreciacion de que esa prolon-
gacion del proceso constituyente se hiciera en favor de las propias Cortes Constituyentes, pero aceptando
que tal prolongacion existe, coincide en atribuir a las Leyes Orgdnicas este caracter Alzaga, para quien en
muchos casos la remisié a la Ley Orgénica se debia a que “se pensaba que el contenido a reglar exigia una
norma de rango semiconstitucional” (O. ALZAGA VILLAAMIL, “La Constitucion..., cit., p. 542), aunque
“Un sector de la doctrina ha descrito esta motivacién como el deseo de los constituyentes de retener una
parte del poder constituyente que entonces ejercian, ante la incapacidad de ejercerlo entonces, para el futu-
ro. En puridad esto no es exacto ya que aquellas Cortes no retenfan nada para si, mas bien imponian un deber
de consenso minimo a las futuras cdmaras, o -si se prefiere expresar a su manera- retenian en favor de éstas
(6rgano constituido, que no constituyente) una parte de complementar la obra constituyente”. Vid. O.
ALZAGA VILLAAMIL, “En torno al concepto de Ley Orgénica en la Constitucién”, Teoria y Realidad
Constitucional, n.° 5 (2000), p. 120. Ni que decir tiene que la realidad histérica da la razén a Alzaga cuan-
do afirma que la retencién del Poder Constituyente, que obviamente se produce, no se hizo en favor de las
Cortes Constituyentes, que se disolvieron una vez que el Cédigo Juridico-Politico Fundamental fue aproba-
do, ahora bien, no puede olvidarse, y acaso aqui se encuentre la justificacién a la opinién de T.-R. Ferndndez,
que , como ha recordado Pedro De Vega, “No deja de ser significativo a este respecto que, después de apro-
bada la Constitucién espafiola de 1978, durante algiin tiempo se mantuviera la tesis de que, las mismas
Cortes que elaboraron la ley fundamental, deberian continuar como Cortes ordinarias” (P. DE VEGA, La
reforma constitucional..., cit. pp. 36-37). En todo caso, y esto es lo que, a los efectos que aqui interesan,
realmente es relevante es que los redactores de la Constitucion, al remitirse a la Ley Orgénica, dejaron, de
una u otra suerte, abierto sine die el proceso constituyente, reteniendo con ello la facultad constituyente sino
para si como érgano Cortes Constituyentes, si como partidos politicos que habrian de ocupar las futuras
Camaras legislativas ordinarias.
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Estatutos son llamados por la Constitucién a concretar y determinar la propia estructu-
ra estatal y la distribucién de competencias dejadas -en solucién que, siguiendo, por
ejemplo a Hesse, Stern y De Vega*, ha de ser considerada como técnicamente critica-
ble, y cuyas consecuencias podrian llegar a ser nefastas para el propio régimen consti-
tucional- abiertas por el Constituyente de 1977-1978, lo que sucede es que, desde una
perspectiva politoldgica, los Estatutos adquieren la virtualidad de ser la prolongacién
“natural” de un proceso constituyente®, que si juridicamente aparece cerrado desde el
momento mismo de la promulgaciéon de la Constitucién, politicamente no concluird
hasta que se produzca la definitiva creacién del modelo tinico de Comunidad previsto
por la Constitucién. Circunstancia ésta de la que se deriva una muy importante conse-
cuencia, a la que luego habré de referirme, en cuanto a la naturaleza de los Estatutos de
Autonomia.

4.- EL ESTATUTO COMO ACTO NORMATIVO DEL ESTADO

En la medida en que la elaboracién de los Estatutos de Autonomia exigen que,
de alguna manera, se verifique una participacion de los propios entes territoriales inte-
resados en la creacién de la nueva colectividad-miembro, surge la pregunta de si esa
participacién permite afirmar que, pese a estar enunciado como Ley Orgéanica por el
articulo 81.1, los Estatutos de Autonomia son un acto normativo regional o, cuando
menos, conjunto de las Nacionalidades y Regiones y del Estado o si, por el contrario,
estamos en presencia de un auténtico acto normativo estatal.

Interrogante éste que ha sido contestado de muy diversas maneras por nuestra
doctrina. Asi, por ejemplo, cabe destacar la postura del Profesor Balaguer Callejon®,
para quien las normas institucionales basicas de las Comunidades Auténomas son una
Ley del ordenamiento constitucional, esto es, una Ley del Estado como ordenamiento
global. Afirmacién a la que llega desde la aceptacién de la kelseniana teoria del Estado
Federal de tres miembros”. Tesis ésta que, con alguna variacién en su concrecion,

34 Sobre los limites a la indeterminacién de la Constitucién, cfr. K. HESSE, “Concepto y cualidad...”,
cit., pp. 17-22, especialmente p. 20; K. STERN, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, Madrid,
1987, p. 223; P. DE VEGA, “Poder Constituyente y regionalismo”, en G. Trujillo (Cord.) y otros, Federalismo
¥ Regionalismo, cit., 371. Vid., también, J. RUIPEREZ, “Principio dispositivo,...”, cit., pp. 95-96. La critica a
la indeterminacion operada por el Constituyente sigue estando presente en la doctrina. Asi por ejemplo, cabe
citar al Prof. Alzaga, quien, recientemente, se pronuncia en los siguientes.términos: “Hay que reconocer que
un miedo irracional del sector de UCD proveniente de la cultura politica franquista, y la plena aversién a la f6r-
mula por parte de AP fueron la primera de las causas -...- que impidi6 adoptar el sistema federal y con ¢l una
forma de ordenacidn territorial del Estado estable y que, a la par, hubiera conllevado una plena seguridad juri-
dica en el delicado terreno del deslinde de las competencias (...) del poder politico central y de los periféricos.
(...). Dicho en otros términos, el disenso de los constituyentes a este respecto se solventé desde el expediente
politicamente habilidoso -pero, desde la buena técnica juridico politica, mas que dudoso-, de redactar un Titulo
VIII de nuestra Ley de leyes, que, amén de convenir ciertos elementos de referencia, era de naturaleza sustan-
cialmente procedimental, pues establecfa las diversas vias por las que seguir avanzando en la bisqueda del con-
senso que en aquel momento no se alcanz6”. Vid. O ALZAGA VILLAAMIL, L. GUTIERREZ GUTIERREZ
y . RODRIGUEZ ZAPATA, Derecho Politico espariol segiin la Constitucion de 1978. 1..., cit., pp. 516-517.

35 En este mismo sentido, cfr. J. J. GONZALEZ ENCINAR, “El desarrollo del Titulo VIII de la
Constitucién y sistema de partidos”, Revista de Derecho Politico/U.N.E.D., n° 7 (1980), p. 128; El Estado
Unitario-Federal..., cit., p. 121. Vid., también, “Acuerdos Autonémicos de 31 de Julio de 1981”m en J.
Tornos (ed.), Legislacién sobre Comunidades Auténomas, Madrid, 1982, vol. I, p. 550.

36 Cfr. E. BALAGUER CALLEION, Fuentes del Derecho. 1. Cit., Madrid, 1992, pp. 144-145; vid.,
también, pp. 133-135.

37 Cfr. H. KELSEN, “L’esecuzione federale. Contributto alla teoria e alla prassi dello Stato Federale,
con particolare riguardo alla Costituzione del Reich tedesco e alla Costituzione federale austriaca”, en el vol.
La Giustizia Costituzionale, Milan, 1981, pp. 119-120; Teoria General del Estado, México, 1979, 15% ed.,
pp- 262-263 y 273-274.
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encuentra en la academia espafiola otros ilustres defensores, como son, por ejemplo,
Garcia-Pelayo, Garcia de Enterria y Aragén®.

Como es conocido, esta tesis se basa en la idea de que en todo Estado Federal
existen tres entidades estatales. Cada una de estas entidades ha de contar, y esto es lo
significativo, con su propio estatuto juridico diferenciado, asi como con unos 6rganos
de autogobierno propios propios. Surge, de este modo, el concepto de Estado global
(Gesamtstaat), cuya principal caracteristica es la de que nace de la federacién del
Estado Federal, o central, con el conjunto de las colectividades-miembros.
Circunstancia ésta que, en dltimo término, viene a configurar al Gesamtstaat como un
orden politico superior a sus componentes y que, en consecuencia, le convierte en el
titular de la Soberanfa.

Interpretado nuestro “Estado de las Autonomias” desde esta concepcién, nos encon-
trarfamos, en primer lugar, con el Estado global, también llamado “Estado constitucional”
(Balaguer) o “Reino de Espafia” (Aragén). A €l corresponderia lo que, en la terminologia
kelseniana, se denomina “Constitucion total” (Gesamtverfassung), que estaria integrada
por la Constitucién espafiola de 27 de Diciembre de 1978 y por los Estatutos de
Autonomia® o, al menos, por los principios fundamentales de estos dltimos. Desde el punto
de vista orgdnico, este Estado global se encarnarfa en la Jefatura del Estado y en el Tribunal
Constitucional. En segundo término, apareceria el “Estado central”, o “Estado general”
(Balaguer), cuyo estatuto juridico estaria representado por el vigente Texto Constitucional
espaiiol, y al que pertenecerian las Cortes Generales, el Gobierno de la Nacién y el Consejo
General del Poder Judicial. Por dltimo, la tercera entidad se concretaria en las
Comunidades Auténomas que, siempre en el marco de la Constitucién, estan regidas por
sus respectivos Estatutos de Autonomia, contando, ademds y en légica consecuencia y
coherencia con su naturaleza de centros auténomos de decisién politica democrética y legi-
tima, con una organizacién institucional propia, que se concreta en la posesién de un
Ejecutivo y un Legislativo independientes de los de la organizacién politica central.

Ahora bien, es necesario advertir que la tesis de las tres entidades estatales (o del
tercer miembro), resulta tan ingeniosa como, a nuestro juicio, insostenible. Se trata, en
efecto, de una concepcién del Estado Federal que se encuentra viciada desde el mismo
punto de arranque de su formulacién, y cuya aparente l6gica queda destruida por los
propios términos de su enunciado. Lo que sucede es que, como con meridiana claridad
ha observado Carré de Malberg®, sus defensores proceden a la errénea identificacién de
los érganos centrales del Estado o, como ocurre en el caso espaiiol, parte de los érga-
nos centrales con la existencia de una organizacién politica que, aunque integrada por
ellos, se pretende diferente y superior al Estado Federal y a los miembros.

El anterior razonamiento es, en nuestra opinidn, aplicable a la problematica de la
naturaleza de los Estatutos. En este sentido, podemos, parafraseando a Mouskheli, decir
que afirmar que los Estatutos de Autonomia no son un acto normativo del Estado, ni de
las Comunidades Auténomas, sino que son una norma “de la comunidad total
(Gesamtgenienschaft) es razonar en el vacio, porque de lo que precisamente se trata es
de demostrar la existencia de esa comunidad juridica total que englobe al mismo tiem-
po al Estado federal y a los Estados particulares™'.

38 Cfr. M. GARCIA-PELAYO, voz “Estado”, cit., pp. 257-258; E. GARCIA DE ENTERRIA, “El orde-
namiento estatal...”, cit., pp. 220-221; M. ARAGON, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre las
autonomias territoriales”, Revista Vasca de Administracion Publica, n° 16 (1984), vol. II, pp. 41-44.

39 Cfr., en este sentido -aunque critico con la teoria del Estado Federal de tres entidades estatales-, F.
RUBIO LLORENTE, “El bloque de constitucionalidad”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°
27 (1989), pp. 23-28, especialmente pp. 24 y 26-27.

40 Cfr. R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., pp- 146-147, nota 34.
41 M. MOUSKHELI, Teoria juridica..., cit., p. 164.
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Porque esto es asi, de lo que se trata es de determinar si las normas instituciona-
les bésicas de nuestros miembros tienen naturaleza estatal o regional. Problema éste que
se planted ya en Italia en relacion con los llamados Estatutos ordinarios. Como es sabi-
do, la Constitucién italiana de 1947 disefia un modelo de Estado descentralizado carac-
terizado porque, en su seno, van a coexistir, de forma estructural y no temporal, dos
tipos o modelos de Regiones Auténomas. Uno primero, al que se le reconoce un mayor
grado de autonomia, es el referido a Sicilia, Cerdefia, Trentino-Alto Adigio, Friuli-
Venecia Julia y Valle de Aosta, que tendrdn un Estatuto especial adoptado, de acuerdo
con el articulo 116 del Texto italiano, por Leyes Constitucionales; de esta suerte, y en
tanto en cuanto que, tengan o no participacion las Regiones en su elaboracién®, se trata
de Leyes Constitucionales, nos encontramos, como dice Giannini®, ante actos normati-
vos estatales. Un segundo tipo de Regiones Auténomas son las que tienen reconocido
un Estatuto ordinario, respecto de los cuales, como decimos, surge la duda a cerca de
su naturaleza por cuanto que, en el articulo 123, la Constitucion italiana dice que su
“Estatuto es deliberado por el Consejo Regional por mayoria absoluta de sus compo-
nentes y serd aprobado mediante Ley de la Reptiblica”.

Asf las cosas, la solucién correcta vendra dada por la consideracién del papel que
desempefia el Parlamento central en el proceso de estatuyente. Esto es, si el Legislativo
central tiene o no reconocido un poder de emnienda respecto del texto regional del que
conoce. Siendo asi, nos encontramos con que en Italia, donde, como sefialan, por ejem-
plo, Mortati, Crisafulli y Pizzorusso*, el Parlamento central no puede incorporar ningu-
na enmienda al texto del Estatuto ordinario del que conoce, sino que su intervencién ha
de limitarse a aprobarlo o rechazarlo en bloque, de manera que tan sélo es un requisito
formal que se exige para integrar la eficacia juridica de la norma, no puede sino con-
cluirse que se trata de un acto normativo regional. En Espaiia, por el contrario, las Cortes
Generales tienen reconocido un poder de enmienda sobre el texto estatutario del que
conocen. Dicho de otro modo, nuestras Cortes Generales no se encuentran condiciona-
das por el proyecto de Estatuto que le presenta la Asamblea redactora, de suerte tal que
pueden introducir en €l cuantas modificaciones estimen pertinentes, sin mas limite en su
actuacién que el de respetar el contenido autondémico minimo garantizado por la
Constitucién®. Lo que significa que el tnico limite que, en su poder de enmienda sobre
el proyecto estatutario, tienen las Cortes Generales es el de que no pueden privar a la
futura Comunidad Auténoma de su caricter de centro auténomo de decisioén politica,
para convertirlo en un mero ente administrativo territorial. La solucién en el vigente
Derecho Constitucional espafiol es, por tanto, la misma que, a diferencia de lo hecho en
1873, adopt6 la Constitucién de 1931, en su articulo 12.c) [“Que lo aprueben las Cortes.
(...) Los Estatutos regionales serdn aprobados por el Congreso siempre que se ajusten al
presente titulo y no contengan, en caso alguno, preceptos contrarios a la Constitucion, y

42 A este respecto, cabe sefialar que algtin sector doctrinal, representado, por ejemplo, por P. BISCA-
RETTI DI RUFFIA (Derecho..., cit., pp. 632-633), entiende que los Estatutos especiales son adoptados
directamente por la Repiiblica, otro, representado, por ejemplo, por C. MORTATI (Istituzioni..., cit., t. II, pp.
916-917) y A. PIZZORUSSO (Lecciones..., cit., vol. II, p. 290) sostiene que le son aplicables las reglas con-
tenidas en el art. 123 de la Const. italiana en cuanto al procedimiento de formacién de los Estatutos, es decir,
que existe una participacion de las Regiones en la aprobacién de los proyectos de Estatuto especial. Esta tlti-
ma postura nos parece mas acertada, lo que no quiere decir que admitamos que se trata de un acto normati-
vo mixto sino que, en cuanto que son Leyes Constitucionales, estamos ante un supuesto claro de acto nor-
mativo del Estado.

43 Cfr. M. S. GIANNINI, Las Regiones en Italia, Madrid, 1984, pp. 42 y 44.

44 Cfr., a este respecto, C. MORTATI, Istituzioni..., cit., t. II, p. 920; V. CRISAFULLI, Lezioni di
Diritto Costituzionale 11,1. L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative), Padua, 1986, 5% ed.
rev., reimpr. p. 108; A. PIZZORUSSO, Lecciones..., cit., vol. II, p. 288.

45 Cfr, en el mismo sentido, L. VANDELLI, El ordenamiento espaiiol de las Comunidades
Auténomas, Madrid, 1981, pp. 226-227; S. MUNOZ MACHADO, Derecho Publico..., cit., vol. 1, pp. 270-
271; 1. DE OTTO, Derecho..., cit., pp. 249-252.
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tampoco a las leyes organicas del Estado en las materias no transferibles al poder regio-
nal, sin perjuicio de la facultad que a las Cortes reconocen los articulos 15y 16”], y que
fue claramente puesta de manifiesto por el Profesor Pérez Serrano cuando escribi6 que
“Este dltimo parrafo es verdaderamente desgraciado. - Pudiera entenderse que su prime-
ra frase obliga a las Cortes a aprobar un Estatuto siempre que no sea contrario a la
Constitucién espafiola ni a las Leyes organicas. En realidad, la interpretacion correcta es
otra: el Sr. Alcal4d-Zamora la dio diciendo que se queria impedir el peligro de que se aho-
gara la autonomia con regateos comineros sobre cuestiones sin importancia. (...) El resu-
men de éste viene a ser que las Cortes pueden hacer lo que crean justo sin limitacién
alguna; (...). Por fortuna, el Sr. Jiménez de Asiia, (...), hizo constar que la mencionada
referencia aseguraba la facultad del Parlamento para revisar a fondo, y no de modo mera-
mente formulario, los Estatutos sometidos a su aprobacién. Mas todavia: en alguna oca-
sién afirmo (...), que con el criterio adoptado no se cerraba el paso a los Estatutos ya pre-
parados, pero tampoco se les consagraba de antemano™*.

Pero si esto es cierto, no lo es menos que también es distinto el papel que los
Constituyentes italiano y espafiol atribuyen al Parlamento central en el proceso de ela-
boracién y aprobacién de los Estatutos. No se trata de insistir en que, en la medida en
que tanto las Regiones italianas como nuestras Comunidades Auténomas no tienen
reconocida la autonomia constituyente”’, la aprobacién de las normas fundamentales
regionales ha de hacerse por el Legislativo central. Lo que nos interesa, ahora, es ver la
diferente intervenciéon de ambos Parlamentos en el proceso estatuyente. Ya se ha indi-
cado que, segun se desprende del citado articulo 123 de su Constitucién, en Italia la
tarea estatuyente se configura como una actividad fundamentalmente regional en la que,
cuando menos en el plano juridico-formal®, el Parlamento central sélo es llamado a los
efectos de integrar la eficacia juridica de la norma. En Espaiia, por el contrario, la inter-
vencidn del poder central se verifica a lo largo de todo el proceso estatuyente. Piénsese
que, en tanto que los Diputados y Senadores, representantes de la Nacién espaiiola en

46 N.PEREZ SERRANO, La Constitucién Espaiiola..., cit., pp. 93-94. En todo caso, no estd de més
recordar que fue, justamente, el deber de adecuacién o no contradiccién entre la Constitucién y los Estatutos,
consecuencia inmediata de las relaciones juridicas de supra y subordinacion, el que determiné que el Pais
Vasco hubiera de esperar un largo periodo de tiempo para ver aprobado su Estatuto de Autonomia en la II
Republica. En efecto,-y dejando al margen el problema de la pretendida incorporacién de Navarra-, debe
sefialarse que si este hecho se debe, desde un punto de vista politico, a los recelos y discrepancias existen-
tes entre el Partido Nacionalista Vasco, por un lado, y socialistas, republicanos y Accién Nacionalista Vasca,
por otro, ocurre que serd la pretension de que Euskadi fuera confesionalmente catélica y que tuviera confe-
rida la competencia exclusiva sobre las relaciones con el Estado Vaticano, en obvia contradiccién con los
arts. 3.°, 14.2. y 26 de la Constitucién de 1931, la que explica en términos juridicos el retraso o la paraliza-
cion sufrida por el proceso autonémico vasco. En relacion al acceso del Pais Vasco al autogobierno en la IT
Repiiblica espafiola, cfr., por todos, J. L. GRANIJA, “EL nacionalismo liberal y socialista en Euskadi duran-
te 1a IT Republica”, Revista de Politica Comparada, n.° 5 (1981), pp. 125-147; J. CORCUERA ATIENZA,
Politica y Derecho. La construccién de la autonomia vasca, Madrid, 1991, pp. 45-66. Por cierto, que este
dltimo autor sefiala otras singularidades contenidas en el primer proyecto de Estatuto vasco de 31 de mayo
de 1931 y que, como la cuestién religiosa, también habrian de chocar frontalmente con el sistema constitu-
cional establecido por la Constitucién de 9 de diciembre de 1931; asi “la exigencia de diez afios de residen-
cia en el Pafs Vasco para los que no fueran naturales del mismo ni hijos de padre o madre vascos pudieran
ejercer los derechos politicos. Igualmente, se permitia la posibilidad de que las asambleas legislativas pro-
vinciales pudieran ser elegidas «bajo formas democréticas o tradicionales»” (loc. ult. cit., p. 46, nota 62).

47 Para una definicién de la autonomia constituyente, cfr., por todos, M. MOUSKHELLI, Teoria juridi-
ca..., cit., p. 272. En relacién con el Estado Regional italiano, sefiala el Profesor A. LA PERGOLA que el
negar a las Regiones la autonomia constituyente se debio al deseo de “evitar cualquier sospecha de que
pudiera constituirse un sistema de autonomfas regionales similar a la Federacién de Estados-miembros”
(“Federalismo y regionalismo: el caso italiano”, cit., p. 178).

48 A este respecto, interesa advertir que en la practica la tramitacién de los Estatutos ordinarios ha
conocido, como dice G. ZAGREBELSKY (II sistema..., cit., pp. 243-244) un procedimiento viciado desde
su mismo origen, segin el cual se introdujo una fase de negociacion entre el Consejo Regional y una dele-
gacién del Senado, de cuyo resultado, positivo o negativo, se hacia depender la aprobacién o el rechazo del
Estatuto por parte del Parlamento central.
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su conjunto, son llamados a formar parte, ya en solitario (art. 151.2.1 C.E.) ya en unién
de representantes de las Diputaciones Provinciales (art. 146 C.E.), de la Asamblea
redactora del proyecto estatutario, lo que sucede es que, como decimos, la intervencién
del Parlamento de verifica, no s6lo a la hora de aprobar el Estatuto, sino a lo largo de
todo el proceso. Evidente resulta, desde esta Optica, la naturaleza de acto normativo
estatal que en nuestro Derecho tienen los Estatutos de Autonomia, pues no sélo se reco-
noce a las Cortes Generales la facultad de introducir en el texto elaborado por la
Asamblea regional cuantas modificaciones estimen oportunas, sino que, ademas, los
propios proyectos estatutarios fueron obra, en buena medida, del poder central y no de
las Comunidades Auténomas.

En defensa de esta naturaleza estatal de las normas institucionales basicas de las
Comunidades Auténomas, dird, por ejemplo, Vandelli que la propia terminologia
empleada por los respectivos Constituyentes pone ya de manifiesto la difente conside-
racién de este tipo de normas en Italia y en Espafia. En efecto, “En el caso italiano
[escribe Vandelli], 1a terminologia empleada durante los trabajos preparatorios configu-
raba claramente al estatuto como fuente regional perfecta, dotada de eficacia por la ley
estatal; en la Constitucion espafiola no sélo los trabajos preparatorios, sino el mismo
texto definitivo, se refieren varias veces (cfr. los arts. 146, 151.2, nimeros 1,2,4y 5,
asf como las Disposiciones transitorias segunda y sexta), al texto elaborado por la asam-
blea de parlamentarios de la regién con el término de «proyecto»”*.

Ahora bien, si de todo lo dicho hasta aqui queda claro que nuestro Cdédigo
Constitucional configura los Estatutos como actos normativos estatales, existe otro
argumento que, a nuestro juicio, resulta definitivo para la afirmacién de esta naturale-
za. Nos referimos, claro esta, al hecho de que es la aprobacién del Estatuto lo que deter-
mina el nacimiento de la Comunidad Auténoma. La conclusion a que, en tales circuns-
tancias, debe llegarse es evidente: porque la Comunidad Auténoma es, como ya se
sefiald, el fruto de la Ley que aprueba su respectiva norma institucional bésica, dificil-
mente puede imputérsele, o coimputarsele, la creacién de la norma estatutaria a quien,
en rigor, no es sino el resultado del proceso estatuyente™.

5.-RANGO DE LA NORMA INSTITUCIONAL BASICA DE LAS 3
COMUNIDADES AUTONOMAS. EL ESTATUTO DE AUTONOMIA
COMO “FUENTE ATIPICA”

Determinada la naturaleza de Ley estatal que, en nuestro Derecho
Constitucional, tienen los Estatutos de Autonomia, surge a continuacién la necesidad
de interrogarse sobre el rango o, si se prefiere, sobre la posicién jerdrquica que aque-
llos ocupan en el sistema de fuentes. Cuestién ésta que se encuentra intimamente
relacionada con la de si nuestro Constituyente, al establecer dos procedimientos de
aprobacion de los Estatutos, pretendi6 trasladar, de alguna manera, el modelo italia-
no en el que, como es sabido, se distinguen los Estatutos especiales, aprobados por
una Ley Constitucional, y los Estatutos ordinarios, aprobados mediante Ley ordina-
ria de la Republica.

49 L. VANDELLI, El ordenamiento..., cit., p. 231.
50 Vid., en el mismo sentido, L. VANDELLLI, El ordenamiento..., cit., p. 230.
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En este sentido, hay que comenzar sefialando que, por ejemplo, para los
Profesores Alzaga y Trujillo” la respuesta ha de ser positiva. Esto es, de la existencia
de los articulos 146 y 151.2 y, en particular, del hecho de que los elaborados por el ulti-
mo de ellos requieran, tanto para su aprrobacién (art. 151.2.3.°y 5.° C.E.) como para su
reforma (art. 152.2 C.E.), la celebracion de un referéndum se deriva la existencia de dos
modelos claramente diferenciados de Estatuto. Los primeros, los aprobados al amparo
del articulo 146 de la Constitucién, tendrian el caracter de Leyes Orgénicas. Los segun-
dos, los del articulo 151.2, no serian, en rigor, reconducibles a la condicién de meras
Leyes Orgénicas. Por el contrario, y en la medida en que, segin estos autores, la inter-
vencién del cuerpo electoral supone una variacién en la naturaleza juridica del Estatuto,
se tratarfa de un tipo especial de normas, que si bien no son equiparables en su rango a
la Constitucién, a la que se encuentran subordinados, si gozarfan de un rango superior
al del resto de las Leyes Orgénicas, incluidos los Estatutos del 146 del Texto
Constitucional, y ordinarias.

No parece que esta tesis sea acertada, y ello por cuanto que no parece l6gico afir-
mar que la intervencién del cuerpo electoral en la aprobacién y modificacién del
Estatuto haga variar su naturaleza. M4s adecuada parece la opinién de, entre otros,
Toméas-Ramén Ferndndez, Cascajo, Mufioz Machado, Predieri y Vandelli®, para quie-
nes el rango de todos los Estatutos de Autonomia, cualquiera que haya sido el procedi-
miento seguido para su aprobacion, es el que le determina el articulo 81 1: son Leyes
estatales, con el rango formal de Ley Orgénicas.

Ahora bien, afirmar que los Estatutos de Autonomia son Leyes Orgéanicas no
quiere decir, sin embargo, que no deba reconocérseles ciertas especialidades respecto de
las demds Leyes Orgdnicas previstas en el articulo 81.1 de la Constitucidn.
Singularidades éstas que, a la postre, impiden la consideracién de las normas institu-
cionales basicas de las Comunidades Auténomas como simples Leyes Orgénicas™. Y es
que, en efecto, -y como trateremos de demostrar con algin detenimiento-, las peculia-
ridades que presentan en cuanto a su régimen de iniciativa legislativa/autonémica, su
elaboracion y su reforma, hacen que nos encontremos ante un tipo de normas que cua-

51 Cfr. 0. ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucién..., cit., pp. 859-860. G. TRUJILLO, “Comentario
al Titulo VIIIL. De la organizacién territorial del Estado”, en la obra colectiva Constitucion Espariola. Edicion
comentada, Madrid, 1979, p. 299; “Federalismo y regionalismo en la Constitucién espafiola de 1978: El
Estado “Federo-Regional”, en G. Trujillo (coord.) y otros, Federalismo y Regionalismo, cit., pp. 29-30. Mds
radical a este respecto se muestra F. BALAGUER CALLEJON (Fuentes del Derecho. 11..., cit., pp. 146-
148), para quien nuestra Constitucién sanciona la existencia de tantos tipos de Estatutos como v1’as de acce-
so a la autonomia se prevén en la misma.

52 Cfr. esta afirmacién en R. CALZADA CONDE y J. RUIPEREZ ALAMILLO, “Consideraciones
generales sobre la reforma de los Estatutos de Autonomia”, Revista Vasca de Administracion Piblica, n° 22
(1988), p. 65.

53 Cfr. T.-R. FERNANDEZ, Las Leyes Orgdnicas..., cit., p. 44; J. L. CASCAJO CASTRO, “La refor-
ma del Estatuto”, en la obra colectiva Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco, Oiiati, 1983, vol. III, p. 1.636; S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piblico..., cit., vol. I, p. 287; A.
PREDIERI, “El sistema de las fuentes del derecho”, en A. Predieri y E. Garcia de Enterria (dirs.) y otros,
La Constitucién espariola de 1978. Estudio sistemdtico, Madrid, 1981, 2° ed., pp. 215-216; L. VANDELLI,
El ordenamiento..., cit., p. 227.

54 Coincidimos, pues, con la opinién de Alzaga cuando, criticando la postura de C. AGUADO RENE-
DO [El Estatuto de Autonomia..., cit.., pp. 209-210; “Acerca de la naturaleza juridica del Estatuto de
Autonomia”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 49 (1997), pp. 16-170] de considerar que
estamos ante una Ley Orgénica como cualquier otra, bien que con algunas especialidades procedimentales,
escribe “cuanto llevamos escrito permite concluir ficilmente que lo tinico que no se puede predicar de los
EEAA es que son una norma «normal»”. Vid. O. ALZAGA VILLAAMIL, I. GUTIERREZ GUTIERREZ
y j. RODRIGUEZ ZAPATA, Derecho Politico segiin la Constitucion de 1978. 1..., cit., p. 535. Vid., también,
0. ALZAGA VILLAAMIL, “En torno al concepto...”, cit., p. 122.
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dran mejor con el concepto de lo que Antonio La Pergola® ha denominado “fuentes ati-
picas” que con el de mera “Ley reforzada” que es, en rigor, lo que son el resto de las
Leyes Orgénicas a que se refiere nuestro Cédigo Juridico-Politico Fundamental.

Dos son, basicamente, las circunstancias que determinan el carcter especial de
las normas institucionales basicas de las Comunidades Auténomas. Notas que, en ulti-
mo extremo, se refieren al singular proceso legislativo que ha de seguirse para su apro-
bacidn, y al peculiar sistema que ha de observarse para su reforma.

5.1.- Singularidades en el proceso de elaboraciéon y aprobacion del Estatuto
de Autonomia: la dicotomia consenso versus pacto entre soberanos

Es necesario referirse, en primer lugar, a la titularidad de la iniciativa y al modo en
que se elabora el proyecto estatutario. En este sentido, debe decirse que, mientras que, en
cualquiera de las Leyes Organicas “ordinarias”, la iniciativa legislativa se ejercerd segtin
lo dispuesto en los articulos 87, 88 y 89 de la Constitucion, en el caso de los Estatutos tales
preceptos no son aplicables®. En efecto, nuestro Cédigo Fundamental, con carécter gene-
ral, y salvo que existan motivos de interés general que aconsejen la puesta en marcha del
proceso autondmico por parte de las Cortes Generales (art. 144.c), atribuye la iniciativa
estatutaria a las Diputaciones Provinciales (o, en su caso, 6rganos interinsulares corres-
pondientes) y Ayuntamientos, y en algunos casos se exige que la voluntad de estas cor-
poraciones sea ratificada por el cuerpo electoral (art. 151.1) o las Cortes Generales (art.
144. a) y b) y disp. Trans. 5*). Asi mismo, la facultad para elaborar y aprobar el Proyecto
de Estatuto corresponde, también con caricter general”’, a una Asamblea ad hoc, integra-
da o bien sélo por los Diputados y Senadores elegidos en las Provincias afectadas (art.
151.2.1), o bien por éstos y los miembros de las Diputaciones, u dérgano interinsular
correspondiente, de las Provincias a que se refiere el Proyecto (art. 146).

Ni que decir tiene que es, precisamente, este singular modo en que se ejerce la
iniciativa legislativa el que nos permite, y justifica, atribuir a las normas estatutarias un
inequivoco caracter consensual, muchas veces negado desde el formalismo juridico®.

55 Sobre la figura de la “fuente atipica”, pensada inicialmente para las normas de adaptacién del
Derecho Internacional, pero que tienen aplicacién en el orden interno, fundamentalmente en relacién con las
autonomias territoriales, cfr., ahora, A. LA PERGOLA, “Un problema clave del Derecho Constitucional:
Las normas internacionales y las fuentes normativas del Estado”, en el vol. Poder exterior y Estado de
Derecho. El constitucionalista ante el Derecho Internacional, Salamanca, 1987, pp. 13-55.

56 Sobre la problemadtica de la iniciativa estatutaria o, si se prefiere, autonémica en la vigente
Constitucién espafiola, cfr. los epigrafes II (“Sistemas de acceso gradual a la autonomia™) y III (“El acceso
inmediato a la autonomia”) del Cap. III de mi Formacion..., cit., especialmente pp. 146-159, 180-183, 185-
186, 193-196, 199-213 y 224-226.

57 Una excepcidn a esta regla es la que se prevé en el art. 144.b), donde el Constituyente faculta a las
Cortes Generales para, por motivos de interés general, “acordar, en su caso, un Estatuto de Autonomia” para
los territorios no integrados en la organizacién provincial, més concretamente para Gibraltar en el supuesto
de que se integre en el Estado espafiol. Nos encontramos ante lo que S. MUNOZ MACHADO denomina
“Estatutos acordados”, cuya elaboracién y aprobacién “se hara por los cauces ordinarios previstos para las
leyes orgénicas” (Derecho piblico..., cit., vol. I, p. 275). En todo caso, este es el procedimiento que se ha
seguido para la aprobacién de los Estatutos de Ceuta y Melilla, lo que, desde mi punto de vista, plantea algu-
na duda en cuanto a su correccién desde el punto de vista constitucional, ya que para estas ciudades habria
que poner en relacion el art. 144.b) con la Disp. Trans. Quinta, de suerte tal que, al referirse a la voluntad de
los Ayuntamientos, su Estatuto deberia haber sido autorizado y no acordado. Sobre esto dltimo, cfr. J.
RUIPEREZ, Formacion..., cit., pp. 184-196. Cuestién distinta es el que, pese a que puedan existir estas
dudas sobre su constitucionalidad, los Estatutos de Ceuta y Melilla se encuentren en vigor y desplegando
toda su eficacia como consecuencia de que los operadores politicos y juridicos optasen por no interponer
frente a ellos un recurso de inconstitucionalidad.

58 Vid., al respecto, S. MUNOZ MACHADO, Derecho publico..., cit., vol. I, pp. 285-286; 1. DE
OTTO, Derecho..., cit., pp. 265-266.
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Afirmacién ésta en la que me parece oportuno detenerme. Y ello por cuanto que a veces
se ha interpretado en un sentido muy distinto al que realmente quiere otorgarsele. De
manera mas concreta, no ha faltado quien entienda que al atribuir a los Estatutos un ine-
quivoco caricter consensual, lo que se pretende es conferirles la naturaleza de Ley pac-
cionada, fruto de un pacto entre soberanos”. Lo que en modo alguno ha estado en mi
animo® y que, por ello mismo, me parece necesario aclarar. En efecto, quien esto escri-
be esta totalmente persuadido de que, cualquiera que sea el proceso histérico de forma-
ci6én del Estado Federal, no es posible concebir a la norma fundamental de las colecti-
vidades-miembros como un pacto entre soberanos.

No lo es cuando el Estado politicamente descentralizado surge desde la
Confederacion, como consecuencia directa de un paulatino y progresivo proceso de unién
y centralizacién entre Estados hasta entonces independientes y soberanos. La razén es
facilmente comprensible. Es menester recordar, en este sentido, que, con las excepciones
de Calhoun® y von Seydel® -quienes, al equiparar el Estado Federal a la Confederacién
de Estados, seguirdn atribuyendo la soberania a las entidades federadas-, Meyer® -para
quien la constitucién de la Staatenbund implica ya la renuncia a la soberania por parte de
los miembros- y Mouskheli* -quien, partiendo del monismo juridico, dird que el proble-
ma de la soberania no puede ser el criterio distintivo entre la Confederacién y la
Federacion, toda vez que la titularidad de la soberania no corresponde ni a los miembros,
como suele afirmarse de la primera, ni a la organizacién politica central, supuesto comun-
mente aceptado para la segunda, sino a la Sociedad Internacional-, la doctrina® es practi-
camente undnime en afirmar que el transito de la Confederacion de Estados al Estado
Federal habra de producir unos méas que sobresalientes efectos en la problematica de la
soberania. Lo que, por lo demas, no es sino la 16gica consecuencia de la transformacion
de una organizacién de diversos Estados que constituye, si, una entidad politica distinta
de cada uno de sus componentes, a la que se le reconoce una cierta subjetividad interna-
cional, pero que no implica, ni mucho menos, la desaparicién de los miembros en el plano
internacional, ni la renuncia a su status de entes soberanos, en una tnica entidad estatal.

59 Vid., en este sentido, O. ALZAGA VILLAAMIL, I. GUTIERREZ GUTIERREZ y J. RODRIGUEZ
ZAPATA, Derecho Politico segiin la Constitucion de 1978. 1..., cit., pp. 532-535.

60 Permitaseme que, como prueba de ello, me remita al trabajo, elaborado en homenaje al Prof. Dr. P.
Lucas Verdd, J. RUIPEREZ, “Principio Democritico y federalismo. El Poder Constituyente como tnico
soberano posible en el Estado politicamente descentralizado”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, n.° 3 (1999), pp. 517-557, que nos serviré de base para las reflexiones que siguen.

61 Cfr., de manera fundamental, J. C. CALHOUN, A Discourse in the Constitutional Government in
the United States, (edicién reducida a cargo de G. Post), Nueva York, 1952; Disquisicion sobre el Gobierno,
Madrid, 1996. Sobre la teoria de Calhoun, cfr., por todos, A. C. McLAUGHLIN, A Constitutional History
of the United States, Nueva York, 1953, pp. 447 y ss. A. LA PERGOLA, Residui “contrattualistici” e strut-
tura federale nell’ordinamento degli Stati Uniti, Miladn, 1969, fundamentalmente pp.235-260; “El Estado
Federal de origen pacticio y los residuos de la Confederacion. 2. Residuos de la Confederacién en el Estado
Federal. 2.1. El problema de 1a revisién constitucional y el contractualismo de Calhoun”, en el vol. Los nue-
vos senderos del federalismo, Madrid, 1994, pp. 229-252. P. LUCAS VERDU, “Estudio preliminar” a J. C.
Calhoun, Disquisicion sobre el Gobierno, cit., pp. IX-L.

62 Cfr. M. von SEYDEL, Staatsrechtliche..., cit., pp. 1 y ss.; Commentar zur Verfassungs-Urkunde fiir
das Deutsche Reich, Friburgo i.B./Leipzig, 1897, 2.* ed., pp. 1 y ss.; Grundziige einer allgemeinen
Staatslehre, Wiirzburg, 1873.

63 Cfr. G. MEYER, Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes, Leipzig, 1899, 6. ed., pp. 39, 41, 42-44,
46, 175 y 176 y ss. En todo caso, es menester recordar que Georg Meyer estimaba que el Estado Federal no
podia ser explicado desde los conceptos medulares de una Teorfa del Estado Constitucional construida en
base al Estado Unitario; vid., G. MEYER, Lehrbuch..., cit., p. 4.

64 Cfr. M. MOUSKHELL, Teoria juridica..., cit., p. €j., pp. 62 y ss., 83-84 y 88.

65 Cfr., ahora y por todos, R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., pp. 103-104. A. LA
PERGOLA, “La Confederacién. 1. El tipo arcaico: Compact clause y evolucién del sistema constitucional
americano. De los «Articles of Confederation» al Estado Federal” y “La Confederacién. 2. La forma moder-

na: «el federalismo y su contornos»”, ambos en el vol. Los nuevos senderos del federalismo, cit., pp. 89-109,
especialmente p. 103 y, y 112-119, especialmente p. 117.

794



Anuario da Facultade de Dereito

Es, obviamente, desde la 6ptica anterior desde donde se formularon las més cla-
sicas teorfas sobre la titularidad de la soberania en el Estado Federal. Nos referimos,
claro est4, a la doctrina de la doble soberania, o cosoberania, elaborada inicialmente, y
en el marco del proceso constituyente estadounidense, por Alexander Hamilton y James
Madison®, y que encontraria en Europa defensores como Georg Waitz®” o Joseph
Hausmann®; la defendida por Philipp Zorn®, Hermann Heller” y Louis Le Fur”, con-
forme a la cual la soberania reside en la Federacién y, de una u otra suerte, el
Bundesstaat queda equiparado al Estado Unitario; Paul Laband™ y Georg Jellinek™, los
cuales coinciden con los anteriores en que es la Federacién la titular de la soberania,
pero no niegan la cualidad estatal a los miembros.

Todas estas construcciones tienen, de manera indudable, el gran mérito de haber
comprendido que la celebracién de pacto social, por el cual nace el Estado™, necesaria-
mente ha de producir efectos en cuanto a la titularidad de la soberania. Sin embargo, las
mismas no resultan, en mi humilde opinién, enteramente satisfactorias. Pretendiendo
dotar a mi discurso de la mayor claridad posible, estimo pertinente el detenernos a jus-
tificar, siquiera sea de manera breve, esta afirmacion.

66 Cfr. A. HAMILTON, J. MADISON y J. JAY, El Federalista, México, 1982, 1.* ed., 3.% reimpr., espe-
cialmente n.° IV, IX, XXXI, XXXII y XXXIX, pp. 12-15, 32-35, 123-129 y 158-163.

67 Cfr. G. WAITZ, Grundziige der Politik nebst einzelnen, 1862.

68 Cfr.J. HAUSMANN, “Das deutsche Reich als Bundesstaat”, Archiv des dffentlichen Rechts, Bd. 33
(1915), pp. 82-114.

69 Cfr. Ph. ZORN, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Berlin y Leipzig, 1880, t. I; De Deutsche
Reichsverfassung, Leipzig, 1919, 3. ed., pp. 37 y ss.

70 Cfr. H. HELLER, La soberania. Contribucién a la Teoria del Derecho estatal y del Derecho inter-
nacional, México, 1995, 2.% ed., Cap. Quinto, II: “La soberania cualidad esencial del Estado”, pp. 214-222.

71 Cfr. L. LE FUR, Etat Fédéral et Confédération d’Etats, Paris, 1896, pp. 589 y ss.

72 Cfr. P. LABAND, Le Droit Public de I’Empire Allemand. 1. Formation de I’Empire Allemand;
I’Empire et les Etats particuliers; I'Empereur; le Bundesrath; le Reichtag, Paris, 1900, pp. 98 y ss., 126 y 139.

73 Cfr. G. JELLINEK, Teoria..., cit., pp. 368-369 y 370-371, en relacién con lo dicho en pp. 365-367.

74 Como recientemente ha recordado Pedro DE VEGA [“Mundializacién y Derecho Constitucional: la
crisis del Principio Democritico en el constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos, n.° 100
(1998), pp. 13-56], el nacimiento del Estado Constitucional, que, en rigor, s6lo cabe situar en un momento
histérico determinado: las grandes revoluciones liberal-burguesas americana y francesa de finales del s.
xv111, se producird como consecuencia de la realizacién de un proceso constituyente que, siempre, serd de
una u otra forma reconducible a los esquemas tedricos trazados por el reverendo John WISE en su obra A
Vindication of the Government of the New England Churches. Drawn from Antiquity; the Light of Nature,
Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity divine Providence has put on it, Boston, 1717 y que,
no por casualidad, habia conocido en 1772 dos reimpresiones (sobre la importancia de Wise en los procesos
constituyentes americanos, tanto sobre los estatales como el federal, cfr., por todos, Ch. BORGEAUD, Eta-
blissement et revision des Constitutions en Amérique et en Europe, Paris, 1893, pp. 17-18 y ss.; sobre la
influencia del contractualismo en los procesos constituyentes franceses, cfr., por todos, Egon ZWEIG, Die
Lehre von Pouvoir Constituant. ein Beitrag zum Staatsrecht der franzoischen Revolution, Tubinga, 1909, p.
343), conforme a los cuales en aquel proceso han de distinguirse tres momentos: el momento de la libertad,
el del pacto social, y, por tltimo, el acto constitucional. Pues bien, ocurre que es el segundo de estos momen-
tos el que, al decidirse en €l la constitucién de la sociedad y los principios bésicos por los que va a regirse,
que serdn concretados a nivel normativo en el acto constitucional, el que resulta decisivo para la creacién
del Estado Constitucional. Como prueba de lo anterior, bastenos con recordar aqui las palabras que, en la
sesién de 10 de mayo de 1793, pronunciara ISNARD en la Constituyente francesa: “Debe reconocerse en
primer lugar [...] cuéles son los derechos naturales de todos y proclamarlos... Para seguir el orden natural de
1a organizacidn social hay que proceder, antes de toda ley constitucional, a la redaccién de un pacto social.
Este acto debe ser intermedio entre la declaracion de derechos, que le sirve de base, y la Constitucién, a la
que sirve de barrera y regulador. Si el pacto social difiere de una simple declaracién de derechos, difiere més
aiin de un acto constitucional. Hacer un pacto social es redactar el instrumento por el que ciertas personas
consienten formar una asociacién con tales o cuales condiciones previas. Hacer una Constitucién, por el con-
trario, es Unicamente determinar la forma de gobierno... En caso se crea la sociedad, en el otro se organiza”
(Archives Parlementaires, vol. LXIV, p. 417, citado por P. DE VEGA, “Mundializacién y Derecho
Constitucional:...”, cit., p. 28).
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Esta tarea adquiere, en la Espaiia de hoy, una singular transcendencia en relacion
con la doctrina de la cosoberania. Motivo por el cual, va a ser ésta la que ocupe nuestra
atencidn. Al fin y al cabo, las otras dos tesis, en tanto en cuanto, y aunque de manera muy
diversa, atribuyen la titularidad de la soberania a la Federacién, excluyen de forma defi-
nitiva cualquier posibilidad de concebir la Ley Fundamental -ya se trate de una
Constitucién regional, ya de un Estatuto de Autonomia- de los centros auténomos de
decisién politica democrética y legitima como el resultado de un pacto entre soberanos”.

Téngase en cuenta, a este respecto, que la teoria de la doble soberania, que,
habiendo encontrado, en 1915, en Hausmann su tltimo gran defensor, habia practica-
mente desaparecido en el debate -tedrico y practico- politico, ha conocido una més que
sobresaliente revitalizacién entre nosotros. En efecto, a partir de la Legislatura 1996-
2000, los partidos nacionalistas, con el respaldo que les brinda algun viejo politico con-
servador™ -orgulloso, por lo demds, de haber contribuido a, segtin él, configurar el régi-
men franquista como un auténtico Estado de Derecho”-, se han hecho eco de aquella
clasica construccion. Se trata, empero, de una reformulacién de la misma, ya que intro-
ducen a un nuevo sujeto como titular, o cotitular, de la soberania. Esto es, si en la
Legislatura 1993-1996 las pretensiones nacionalistas se limitaban a exigir el reconoci-
miento constitucional del ius secessionis, -lo que, como es obvio, resulta imposible de
atender en el marco de la actual Constitucién espafiola, al menos siempre que se quie-
ra continuar con ella y no con otro Cédigo Juridico-Politico Fundamental™-, en la de
1996-2000 se da un paso mas en las demandas. Lo que se pretende es que, como con-
secuencia de la dindmica politica derivada del proceso de integracién europea, se reco-
nozca, ya a través de una mutacién, ya mediante la modificacién formal del Texto, en
el més alto nivel normativo aquello que, segtin entienden ellos, es ya una realidad fac-
tica: que hoy la soberania se encuentra dividida entre la Unién/Comunidad Europea, el
Estado espafiol y las Comunidades Auténomas, o, al menos, algunas de ellas.

Como es evidente, no podemos aqui entrar en un pormenorizado andlisis juridico-
politico de tal pretension, -que es lo que, como ya advirtid, por ejemplo, Triepel™, le
corresponde al estudioso del Derecho Constitucional-, ni tampoco, en la determinacién
de si la misma es viable con la vigente Constitucién o si, por el contrario, la realizacién
de aquélla supondria la verificacién de un auténtico acto revolucionario que, a la postre,
se traducirfa en la modificacién del pacto social®. Su mera mencién jusitifica, en cual-
quier caso, el que hayamos de ocuparnos de la doctrina de la doble soberania, desde el
entendimiento de que las criticas que fueron, en su dia, dirigidas a la versién original
serian, siempre, aplicables a la nueva versién. Tanto mds cuanto que mucho me temo que
es, justamente, la circunstancia de su revitalizacién y, de algiin modo, reformulacién la
que, en dltimo extremo, se encuentra en la base del malentendido sobre el significado de
la expresién “caracter inequivocamente consensual” de los Estatutos de Autonomia.

75 Ello no obstante, mi critica a tales doctrinas puede verse en J. RUIPEREZ, “Principio
Democritico...”, cit., pp. 549-554.

76 Vid. M. HERRERO DE MINC)N, Derechos histéricos y Constitucion, Madrid, 1998.

77 Vid. M. HERRERO DE MINON, Memorias de estio, Madrid, 1993, pp. 22-23.

78 Cfr, a este respecto, J. RUIPEREZ, Constitucion y autodeterminacién, Madrid, 1995.

79 Cfr. H. TRIEPEL, Derecho Publico y Politica, cit., p. 42.

80 Sobre esta problemética me he ocupado en los siguientes trabajos: “Una cuestién actual en la dis-
cusion politica espafiola: La Constitucién espaiiola y las propuestas nacionalistas, o de los limites de la muta-
cién y la reforma constitucional como instrumentos para el cambio politico”, Civitas Europa. Revista
Juridica sobre la Evolucién de la Nacién y del Estado en Europa, n.° 2 (1999), PP. 133-155;
“Consideraciones xerais sobre a soberania e o federalismo na Constitucion espafiola de 1978”, Revista
Galega de Administracion Publica, n.° 21 (1999), pp. 209-253; “Algunas reflexiones sobre la soberania y el
federalismo en la Constitucién espafiola de 1978”, en A. Pérez Calvo (coord.) y otros, Estado, Nacion y
soberania (Problemas actuales en Europa), Madrid, 2000, pp. 209-260.
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Asf las cosas, lo primero que debemos decir de la tesis de la cosoberania es que
ésta nace no sélo de la practica politica, lo que, por otra parte, serfa comtin a cualquier
otra teorfa politica®, sino en la propia préctica politica: el proceso constituyente federal
de los Estados Unidos de América, y, ademds, con un notable éxito. En efecto, nadie
podria cabalmente poner en duda el enorme valor que esta formulacién tuvo en la cons-
truccién de la Republica estadounidense. Téngase en cuenta que, en ultimo término, fue
merced a ella como, en la Convencién de Filadelfia, se lograron superar tanto las reti-
cencias de aquéllos que querian impedir el abandono de la Confederacién en favor de
la creacién de un Estado Constitucional tinico, como la enemiga de aquellos otros que
se oponian a la configuracién de la Unién de manera distinta al Estado Unitario. Para
ello, lo que se hace es presentar a la nueva estructura estatal, a la que posteriormente la
doctrina alemana bautizarfa con el nombre de Bundesstaat, como un tipo de organiza-
cién intermedio, y equidistante, entre la Confederacion y el Estado Unitario. Las pala-
bras de Publio lo dejan clara y contundentemente afirmado: “la Constitucién propuesta
[escribe James Madison] no es estrictamente una Constitucion nacional ni federal
[entiéndase confederal], sino una combinacion, un acomodamiento entre ambas. Desde
el punto de vista de su fundamento, es federal, no nacional; por el origen de donde pro-
ceden los poderes ordinarios del gobierno, es en parte federal y en parte nacional; por
la actuacién de estos poderes, es nacional, no federal; por la extension de ellos es, otra
vez, federal y no nacional, y, finalmente, por el modo que autoriza para introducir
enmiendas, no es totalmente federal ni totalmente nacional”®. Del éxito politico de esta
iniciativa da buena cuenta el hecho de que la Unién norteamericana siga existiendo
como un Estado Constitucional unico.

Ahora bien, si su virtualidad practica para la forja de la primera gran Federacién
es inapelable, no sucede lo mismo en cuanto a la posibilidad real de su articulacién. Y
es que, en efecto, debemos advertir de forma inmediata que nos encontramos ante una
construccién que resulta tan ingeniosa desde el punto de vista politico-practico, como
insostenible en términos técnicos.

En este sentido, importa sefialar que, a diferencia de Calhoun, los creadores de la
idea de la doble soberania si van a atribuir una gran relevancia y transcendencia a la
celebracién de la Convencion de Filadelfia. No resultaria, segtin nuestro entender, exa-
gerado interpretar que cuando, reunidos ya los Founding Fathers, Hamilton escribe que
“Después de haber experimentado de modo inequivoco la ineficacia del gobierno fede-
ral [en rigor, confederal] vigente, sois llamados a deliberar sobre una nueva
Constitucién para los Estados Unidos de América™®, lo que estd haciendo no es sino
atribuir a la convocatoria, reunién y efectiva puesta en marcha de la Convencidn, a par-
tir del 25 de mayo de 1787, la condicién de ser la materializacién del que, con John
Wise, denominaremos momento del pacto social.

Se producia, de esta suerte, el, por decirlo en la terminologia jellinekiana, hecho
nacional por el que nace una nueva estructura politico-estatal, la Unién federal, que es
comprendida como un verdadero Estado distinto y, en cierto modo, contrapuesto a los
diversos Estados-miembros*, en el que, sin embargo, éstos se integran dando lugar a la

81 Sobre la relacién que existe entre la teorfa y la practica ha de tenerse siempre muy en cuenta lo afir-
mado, con cardcter general y no sélo referido a lo juridico-politico, por Immanuel KANT en su obra “En
torno al tépico: «Tal vez eso sea correcto en teoria pero no sirve para la practica»” (1793), recogido en el
vol. Teoria y prdctica, Madrid, 1986, pp. 3-60.

82 A.HAMILTON, J. MADISON y I. JAY, El Federalista, cit., n.° XXXIX, p. 163.

83 A. HAMILTON, J. MADISON y 1. JAY, El Federalista, cit., n.° I, p. 3.

84 Para una ponderada y cabal comprensién de esta circunstancia, cfr., por todos y con caricter gene-

ral, R. SMEND, “Constitucién y Derecho Constitucional” (1928), en el vol. Constitucién y Derecho
Constitucional, Madrid, 1985, p. 239.
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aparicién de un nuevo, tnico y comiin Poder Constituyente cuyo titular no es otro que
el Pueblo estadounidense en su conjunto. Interpretacion ésta que, en el plano normati-
vo, encuentra confirmacién en el propio Predmbulo de la Constitucién®, a cuyo tenor:
“Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una unién més perfecta,
establecer la Justicia, afianzar la tranquilidad interior, proveer la defensa comun, pro-
mover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y para nuestros descen-
dientes los beneficios de la libertad, sancionamos y estatuimos esta Constitucién para
los Estados Unidos de América”.

Ocurre, no obstante -y aqui radica, de manera bésica, el motivo de nuestras dudas
sobre la posibilidad real de poner en marcha el sistema propuesto en El Federalista-,
que para los autores de la teoria de la doble soberania la conclusién del pacto social y,
con ello, la aparicién de un nuevo sujeto soberano: el Poder Constituyente del Pueblo
de los Estados Unidos, no implica, ni debe implicar, un radical cambio de status para
los preexistentes Estados particulares. Federacion y colectividades federadas quedan,
entonces, configuradas como verdaderos soberanos en la nueva organizacion estatal. Y
ello serd asf, incluso después de haberse aprobado y de entrar en vigor el Texto
Constitucional federal. Esta es, justamente, la nota esencial, central y nuclear que, en
opinién de los defensores de la idea de la cosoberania, definird al Estado Federal. La
soberania no pertenece por entero ni a la Federacidn, ni a las partes, sino a ambas. En
“El Anunciador Cotidiano” de 3 de enero de 1788, Alexander Hamilton lo explicaria en
los siguientes términos: “La completa consolidacién de los Estados dentro de una sobe-
ranfa nacional implicaria la absoluta subordinacién de las partes; y los poderes que se
les dejaran estarian siempre subordinados a la voluntad general. Pero como el plan de
la convencidn tiende solamente a conseguir una consolidacién parcial, los gobiernos de
los Estados conservarian todos los derechos de la soberania que disfrutaban antes y que
no fueran delegados de manera exclusiva en los Estados Unidos por dicho instrumento
[la Constitucién federal]”®.

No hace falta demasiada sagacidad para comprender que son muchos los proble-
mas que una tal concepcién plantea desde la perspectiva de una organizacién como la
del Estado Constitucional. Recuérdese que, como con absoluta y meridiana claridad
pusieron de manifiesto, por ejemplo, un Carl Friedrich®” o un Martin Kriele®, lo carac-
teristico del Estado Constitucional es que, una vez que éste ha sido creado por el
Constituyente y empieza a funcionar, no hay, ni puede haber, en su interior ningtin suje-
to que, siempre en condiciones de normalidad, pueda pretender presentarse como el
soberano en su actuacién. De manera mds general, va a producirse un grave conflicto
con la acertada observacidn, realizada, desde las més diversas posiciones, por Calhoun,
von Seydel, Jellinek® y Hermann Heller, de que es “posible que dos ejércitos luchen por
establecer sus respectivas soberanfas sobre un territorio determinado, en cuyo caso, el
jurista tendrd que aceptar la existencia de una lucha por la soberania, que duraré hasta
la terminacién de la guerra. Es en cambio imposible aceptar que sobre un mismo terri-
torio existan dos unidades decisorias supremas; su existencia significaria la destruccién
de la unidad del Estado y su consecuencia serfa el estallido de la guerra civil™.

85 En este mismo sentido, cfr., por todos, P. DE VEGA, “Constitucién y Democracia”, en la obra colec-
tiva La Constitucién espafiola de 1978 y el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Oiiati, 1983, p. 67.

86 A. HAMILTON, J. MADISON y J. JAY, El Federalista, cit., n.° XXXII, p. 127.

87 Cfr. C. J. FRIEDRICH, La Democracia como forma politica y como forma de vida, Madrid, 1965,
2.2 ed., pp. 33-34; Gobierno Constitucional y Democracia. Teoria y prdctica en Europa y América, Madrid,
1975, vol. I, p. 60; El hombre y el Gobierno. Una teoria empirica de la politica, Madrid, 1968, p. 372.

88 Cfr. M. KRIELE, Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos histéricos de la legitimacion
del Estado Constitucional Democrdtico, Buenos Aires, 1980, pp. 149 y ss., 318 y ss.

89 Cfr. G. JELLINEK, Teoria..., cit., pp. 296-297 y 373 y ss.
90 H. HELLER, La soberania..., cit., p. 214.
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Pretendiendo superar los problemas que se derivarian de la existencia en un
mismo territorio de dos sujetos dotados de un poder absoluto, soberano e ilimitado en
el contenido de su voluntad, es para lo que, en definitiva, surge la teoria de la doble
soberania. No se trata de que la organizacién politica central y las organizaciones poli-
ticas regionales sean titulares de una soberania plena, total y absoluta respecto de cual-
quier materia. De serlo, aciertan a ver los mantenedores de la tesis que nos ocupa, el
Estado Federal estaria condenado al conflicto bélico permanente.

Ahora bien, siendo lo anterior cierto, ocurre que, como observa Waitz”, tampo-
co es posible, en el marco de este tipo de Estados, afirmar que la soberania, en su tota-
lidad, pertenece a las colectividades federadas, o a la Federacién. En el primer supues-
to, no estarfamos en presencia de un auténtico Estado Federal, sino que seguiria vigen-
te el modelo de organizacién politico-estatal confederal. En la segunda hipétesis, por el
contrario, el Bundesstaat quedaria equiparado en todo al Estado Unitario. Lo que suce-
de, entonces, es que la Unica manera posible de articular el Estado politicamente des-
centralizado serd la de proceder a la divisién de ese poder soberano entre las distintas
instancias de decision politica. Divisién de la soberania que se realizard tanto desde el
punto de vista territorial, como desde el material y el funcional. De esta suerte, la orga-
nizacién politica central y los distintas colectividades particulares se presentan como
verdaderos soberanos, bien que cada uno en su respectivo 4mbito de actuacidn.

Dos son, fundamentalmente, las objecciones que, segiin nuestro modesto enten-
der, han de hacérsele a la teoria de la doble soberania.

La primera de estas impugnaciones se deriva, directa e inmediatamente, del pro-
pio concepto de soberania. Esto es, frente a la idea de que en el Estado Federal se pro-
duce una divisién de la soberania entre la Federacién y los miembros, es menester
recordar, y afirmar, que ésta, como poder absoluto e ilimitado, es, por definicién, tinica
e indivisible. Jean Jacques Rousseau habia puesto ya de manifiesto esta circunstancia
cuando, con el ingenio que le es caracteristico, escribié que “Por la misma razén que la
soberania no es enajenable, también es indivisible. Porque la voluntad es general o no
lo es; es la del cuerpo del pueblo o sélo de una parte. En el primer caso, esta voluntad
declarada es un acto de soberania y se convierte en ley. En el segundo, no es mas que
una voluntad particular, (...), es un decreto a lo sumo”™”. La contundencia del razona-
miento del filésofo ginebrino nos exime de cualquier otro comentario.

La segunda de las refutaciones que, a nuestro juicio, ha de hacerse a la doctrina
de la cosoberania, se refiere ya en concreto a la mas que dificil, por no decir imposible,
puesta en marcha de un tal sistema en el marco del constitucionalismo moderno y, en
particular, para el correcto y preciso funcionamiento del federalismo.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, como ya ha quedado indicado, el
nacimiento de la Federacién como Estado, esto es, como una unica unidad organizada
de decisién y accién politica®, se produce como consecuencia del pacto social.
Momento éste que, de una u otra forma, respondera a la descripcién que con caricter
general hace aquél a quien Adams calific6 como el mas conspicuo mentor de la revo-
lucién: “Permitidnos concebir en nuestra Mente [escribira el reverendo Wise] una mul-
titud de Hombres, todos ellos Naturalmente Libres e Iguales, emprendiendo de manera
voluntaria la formacién de una nueva Comunidad politica (Common-Wealth) entre ellos

91 Cfr. G. WAITZ, Grundziige..., cit., p. 166.

92 J.J. ROUSSEAU, Du Contrat Social o Principes du Droit Politique (1762), Paris, 1966, Libro II,
Cap. II, p. 64; vid., también, pp. 65-67.

93 Para la comprensién del Estado, cualquiera que sea su forma, como unidad organizada de decisién y
accién politica, cfr., por todos, H. HELLER, Teoria del Estado, México, 1983, 1.% ed., 9.* reimpr., p. 246-265.
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mismos. Siendo ahora tal su Condicién, para convertirse ellos mismos en un Cuerpo
Politico, deben necesitar Entrar en diferentes Covenants (pactos). (...) 1. Cada Hombre
de forma intercambiable debe comprometerse firmando el covenant a formar parte de
una Sociedad duradera, en la que serdn capaces de decidir las medidas para su seguri-
dad, por un Voto Ptblico”™. Siendo asi, la tinica conclusién a la que cabalmente cabe
llegar no es sino la de que no le falta razén a Carl Friedrich® cuando, con claridad meri-
diana y absoluto y total acierto, afirmé que el Estado politicamente descentralizado es
una manifestacién concreta y especifica del propio Estado Constitucional. Lo que, en
dltimo extremo, significa que el Estado Federal habra de ser explicado desde los con-
ceptos y esquemas medulares de la Teoria del Estado Constitucional. Y es, justamente,
desde esta 6ptica desde donde la insostenibilidad de la tesis de la doble soberania se
hace patente.

Forma parte de la 16gica del moderno Estado Constitucional el que, una vez que
el Texto Constitucional ha sido aprobado y entra en funcionamiento, el Pouvoir
Constituant, Gnico titular posible de la soberania en esta forma de organizacién estatal,
desaparecera de la escena politica para entrar en una fase de letargo, de la que tan sélo
saldrd cuando se haga necesario el darse un nuevo Cédigo Juridico-Politico
Fundamental, dando paso, asi, a la actuacién de los poderes constituidos, que han sido
creados por la Constitucién y que reciben de ella todas sus competencias®.
Circunstancia ésta que si, por un lado y como ya tuvimos ocasién de sefialar, permitié
sostener a Friedrich y Kriele que en el Estado Constitucional no hay soberano, dar4, por
otro, la razén a quienes, como Paine”, Krabbe® y Kelsen®, afirman que la dnica sobe-
rania posible en el Estado Constitucional es la de Constitucién y el Derecho.

Este esquema es el que, como decimos, ha de ser aplicado al Estado Federal. Al
fin y al cabo, el pacto social no tiene tan sélo la virtualidad, reconocida en Francia, por
ejemplo, por Valdruche'® en la sesién de la Convencién de 15 de abril de 1793, de crear
la sociedad, o el Estado, y el fijar los principios por los que aquél va a regirse, y que se
desarrollardn en el Texto Constitucional. Por el contrario, ocurre que, junto con aqué-
1la, el pacto social lo que hace es determinar quién va a ser el soberano en la nueva

94 J. WISE, A vindication..., cit., pp. 44-45.
95 Cfr. C. J. FRIEDRICH, Gobierno constitucional..., cit., vol. I, p. 377.

96 Cfr., a este respecto, C. SCHMITT, Teoria..., cit., pp. 108-109; vid., también, pp. 186-200, donde
Schmitt sefialard que la proclamacion y efectiva puesta en marcha del principio de divisién de poderes, que
por lo demids, solo resulta posible desde la previa admision de un poder superior a ellos: el Poder
Constituyente -lo que, en definitiva y en contra de lo que suele afirmarse, sitia los antecedentes de la teoria
del Pouvoir Constituant en Montesquieu y no en Rousseau [Cfr., en este sentido y por todos, E. ZWEIG,
Die Lehre..., cit., pp. 66 y ss., 73 y ss., 240 y ss. (aunque no niega la posibilidad de entenderla como una sin-
tesis entre la doctrina roussoniana de la soberania popular y la de la divisién de poderes de Montesquieu, p.
117), R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., pp. 1.188-1.193; P. DE VEGA, La reforma cons-
titucional..., cit., pp. 25-26]-, es una exigencia ineludible para el buen funcionamiento del Estado
Constitucional como Estado burgués de Derecho. Cfr., también y por todos, P. DE VEGA, La reforma cons-
titucional..., cit., pp. 34-37 y 74-76.

97 Cfr. Th. PAINE, “El sentido comun (Dirigido a los habitantes de América)” (1776), en el vol. El
sentido comiin y otros escritos, Madrid, 1990, p. 42.

98 Cfr. H. KRABBE, Lehre der Reichssouverdnitat, 1906, p. 97.
99 Cfr. H. KELSEN, Teoria General..., cit., pp. 141y ss.

100 Decfa entonces Valdruche: “Antes de presentar al pueblo las consecuencias del contrato social, es
decir, una Constitucién, hemos de presentarle las bases de dicho contrato, decirle cual ser4 la cuota de liber-
tad individual, la porcién de sacrificios particulares que habra de constituir la libertad politica de Francia.
Habéis de conceder las bases al pueblo. En ellas solamente podra reconocer y apreciar las ventajas del nuevo
régimen, de las que no podria juzgar en la exposicién metafisica de una Declaracién de derechos. Pido que
se trate inmediatamente de la redaccién de las bases de un contrato social”. Archives Parlementaires, 1.
serie, vol. LXII, p. 121, citado por R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., p. 1.164, nota 2.
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estructura politica estatal. En efecto, lo que se hace al establecer el pacto social no es
sino culminar ese proceso, magnificamente expuesto por Johannes Althusius'”’, por el
cual cada uno de los individuos cede el ejercicio de la soberania que como tal le corres-
ponde a una nueva entidad superior a cada uno de ellos, y englobadora de todos ellos.
Entidad superior que, a la postre, no-puede ser otra que la del Pueblo del Estado Federal,
en el cual se disuelven e integran los diferentes Pueblos de los distintos Estados, ante-
riormente soberanos, que forman el Estado politicamente descentralizado.

En tales circunstancias, la conclusién a la que, desde la més elemental 16gica juri-
dica y politica, debe llegarse es meridiana. En este sentido, debemos a Friedrich una
serie de observaciones fundamentales.

En primer lugar, ocurre que, como quiera que el Estado politicamente descentra-
lizado no es més que una manifestacion estructural concreta del Estado Constitucional,
en €1, dird con acierto, Carl Friedrich'®, no puede existir mds soberano que el Poder
Constltuyente que elabora, aprueba y sanciona la Constitucién federal. Lo que, traduci-
do en otros términos, significa que la soberania pertenecera al Pueblo federal en su con-
junto, y no a cada uno de los Pueblos de las colectividades particulares individualmen-
te considerados. La sentencia “Martin versus Hunter’s Lessee”, obra del juez Story bajo
la presidencia de John Marshall, lo dejé claro:en relacién con la Repiblica norteameri-
cana, cuando, de manera contundente, sefiala. que la “Constitucién de los Estados
Unidos ha sido decretada y establecida no por los Estados, en su capacidad de Estados
soberanos, sino expresa y formalmente, (...), por el «pueblo de los Estados Unidos»”"®.

Si, como acabamos de decir, en el Estado Federal, como manifestacién estructu-
ral que es del Estado Constitucional, no puede haber mds soberano que el Poder
Constituyente federal, sucede, en segundo término, que el mismo concepto de soberania
resulta incompatible con el propio sistema federal. Ser4, de nuevo, Friedrich quien lo
ponga claramente de manifiesto, cuando advierte que “podemos hablar apropiadamen-
te de federalismo tan sélo si un conjunto de comunidades politicas coexisten e interac-
cionan como entidades auténomas, unidas en un orden comun y, por supuesto, cada cual
con su propia autonomia. Semejante federalismo resulta incompatible con el concepto
tradicional de soberania. No cabe descubrir soberano alguno en el sistema federal [ya
operante]: autonomia y soberania se excluyen mutuamente en un orden politico. (...). El
unico modo tedricamente claro y admisible de plantear el asunto es admitir que, en vez
de ser dirigido por un poder soberano, un sistema constitucional descansa sobre el poder
constituyente”'™.

Por tltimo, hemos de decir que porque toda la construccién del Estado Federal
descansa en la idea de que el inico soberano posible es el Pueblo en su conjunto, el cual,
como titular del Poder Constituyente, aprueba y sanciona la Constitucién federal, evi-
dente debiera ser el que una vez que ésta ha sido aprobada, y el Bundesstaat empieza a
funcionar, lo que operard en €l serdn tan sélo poderes constituidos que deberan al Texto
federal si no su propia existencia, si, al menos, todas sus facultades. Dicho de otra
manera, y de forma contundente, lo caracteristico del Estado politicamente descentrali-
zado es el que la organizacion politica central y las organizaciones politicas regionales
no pueden pretender presentarse como titulares de derechos de soberania, sino de dere-
chos de autonomia, entendiendo por tales no sélo el derecho a que se les atribuyan

101 Cfr. J. ALTUSIO, La politica metédicamente concebida e ilustrada con ejemplos sagrados y profa-
nos (1603), Madrid, 1990, passim.

102 Cfr. C.J. FRIEDRICH, Tendences du fédéralisme en théorie et en practice, Bruselas, 1971, pp. 27 y ss.
103 Cfr. “Martin v. Hunter’s Lessee”, 14 US 304 (1816), p. 324.
104 C.J. FRIEDRICH, Gobierno constitucional..., cit., vol. I, p. 390.
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facultades de direccién politica sobre determinadas materias, sino también su propia
existencia y subsistencia politica que, en todo caso, ha de contar con mecanismos cons-
titucionales adecuados para su garantia'®.

Hablar, en tales circunstancias, del reconocimiento de la condicion de soberano
a la organizacién politica central y a los centros auténomos de decisién politica
democritica y legitima, es, en definitiva, ignorar la esencia misma del Estado politica-
mente descentralizado, que se confunde asi con una realidad, la Confederacién, que
poco tiene que ver con un auténtico Estado Constitucional. De no ser asi, es decir, si se
pretende compatibilizar ese reconocimiento con el manteniendo del Estado, nos encon-
trarfamos con que, como con meridiana claridad denunci6 ya Carl Friedrich'®, seria s6lo
admisible como una perversion del significado clasico, y, por lo demas, real, de la sobe-
rania. Y es que, en efecto, esta expresion se estd utilizando, -y, desde luego, asi suele
hacerse en el lenguaje politico norteamericano, de donde, seguramente, lo recogen,
consciente o inconscientemente, los partidos nacionalistas espafioles-, para hacer refe-
rencia no a un poder absoluto, permanente e ilimitado, sino a la distribucién territorial
y funcional del poder politico, y, de manera especial, a la problemética de los compe-
tencias exclusivas. Nos sumamos, de este modo, a la opinién de Carré de Malberg, para
quien la doctrina de la doble soberania confunde la titularidad de ésta con la efectiva
distribucién de competencias entre Federacién y los Estados-miembros, en el entendi-
miento que lo caracteristico, y decisivo, del sistema es que cada una de estas entidades
“posee, para el ejercicio de su competencia, todos los atributos de la potestad estatal y
también todos los érganos, (...), necesarios para el ejercicio de esta potestad””".

Dificilmente podria, entonces, entenderse que la norma fundamental de las enti-
dades politico-regionales sea el fruto de un pacto entre soberanos cuando el Estado
Federal es el resultado de un proceso de progresiva y paulatina centralizacién. Al fin y
ala postre, y aun y cuando pueda hablarse de que los miembros gozan de una autonomia
residual, que, frente a la otorgada propia del proceso contrario, se presentard como una
reminiscencia de su anterior soberania'®, ni a la organizacién politica central ni a las
regionales les corresponde la condicién de sujetos soberanos, sino, muy al contrario, la
de poderes constituidos que actian dentro de la Constitucién federal, de suerte tal que
su manifestacion de voluntad a la hora de aprobar el texto regional no podria ser enten-
dido como un acto de soberania.

La imposibilidad de concebir las normas institucionales basicas de las colectivi-
dades federadas como un pacto entre soberanos se hace, en mi opinién, todavia mas
patente en el caso de que el Estado Federal, Unitario-Federal o, si se prefiere, politica-
mente descentralizado tenga su origen en la descentralizacién de un anterior Estado
Unitario. Lo anterior no resulta dificil de entender, sobre todo si se toma en considera-
cién que en este supuesto se parte ya de una situacién de “no soberania” en las entida-
des territoriales que se convertirdn en los futuros centros auténomos de decisién politi-
ca, democrética y legitima.

105 En relacién con esta ultima idea, asi como su consideracion como el elemento central, nuclear y
basilar para la posible atribucién de la naturaleza federal a una estructura politico-estatal, me remito, por
comodidad, a J. RUIPEREZ, La proteccién constitucional de la autonomia, Madrid, 1994.

106 Cfr. C. J. FRIEDRICH, Gobierno constitucional..., cit., vol. I, p. 390.
107 R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., p. 145.

108 Sobre los conceptos de “autonomia residual” y “autonomia otorgada”, cfr., por todos, A. LA PER-
GOLA, “El federalismo como proceso”, en el vol. Los nuevos senderos del federalismo, cit., pp. 72-77,
“Federalismo y Estado Regional...”, cit., p. 193; “La técnica constitucional...”, cit. p. 31; “Federalismo,
regionalismo y poder exterior”, en el vol. Poder exterior y Estado de Derecho. El constitucionalista ante el
Derecho Internacional, cit., pp. 155-157.
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Debemos advertir, a este respecto, que cuando el Estado Federal nace por la
transformacién de una preexistente estructura estatal centralizada, tal metamorfosis se
verifica en el marco de una comunidad politica ya existente. Organizacién politica-esta-
tal que, y esto es lo que realmente reviste importancia, queriendo mantenerse como una
entidad politica dnica organizada ahora segin los esquemas del federalismo, en el
entendimiento de que, por decirlo con Friedrich, “el federalismo es el proceso a través
del cual una comunidad politica de pasado unitario llega a diferenciarse en una serie de
comunidades politicas separadas y organizadas separadamente ahora, llegan a ser capa-
ces de actuar separadamente y por su cuenta la solucién de problemas que hasta enton-
ces tenian en comin”'®.

Evidente resulta, en tales circunstancias, que el momento del pacto social, que no
es privativo de los supuestos de nacimiento ex novo de la sociedad politica al modo
americano'’, no tiene, en este supuesto, la finalidad de fundar el Estado, como sucedia
en el supuesto anterior, sino la de refundar la comunidad politica. Esto es, el pacto social
se traduce en la ratificacién del deseo de los ciudadanos de mantenerse unidos en la
misma comunidad politica, bien que, ahora, articulada en base a otros principios y valo-
res a los que, como Pueblo soberano, va a dar expresién normativa en el nuevo Cédigo
Juridico-Politico Fundamental, rompiendo con la situacién juridica anterior. Es, obvia-
mente, desde esta Optica desde donde cobra pleno sentido la afirmacién de, por ejem-
plo, un Jellinek"' o un Carré"? conforme a la cual la creacién del Estado Federal es,
aqui, un acto juridico del Poder Constituyente estatal. Al fin y al cabo, en la medida en
que el Estado ya existe, bien podria afirmarse que la aparicién de la estructura federal
es el resultado de la reorganizacién de la sociedad, que, como hemos visto ya, se lleva
a cabo en el momento del acto constitucional, y que, en el supuesto que ahora nos
ocupa, se traduciria en un cambio en la normativa fundamental, en la que o bien el
Constituyente directamente descentraliza politicamente el Estado, o bien, y como suce-
di6 con las Constituciones espaiiolas de 1931 y 1978, permite su descentralizacién.

A la vista de lo hasta aqui expuesto, evidente debiera resultar que, aunque pue-
dan existir quienes asi lo afirmen en el panorama, tedrico y préctico, politico espafiol'?,
las normas institucionales basicas de nuestras Comunidades Auténomas no se conciben
por quien esto escribe como Leyes paccionadas, fruto del acuerdo de dos voluntades
soberanas. Y ello es asi, no tanto por cuanto que el Constituyente pretendiera dejar claro

109 C.J. FRIEDRICH, E!l hombre..., cit., p. 636. comprobar pag.

110 Aunque referido expresamente a la Francia revolucionaria de 1789-1791 y 1792-1793, cfr., en este
sentido y por todos, G. ARNOULT, De la révision des Constitutions. Etablissement et révision des
Constitutions francgaises. Systemes de révision des Constitutions étrangeres, Paris, 1895, pp. 25, 53 y ss, y
56y ss.

111 Cfr. G. JELLINEK, Teoria..., cit., p. 585.
112 Cfr.r. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., p. 138.

113 Hasta donde a mi se me alcanza, se ha hablado de “Estatuto pactado”, elaborado segiin un procedi-
miento singular que lo convierte en una férmula paccionada, para referirse a las normas institucionales basi-
cas que fueron aprobadas siguiendo los tramites establecidos en el art. 151.2 C.E., contraponiéndolos a los
“Estatutos otorgados” que serfan los del art. 146, pero distintos de los que, en atencién al art. 144.b) Muiioz
Machado denomina “acordados” (vid. supra, nota 56). Tal es el caso de, por ejemplo, T.-R. FERNANDEZ,
“La organizacion territorial del Estado y la Administracion Piblica en la nueva Constitucién”, en la obra
colectiva Lecturas sobre la Constitucion espariola, Madrid, 1978, vol. I, p. 350; J. LEGUINA VILLA, “Las
Comunidades Auténomas”, en el vol. Escritos sobre autonomias territoriales, Madrid, 1995, 2.% ed., pp. 35-
38. Ahora bien, no creo que con esta expresién: “Estatuto pactado” se quiera dar a entender que los
Estatutos, ya sea a los que expresamente se refieren, los del art. 151.2, ya a todos, son el fruto de un pacto
entre soberanos. La critica, entonces, parece que ha de estar tan sélo destinada a los partidos nacionalistas
que, desde las més diversas concepciones ideoldgicas, reivindican la soberania para sus respectivas colecti-
vidades juridico-politicas o, en su caso, la cosoberania.
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que nunca deberia atribuirseles tal naturaleza', como de la propia imposibilidad
ontolégica de esa concepcién en el marco de un Estado Constitucional en su variante de
Estado Federal.

Ahora bien, que los Estatutos de Autonomia no sean, ni bajo ningiin concepto
puedan ser, Leyes paccionadas aprobadas por el concurso de la voluntad de dos sujetos
soberanos, no ha de ser, sin embargo, 6bice para reconocer a las normas estatutarias un
cierto cardcter consensual. Nota ésta que, a la postre, impide su total equiparacién con
las demés Leyes Orgénicas a que se refiere el Texto de 1978. De manera singular, este
cardcter inequivocamente consensual de los Estatutos se hace especialmente patente
cuando se compara el proceso que ha de observarse para la aprobacion de las normas
estatutarias atributivas de competencias con el que se sigue para la aprobacién de las
Leyes Orgénicas que, dictadas al amparo del articulo 150. 1 y 2 de la Constitucidn, inci-
dirdn, de algiin modo, en el reparto territorial y funcional de poder politico'”.

Piénsese, en este sentido, que si bien es cierto que, como dice Enrique Rivero, la
l6gica parece indicar que, si realmente se quiere que la delegacidn, cesién o transferen-
cia sea efectiva, “estos mecanismos de ampliacién competencial no pueden ser impues-
tos a la Comunidad Auténoma, y que habrdn de contar con la aceptacién de la
misma”"%, ocurre que el consentimiento de las colectividades particulares, aunque sea,
de manera innegable, deseable, no es, empero, un elemento constitutivo para la opera-
tividad del sistema. En efecto, en la medida en que la delegacién o tranferencia ha de
ser aprobada mediante Ley Organica, evidente resulta que sera inicamente la voluntad
de la organizacién politica central la que decidiré sobre la oportunidad de que determi-
nadas competencias suyas pasen a ser ejercidas por alguno o algunos centros auténo-
mos de decisién politica. Pero, es mds, debemos advertir que el Estado puede poner en
marcha el mecanismo del articulo 150.2 incluso en contra de la voluntad de la
Comunidad Auténoma. En este caso, la organizacién politica central, -el Estado en la
terminologia empleada por el Constituyente de 1977-1978-, cuenta con los intrumentos
contemplados, en primer lugar, y para supuestos no excepcionales, en el articulo 71 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional: el conflicto negativo “impropio” de com-
petencias, y, para los supuestos de extraordinaria gravedad, el de la Bundesexekution,
recogido en el articulo 155 de la Constitucidn, para obligar al miembro de que se trate
a cumplir las obligaciones derivadas de aquella Ley Orgéanica. Porque esto es asi, no
cabe duda de que nos encontramos ante lo que, de manera acertada, Gonzélez Encinar
denomina un supuesto de “colaboracién decidida por los érganos centrales™'”, en el que
la idea del consent queda al margen.

Todo lo contrario sucede, segiin mi modesto entender, con las normas estatutarias.
La idea del consent se encuentra ahora, y de manera particular en lo que reza a la distri-
bucién de competencias, muy presente. Aceptar esto no debiera plantear grandes dificul-
tades. Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, que la constitucionalizacion del principio

114 Vid., en este sentido, O. ALZAGA VILLAAMIL, I. GUTIERREZ GUTIERREZ y J. RODRIGUEZ
ZAPATA, Derecho Politico espariol segiin la Constitucion de 1978. 1..., cit., p. 552; O. ALZAGA VILLAA-
MIL, “El torno al concepto...”, cit., p. 122.

115 Para la distincién entre la norma estatutaria atributiva de competencias y las Leyes Orgéanicas del
art. 150 C.E., cfr., por todos, J. RUIPEREZ, La proteccwn ., cit., pp. 203-210. Con caricter general, sobre
art. 150 C.E., cft., también y por todos, E. GARCIA, “El marco del Estado Autonémico y la naturaleza, sig-
nificado y efectos de los preceptos contenidos en el articulo 150 de la Constitucién” Revista de Derecho
Politico/U.N.E.D., n.° 17 (1983), pp, 83-112, vid. especialmente pp. 107-110; J. A. MONTILLA MARTOS,
Las Leyes Orgdnicas de tranferencia y delegacion. Configuracion constitucional y prdctica politica,
Madrid, 1998.

116 E. RIVERO YSERN, “Comentario al Titulo Segundo”, en E. Rivero Ysemn (dir.) y otros,
Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Castilla-Leén, Madrid, 1985, p. 188.

117 Cfr. J. J. GONZALEZ ENCINAR, El Estado Unitario-Federal..., cit., pp. 138-139.
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dispositivo, o de voluntariedad, como eje rector de la contruccién del Estado de las
Autonomias se traduce, como bien comprendiera Mirkine-Guetzevitch?, en la introduc-
cién de un elemento de la racionalizacién del proceso descentralizador. De lo que se trata,
en summa, es de que la transformacién de los distintos territorios en colectividades juri-
dico-politicas venga determinada por la libre voluntad de sus habitantes, inicamente con-
dicionada por su propia capacidad politica, social y econémica para desarrollar las fun-
ciones que, como centro auténomo de decisién politica democrética y legitima, asuma.
Resultado de todo ello es que las normas estatutarias requerirdn para su aprobacién, modi-
ficacién y derogacién la observacion de un procedimiento distinto al legal-constitucio-
nalmente establecido para la emanacién del resto de las Leyes Orgénicas. Procedimiento
que encuentra su singularidad en el hecho de que en él han de concurrir, obligatoriamen-
te, -y siempre y cuando no concurran los motivos de interés nacional a los que se refiere
el articulo 144 C.E.-, la voluntad del Estado y la de las Nacionalidades y Regiones.

Admitiendo, como no podria ser de otro modo, que no estamos en presencia de
un pacto entre soberanos, ocurre, sin embargo, que el carcter inequivocamente con-
sensual de las normas estatutarias aparece, en tales circunstancias, en toda su magnitud
e intensidad. Afirmacién ésta que, no obstante ser tan clara para nosotros, ha sido con-
tundentemente negada desde las mds diversas consideraciones. Reduciendo al miximo
la cuestidn, -y dejando al margen a los que niegan el caricter consensual por identifi-
carlo con el pacto entre soberanos, a los que, de algin modo, ya nos hemos referido-,
los extremos de la polémica giran en torno al valor que ha de otorgarse a los actos del
proceso autonémico hasta que el proyecto de Estatuto es elevado a las Cortes Generales
para su aprobacién como Ley Orgénica. Més concretamente, lo que se discute es si la
iniciativa autonémica adoptada por Ayuntamientos y Diputaciones u érgano interinsu-
lar correspondiente (arts. 143.2 y 151.1 C.E.), o, en su caso y en sustitucién de los ulti-
mos, el érgano colegiado superior del ente preautonémico (Disp. Trans. 1.* C.E.), la
votacién afirmativa por parte del cuerpo electoral en los casos en que haya de celebrar-
se un referéndum (art. 151.1 C.E.), y, finalmente, la elaboracién del proyecto estatuta-
rio por una Asamblea integrada tan sélo por los “Diputados y Senadores elegidos en las
circunscripciones comprendidas en el &mbito territorial que pretenda acceder al auto-
gobierno” (art. 151.2.1.* C.E.) o por estos mismos y los miembros de las Diputaciones
o 6rganos interinsulares correspondientes (art. 146 C.E.) han de entenderse como la
expresién de la voluntad de los habitantes del territorio de que se trate, y, por ello
mismo, cabe hablar de consenso como concurrencia de voluntades, o si, por el contra-
rio, y como se sosteniene desde planteamientos juridico-formales, no ha de atribuirse-
les tal condicién, de suerte tal que resulta erréneo el predicar el cardcter consensual de
las normas institucionales bésicas de las Comunidades Auténomas.

Los argumentos esgrimidos para negar el cardcter consensual de los Estatutos no
pueden ser, es cierto, més contundentes.

1.°) Dificilmente, se dir4, en primer lugar, desde esta dptica, puede entenderse
que la aprobacién de este tipo de normas es el fruto del acuerdo entre la voluntad del
Estado y la de las colectividades-miembro, toda vez que estas dltimas todavia no exis-
ten desde el punto de vista juridico. Debe recordarse, a este respecto, que, como conse-
cuencia de la consagracién del principio dispositivo, es, justamente, la aprobacién de su
respectivo Estatuto lo que, en el actual sistema constitucional espafiol, determina el
nacimiento de las Comunidades Auténomas al mundo del Derecho.

2.°) Tampoco cabe hablar de concurrencia de voluntades atendiendo al sujeto que
elabora el proyecto de Estatuto. Que ello sea asi, se explica por cuanto que, y esto reza

118 Cifr., en este sentido, aunque referido expresamente a la Constitucion de nuestra Segunda Repiblica. B.
MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas tendencias del Derecho Constitucional, Madrid, 1934, pp. 216-217.
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de manera singular para los Diputados y Senadores -tinicos integrantes de la Asamblea
en el supuesto del art. 151.2-, pero también seria, de uno u otro modo, predicable de los
miembros de las Diputaciones, u érgano interinsular, a que se refiere el 146, quienes son
llamados a formar dicha Asamblea, que juega, si, un importantisimo papel en todo el
curso del procedimiento, no tienen conferido el status representantes de los habitantes
de la Nacionalidad o Regién que desea acceder a la autonomia, sino el de representan-
tes de la Nacién espaiiola en su conjunto.

3.°) Finalmente, y de manera particularmente cierta para los Estatutos de las
Comunidades de autonomia plena ab initio, tampoco podria hablarse, en la llamada “fase
de conciliacién” entre la Asamblea redactora del proyecto y la Comisién Constitucional
del Congreso, a la que se refiere el articulo 151.2.2.°, de la existencia de un verdadero
acuerdo de voluntades entre el Legislativo central, como representante del Estado, y la
Asamblea de parlamentarios, como representantes de la Nacionalidad o Region. Mufioz
Machado lo expresara con total contundencia: “Todo semeja [escribird] un pacto entre el
territorio que pretende acceder a la autonomia y las instintuciones estatales. Sin embargo,
aunque politicamente as{ sea en algiin caso, desde un punto de vista juridico formal es mas
dificil de aceptar esta calificacion. Obsérvese que la decision tltima de las Cortes no apa-
rece condicionada formalmente, hasta el punto de que todo el proceso paccionado puede
mutarse pura y simplemente en la tramitacion del proyecto en las Cdmaras como proyec-
to de ley orgénica. De otro lado, una de las partes del pacto, la que actia en representa-
cién del territorio, la integran miembros de las Cortes que no han sido elegidos como
representantes del teriritorio, sino como representantes generales de los ciudadanos™".

119 S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piiblico..., cit., vol. I, p. 373. Interesa sefialar que si bien es ver-
dad que la posibilidad que tienen las Cortes Generales de modificar el proyecto de Estatuto del que cono-
cen, que como ya hemos indicado, es una de las caracteristicas presentes en el proceso de institucionaliza-
cién de la autonomia entre nosotros, y que, en ultimo extremo, determina el que, frente a lo que sucedié en
Italia, nuestros Estatutos sean actos normativos del Estado, se hace mds patente en la tramitacién del pro-
yecto en el Pleno, es lo cierto que esta alternativa también puede verificarse en la llamada “fase de conci-
liacién” entre la Asamblea de parlamentarios y la Comisién Constitucional del Congreso. Buen ejemplo de
ello es lo que sucedié en el caso gallego, donde las pretensiones de los redactores del proyecto fueron sen-
siblemente rebajadas en esta fase, aprobando, el 29 de noviembre de 1979, un nuevo texto “de comiin acuer-
do” con los siguientes resultados en la votacién: 17 votos afirmativos, frente a 14 negativos y 3 ausencias,
por parte de la Comisién Constitucional del Congreso, y 11 afirmativos, frente a 4 y 3 ausencias, por parte
de la delegacion de la Asamblea de parlamentarios gallegos . Lo de menos es sefialar que, como en su dia
puso de relieve J. J. GONZALEZ ENCINAR (Galicia. Sistema de partidos y comportamiento electoral
1976-1981, Madrid, 1982, pp. 23-24), con una tal actitud las fuerzas politicas en el poder no consideraban
a Galicia inserta a todos los efectos en el régimen juridico a que da derecho la Disp. Trans. Segunda. Lo que
si nos interesaria sefialar es que de aquella actuacién se derivé una de las mds claras infracciones constitu-
cionales en el proceso de descentralizacion de la otrora unitaria, centralizada y centralista Espafia. Nos refe-
rimos, claro ésta, a la reapertura de la fase de conciliacién antes de someter el texto “de comin acuerdo” a
refrendo popular. Conclusién ésta a la que se llega desde dos tipos de consideraciones. 1.*) Nos encontra-
mos con un argumento de caricter general, que nos fue proporcionado por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 89/1984, de 29 de septiembre, Fundamento Juridico 5.°: Porque la adecuada ordenacién del pro-
ceso autondémico obliga a no admitir la eficacia de actos propios de una determinada fase cuando éstos se
verifiquen en un momento procesal posterior, ficilmente se descubre la absoluta imposibilidad de que, una
vez concluida, se proceda a la reapertura de alguna de las fases distintas, y concadenadas, en que se des-
compone el proceso autonémico. 2.*) Ocurre que de la simple lectura de la Constitucién se desprende ya esta
imposibilidad. En efecto, en tanto en cuanto que el Constituyente espafiol de 1977-1978 establecié que la
verificacién de la fase de conciliacién determina que, en caso de acuerdo, el texto aprobado por la Comisién
Constitucional del Congreso y la delegacion de parlamentarios sea sometido “a referéndum del Cuerpo elec-
toral de las Provincias comprendidas en el d4mbito territorial del proyectado Estatuto” (art. 151.2.3.° C.E.) o
que, de no llegarse a tal acuerdo, el proyecto se tramitard ante las Cortes Generales como proyecto de Ley
Orgénica (art. 151.2.5.° C.E.), resulta evidente que la fase de conciliacién es tinica, es decir, que se verifica
en una sola instancia sin posibilidad de repetirla. Siendo asf, no cabe sino concluir que la solucién alcanza-
da en el caso de acceso a la autonomia de Galicia, otorgando al art. 151.2 una interpretacién y un sentido
destinto al que realmente tiene, supone un manifiesto falseamiento de la Constitucién que, en definitiva,
determina una infraccién constitucional y no un supuesto de mutacion. En relacion con esto dltimo, vid., por
todos, J. TOMAS VILLAROYA “Proceso autonomia y observancia de la Constitucién”, Revista Espanola
de Derecho Constitucional, n.° 15 (1985), p. 36; J. RUIPEREZ, Formacion..., cit., pp. 227-228.
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No creemos, sin embargo, y dicho sea con todos los respetos, que esta interpre-
tacion, pese a la contundencia de sus argumentos, sea la mas adecuada para explicar el
actual sistema autonémico espafiol. Debe recordarse que, haciéndose eco de la propia
tradicion politica espafiola', nuestro dltimo Constituyente opté por no ser él quien
determinase, como se habia hecho, por ejemplo, en el Proyecto de Constitucién federal
de 1873, cudles iban a ser las colectividades-miembros, sino por la férmula contraria'”',
subordinando, asi -y en opinién de Mirkine-Guetzevitch'*- el regionalismo al principio
democritico. Se constitucionalizaba, de este modo, el principio dispositivo o de volun-
tariedad, conforme al cual la Constitucion se limita a establecer una serie de vias o pro-
cedimientos por los que, debidamente cumplimentados los trdmites procesales por la
voluntad de los sujetos que en cada momento son responsables de la impulsién del pro-
ceso autonémico, las Nacionalidades y Regiones podran, voluntariamente, y sin mas
limites que los derivados de la existencia de motivos de interés nacional'?, acceder al
autogobierno, mediante su conversién en Comunidades Auténomas'*.

Es, sin duda, esta circunstancia la que ha llevado a autores tan poco partidarios
de las tesis soberanistas como, por ejemplo, Rubio Llorente, Lojendio'”, Pérez Royo'*
o Francisco Balaguer'” a afirmar el cardcter inequivocamente consensual de los lo
Estatutos de Autonomia. A este respecto, debe tenerse en cuenta que si es cierto que
hasta la aprobacidn de sus respectivos Estatutos las Nacionalidades y Regiones, tinicos
sujetos a quienes el Constituyente reconocié como titulares del derecho a constituirse
en Comunidades Auténomas'®, no son sino meras entidades sociolégicas carentes, por
tanto, de auténtica personalidad juridica, lo que sucede es que, como con acierto escri-
be Rubio Llorente, “Es la voluntad de estos titulares de ese derecho a la autonomia (_..)
la que se expresa en la iniciativa legislativa, de la que resultard el Estatuto mismo™'®.

Convenir en lo correcto de esta apreciacion, no ha de resultar, a mi juicio, dema-
siado dificil. Sobre todo, si, haciendo caso de las ensefianzas de Rudolf Smend™, nos
apartamos de los planteamientos puramente formales para tratar de comprender la cues-
tién desde la perspectiva de la Teoria del Estado.

120 Cfr. a este respecto y por todos, G. TRUJILLO, Introduccion al federalismo espariol (ideologia y
foérmulas constitucionales), Madrid, 1967, p. 181.

121 Para una comparacién entre ambos sistemas, me remito, por comodidad, a J. RUIPEREZ,
Formacion..., cit., pp. 103-112.

122 Cfr. B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas tendencias..., cit., p. 216.
123 Cfr. S.T.C. 100/1984, de 8 de noviembre, Fundamento Juridico 4.°.

124 Aunque referido expresamente a la Constitucién de 1931, cfr., en este sentido y por todos, A. ROYO
VILLANOVA, La Constitucion espariola de 9 de diciembre de 1931 con glosas juridicas y apostillas poli-
ticas, Valladolid, 1934, p. 55.

125 Cfr. I. M. LOJENDIO E IRURE, “El modelo autonémico en la Constitucién de 1978, en la obra
colectiva Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, cit., vol. I, p. 33.

126 Cfr.J. PEREZ ROYO, Las fuentes..., cit., pp. 131-135.
127 Cfr. F. BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. I1..., cit., pp. 145y 146.

128 Cfr. S.T.C. 100/1984, cit, Fundamento Juridico 2.°. Vid., también, J. RUIPEREZ, Formacion..., cit.,
pp. 21-22; “Problemas...”, cit., pp. 167-170, especialmente pp. 168-169. El sistema, todo caso, no difiere del
disefiado por el Constituyente de la IT Repiiblica en el art. 11 de 1a Const. 1931; cfr., al respecto y por todos,
N. PEREZ SERRANO, Constitucion Espariola..., cit., pp. 90-91; A. POSADA, La nouvelle..., cit., pp. 133
y 134-135.

129 F. RUBIO LLORENTE, “El bloque...”, cit., p. 26.

130 Sefialaba, en este sentido, Smend que “Junto a la crisis de la teoria del Estado, esta situacién impli-
ca también una crisis del derecho constitucional. Y ello precisamente porque sin un conocimiento fundado
de lo que es el Estado, no existe a la larga una teoria juridica del Estado que resulte operativa no tampoco
un desarrollo satisfactorio del derecho constitucional mismo”. Vid. R. SMEND, “Constitucién...”, cit., p. 44.
Vid., asi mismo, toda la critica hecha por este autor al formalismo juridico en la Primera Parte
(“Fundamentacién filoséfica”) de aquel trabajo, pp. 43-127, asi como, por ejemplo, pp. 139-140.
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Interesa recordar, en este sentido, que la confrontacién entre la Democracia de la
identidad, defendida desde el democratismo radical, y la Democracia representativa,
que encontraba en el pensamiento politico liberal su maximo exponente, que se encuen-
tra en el origen mismo del Estado Constitucional, se resolvié en Europa, y de la mano
de Sieyes, en favor de la segunda alternativa™'. Resultado de lo cual es que, frente al
principio que alumbré el nacimiento del Estado Constitucional en Estados Unidos: que
la soberania no puede ser representada'”, en Europa, por el contrario, operaria un prin-
cipio radicalmente opuesto: la soberania puede ser delegada'®. Delegacion que se hard
a través del instituto de la representacién politica con mandato libre'*, conforme al cual
se entenderia que, como, el 7 de septiembre de 1789, afirmé Sieyes, el “diputado lo es
de la Nacién entera, pues todos los ciudadanos son sus comitentes”'*, de suerte tal que,
al no poder recibir instrucciones por parte de su respresentado, que es un ente abstrac-
to, aquél actuard libremente, segiin su propia iniciativa y su exclusiva responsabilidad.
Esquema éste que no se limitaria al momento en que la Nacién expresa su voluntad
extraordinaria, el momento constituyente, sino en el de la emanacién de la voluntad
ordinaria de la misma. En tales circunstancia, nada de extrafio tiene que, como sefiala
Egon Zweig'*, desde Sieyes se procediera en Europa a la identificacion entre el Estado
Constitucional y el gobierno representativo.

No es éste, como es obvio, el momento oportuno para detenernos a denunciar las
nefastas consecuencias que se derivaron de la concepcidn del abate revolucionario para
la efectiva puesta en marcha del Estado Constitucional en Europa. Bastenos con indicar
que, en la medida en que convertia al Parlamento, como representante del soberano, en
el soberano mismo, sus planteamientos venian a minar el fundamento dltimo de un
Estado como el Constitucional basado en la permanente separacién entre el Poder
Constituyente, el soberano, y los poderes constituidos, que, como no soberanos, han de
encontrarse limitados por aquél'”, y, a la postre, imposibilitarian la comprensi6n de la
Constitucién como norma suprema', o mejor atin, como verdadera Constitucién'*, en

131 Cfr., por todos, P. DE VEGA, La reforma constitucional..., cit., pp. 17-19.
132 Cfr, en este sentido y por todos, Ch. BORGEAUD, Etablissement..., cit., p. 166.

133 Cfr., a este respecto y por todos, E. ZWEIG, Die Lehre..., cit., p. 132; G. ARNOULT, De la révi-
sion..., cit., p. 32

134 Sobre la relacion inescindible entre la soberania nacional, sistema inagurado en la Revolucién fran-
cesa gracias a las teorfas de Sieyés, y la representacién politica con mandato libre, cfr., por todos, G. JELLI-
NEK, Teoria..., cit., p. 436; R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., pp. 914 y ss.; C. OLLERO,
“El sistema representativo”, Revista de Estudios Politicos, n.° 119 (1961), oo, 3 y ss.; P. DE VEGA,
“Significado constitucional de la representacién politica”, Revista de Estudios Politicos, n.° 44 (1985), pp.
28-30; J. A. PORTERO MOLINA, “Sobre la representacién politica”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.° 10 (1991), pp. 95-100; A. J. PORRAS NADALES y P. DE VEGA, “Introduccién: el
debe sobre la crisis de la representacién politica”, en A. J. Porras Nadales (ed.) y otros, El debate sobre la
crisis de la representacion politica, Madrid, 1996, p. 10.

135 Archives Parlementaires, 1.° serie, vol. VIII, p. 594; discurso recogido hoy, bajo el titulo de
“Opinidn del abate Sieyes sobre la cuestion del veto real en la sesién del 7 de septlembre de 17897, en el
vol. E. I. SIEYES, Escritos y dicursos de la Revolucién, Madrid, 1990, pp. 111-128, versién por la que cito,
en concreto, la cita del texto se encuentra en p. 119.

136 Cfr. E. ZWEIG, Die Lehre..., cit., pp. 127 y ss.

137 Sobre esta cuestion, me remito, por comodidad, a J. RUIPEREZ, “Principio Democrético...”, cit., el
epigrafe 3.2 “La eficacia del Principio Democrético en el Estado Constitucional ya operante: El principio de
rigidez y la definitiva consolidacién de la Constitucién como Ley suprema”, pp. 531-538.

138 Cfr., sobre este particular y por todos, R. CARRE DE MALBERG, La Loi, expresssion de la volonté
générale. Etude sur le concept de la Loi dans la Constitution de 1875 (1931), Paris, sine data (pero 1984),
pp. 110-111.

139 Cfr, en este sentido y por todos, P. DE VEGA, “Prélogo” a A. de Cabo de la Vega (ed.),
Constitucion espariola de 27 de diciembre de 1978, Madrid, 1996, pp. XIV-XV.
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la Europa de finales del siglo xvii, XIX, y primeras décadas del xx. El contundente y
demoledor juicio de Edouard Laboulaye, , para quién Sieyes “lo que hizo fue confun-
dirlo todo, embrollarlo todo y, a la postre, perderlo todo”'®, se encuentra, en tales cir-
cunstancias, justificado de manera plena.

Lo que realmente nos interesa aqui, es tan sélo preguntarnos por el valor que ha
de atribuirse a la actuacién de los representantes en el proceso de toma de decisiones
politicas. La respuesta a este interrogante serd la que, en definitiva, nos dé la solucién
a la cuestién sobre si los Estatutos tienen, o no, un inequivoco carécter consensual.

La tarea no es sencilla. Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, que el significa-
do real de la representacién politica con mandato libre serd muy distinta segin que la
interpretacién se realice desde planteamientos politico-materiales o, por el contrario,
desde una 6ptica juridica y formal. Desde la primera perspectiva, se planteara la distin-
cién entre la voluntad de los representados, la Nacién, y la de los representantes, los par-
lamentarios, y se pondré en cuestién si ambas voluntades son, o no, siempre coinciden-
tes. En este sentido, advierte, por ejemplo, Carré que si bien se afirmé desde el primer
momento revolucionario que el Parlamento querfa, tinica y exclusivamente, lo que la
Nacién queria, es lo cierto que, con una tal proclamacién, lo que en realidad estaban
haciendo no era sino establecer que el representante “no se limita a traducir una volun-
tad colectiva que estarfa ya formada en el seno de la nacién, sino que las decisiones por
él emitidas constituyen, de una manera inicial, la voluntad nacional”**'. La voluntad de
los parlamentarios quedaba, de esta suerte, -y de un modo no muy distinto al del tan
denostado por la Asamblea Nacional Constituyente sistema politico britdnico, caracteri-
zado, como sefiala Sir Ivor Jennings, por que, en €1, la “tinica Ley Fundamental es que
el Parlamento es supremo”'*-, convertido en Ley, supuestamente expresion de la volonté
générale de la que, popularizando el pensamiento de Spinoza'“, hablara Rousseau.

La solucién es bien distinta desde la interpretacién juridico-formal de la repre-
sentacién politica. Punto de partida de esta segunda direccidn, serd la idea, posterior-
mente desarrollada para las corporaciones por Otto von Gierke'*, de que la Nacién, como
ente colectivo, tiene una voluntad propia y tinica. De esta suerte, de lo que se tratarfa es
de articular alglin mecanismo por el cual esa voluntad tinica y propia de la Nacién, que
se encuentra naturalmente en ella aunque de manera difusa, pueda materializarse y se
haga expresa. Serd mediante la representacién cémo esto ultimo pueda verificarse. De
manera clara y precisa, Sieyes afirmard este principio cuando sefiala que “Bien se me
alcanza que, (...), se ha llegado a considerar la voluntad nacional como si pudiera ser otra
cosa que la voluntad misma de los representantes de la Nacion, esto es, como si la Nacién
pudiese hablar de otra forma que no fuese a través de sus representantes™*.

140 E. LABOULAYE, “Du Pouvoir Constituant” (1871), en el vol. Questions constitucionnelles, Paris,
1872, p. 381.

141 R. CARRE DE MALBERG, Teoria General..., cit., pp- 995-996.

142 1. JENNINGS, The Law and the Constitution, Londres, 1938, p. 64. Sobre las criticas al régimen
briténico, asi como el deseo de mostrarse originales respecto de €l por parte de los revolucionarios franceses,
existen miiltiples testimonios. Bastenos aqui con traer a colacién, de entre todos ellos, el nos ofrece Léon
DUGUIT, La separacién de poderes y la Asamblea Nacional de 1789 (1893), Madrid, 1996, pp 15-17. En
todo caso, debemos sefialar que, pese a todos los esfuerzos de los revolucionarios franceses por separarse del
modelo britanico, es lo cierto que van a producirse no pocas semejanzas entre ellos; cfr., en este sentido y por
todos, E. GARCIA, “Estudio preliminar” al W. G. Hamilton, Ldgica parlamentaria/Parliamentary Logick o
de las reglas del buen parlamentario (1808), Madrid, 1996, p. 37, nota 7; vid., también, p. 188, nota 5.

143 As, por ejemplo, E. TIERNO GALVAN, “Estudio preliminar” a B. Spinoza, Tratado teoldgico-
politico. Tratado politico, Madrid, 1985, 2. ed., p. XX.

144 Cfr. O. von GIERKE, Die Genossenschafttheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin, 1887,
pp. 603 y ss., 608 y 609.

145 E.J. SIEYES, “Opinién...”, cit., p. 115.
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Como a nadie puede ocultirsele, la anterior afirmacién s6lo adquiere sentido si se
acepta una condicién previa. Los representantes, que expresan la voluntad unitaria de la
Nacién, pueden hacerlo porque realmente conocen el sentir de sus comitentes: la Nacién
en su conjunto. Se establece, asi, una ficcién juridica, conforme a la cual los represen-
tantes, en todo momento, conocen y, lo que resulta mas importante, actian la voluntad
de los representados, sin que sea necesaria la apelacién a los, tan célebres como denos-
tados, “Cahiers d’instructions”. Ficcion ésta que, por lo demds, se encuentra, por lo
menos en Europa, en la base de Estado Constitucional como gobierno representativo.

Es desde la aceptacion de esta ficcion juridica desde donde, a la postre, el carac-
ter de norma consensual de los Estatutos, en cuanto que requiere para su aprobacién del
concurso de la voluntad de la Nacionalidad o Regién de que se trate y del Estado, apa-
rece como algo indiscutible. La cuestién estd clara en los supuestos en que existe un
referéndum popular entre los actos de impulsién del proceso autondémico. Y ello por
cuanto que aqui, gracias a la consulta popular, la voluntad de los ciudadanos en favor
del régimen autonémico se expresard de manera directa.

Pero, a nuestro juicio, también ha de resultar evidente en las otras vias de crea-
cién de las Comunidades Auténomas. Desde los esquemas propios del gobierno repre-
sentativo, no cabe si no entender que cuando los concejales, diputados provinciales,
Diputados y Senadores, que han sido todos ellos elegidos democraticamente por el
cuerpo electoral, son llamados por el Constituyente de 1977-1978 a convertirse en los
sujetos impulsores del proceso autondmico hasta la elevacién del proyecto estatutario a
las Cortes Generales, aquéllos, en su actuacién, no hacen sino poner de manifiesto la
voluntad de los habitantes del territorio que desea acceder al autogobierno.

De esta suerte, podran, si se quiere cuestionar la existencia de esa voluntad autoné-
mica en todos los supuestos, recordar la palabras que, en un, dada su condicién de
Procurador, sorprende ejercicio de sinceridad, dijerd Joaquin Maria Lépez sobre el fend-
meno representativo: “Otra ficcién es el ejercicio de la soberania nacional por medio de
nuestros representantes, porque s6lo por medio de otra ficcién puede suponerse que adi-
vinardn nuestro pensamiento en todas las cuestiones dadas, que obrardn con arreglo a
nuestra voluntad, que no pueden conocer, y en favor de nuestros intereses, que unas veces
interpretan con equivocacién, y otras desatienden y esquivan con culpable indiferencia y
abandono™“*. Ahora bien, al hacerlo estarfamos presumiendo que los concejales, diputa-
dos provinciales, Diputados y Senadores utilizan su condicién de representantes para fines
espureos, dintintos a los que como tal le corresponden. Esto es, que los actos de impul-
sién del proceso autonémico (iniciativa, elaboracién del proyecto de Estatuto) los han rea-
lizado, no porque creyeran que era la voluntad de los ciudadanos de la Nacionalidad o
Regitén el gozar del autogobierno, sino porque esos representantes esperaban obtener
algun beneficio, publico o privado, de la creacién de la Comunidad Auténoma.

Esto, como es evidente, supondria un gravisimo embate para el propio sistema.
Piénsese que, con ello, se estaria afirmando que los concejales, diputados provinciales,
Diputados y Senadores, que han sido elegidos democraticamente por los ciudadanos
como representantes suyos, al apartarse del afan por lograr el bien comin para ocupar-
se de la bisqueda de su propio interés, perderian la condicién de ostentadores del poder
para convertirse, de manera inevitable, en detentadores - es decir, y segtn la definicién
de la Real Academia, en alguien que retiene y ejerce ilegitimamente algiin poder o
cargo publico- del mismo'’. Lo que, con carécter general, resulta inasumible en las con-

146 J. M.* LOPEZ, Curso politico-constitucional. Lecciones explicadas en la Cdtedra de Politica
Constitucional, de la Sociedad de Instruccién Publica en Madrid, desde el 29 de Noviembre de 1840 en ade-
lante, Madrid, 1987, p. 35.

147 Sobre esta mutacidn, cfr., con caracter general y por todos, E. GARCfA, “Estudio preliminar”, cit.,
pp. 178 y, sobre todo, nota 139 bis en pp. 229-230.
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diciones ordinarias de la Democracia, y tan sélo podria aceptarse cuando existieran
pruebas irrefutables de tan patolégico comportamiento. Motivo por el cual, nos inclina-
mos a pensar que los actos de impulsién del proceso autonémico se verificaron, real-
mente, como respuesta al deseo de los habitantes del territorio de que se tratase de acce-
der al autogobierno.

La conclusion es, entonces, clara. En la elaboracién y aprobacién de los Estatutos
de Autonomia no hay, ni ademas podria haberlo, un pacto entre soberanos. Ahora bien,
el que esto sea asi, no excluye, sin embargo, que existe un cierto consenso en aquel pro-
ceso. Y es que, en efecto, el nacimiento de nuestros centros autonomos de decisién poli-
tica democrética y legitima, que tiene lugar con la aprobacién de la norma estatutaria,
requiere el concurso de dos voluntades. Por un lado, aparece la voluntad de los habi-
tantes de la Nacionalidad o Regién, que se expresa a través de sus representantes o,
incluso, también directamente, de ejercer una facultad constitucional, y, por tanto, no un
acto de soberanfa sino una actividad limitada y sometida a la voluntad del Poder
Constituyente materializada en el Texto Constitucional, tendente a la conversién de su
territorio en una colectividad politica, distinta, en cierto modo contrapuesta pero, siem-
pre, integrada en el Estado espafiol. Por el otro, est4 la voluntad del resto de los ciuda-
danos de la Nacién, expresada a través de las Cortes Generales, aceptando el deseo de
los primeros de acceder a la condicién de Comunidad Auténoma. Es, en todo caso,
desde esta perspectiva desde donde, en otro lugar, he afirmado'*® que, en mi opinién, no
resultaria exagerado el concebir la aprobacién de los Estatutos de Autonomia, de todos
ellos, como la expresion normativa del “pacto federal” permitido por la Constitucion,
entendiendo que, como consecuencia del principio de voluntariedad, no es con la
Constitucién, sino, justamente, con la aprobacién de sus normas institucionales bésicas
con la que, como dirfa Carl Schmitt, las Nacionalidades y Regiones “reciben un nuevo
status politico de conjunto, de modo que coexisten, una junto a otra, la unidad politica
de la Federacion como tal y la existencia politica de los miembros™'¥.

5.2.- La rigidez estatutaria: El Estatuto como norma cuasi-suprema,
intermedia entre la Constitucion y el resto de las Leyes

El caracter de Ley Orgéanica sui generis de los Estatutos se deriva, en segundo
lugar, de que éstos aparecen reforzados en cuanto a su posible reforma. En este sentido,
es necesario advertir que la revision estatutaria ha de verificarse por un procedimiento
especial, distinto y més agravado que el previsto, en el articulo 81.2 de la Constitucion,
para la aprobacién, modificacién o derogacién del resto de las Leyes Orgénicas.
Especialidad ésta que, basicamente, se traduce en que, para la reforma de los Estatutos
pueda llevarse a efecto, serd preciso que concurran la voluntad estatal y regional en un
procedimiento en el que, obligatoriamente, el proyecto de reforma habrd de tramitarse
conforme a lo establecido al efecto por el Legislador estatuyente para, una vez que haya
sido aceptado por la Comunidad Auténoma de que se trate, ser aprobado, en su caso,
por las Cortes Generales, mediante Ley Organica (art. 147.3 C.E.).

De esta suerte, nos encontramos con una notable singularidad en torno a la natu-
raleza juridica de las normas institucionales basicas de las Comunidades Auténomas
que, en ultima instancia, las diferencia y dota de especificidad propia respecto de las
demés Leyes Orgéanica. Nos referimos al cardcter de Ley suprema o, mis exactamente
y habida cuenta de su necesaria subordinacién a la Constitucién, cuasi-suprema, que,

148 Cfr. J. RUIPEREZ, “Principio dispositivo,...”, cit., p. 100.
149 C. SCHMITT, Teoria..., cit., p. 82.
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como consecuencia del propio procedimiento de reforma estatutaria'®, revisten los
Estatutos de Autonomfa. Afirmacién cuya aceptacién no ofrece ninguna dificultad si se
toman en consideracién los siguientes argumentos:

1°) Por un lado, debe tenerse en cuenta que, en la medida en que en nuestro orde-
namiento constitucional el principio de rigidez opera tanto en relacién con la
Constitucién como con los Estatutos, lo que sucede es que la tradicional distincién,
inherente al constitucionalismo rigido, entre Poder Constituyente y poderes constitui-
dos, se completa ahora con la de poder estatuyente, en cuanto Poder Constituyente
constituido, y poderes constituidos estatales y regionales, cada uno de los cuales tiene
perfectamente delimitado su 4mbito de actuacién. Podemos decir, siguiendo de algin
modo a Mortati'”', que, con el establecimiento de un procedimiento especifico para lle-
var a cabo la revision estatutaria, lo que se hace es sustraer al Legislador ordinario, ya
sea estatal o regional, la posibilidad de actuar en el 4mbito de los Estatutos, mientras
que se le reconoce plenamente competente para, siempre y cuando no proceda a trans-
gredir o reformar la voluntad del poder estatuyente, modificar o derogar la Legislacién
ordinaria. De esta suerte, y como concreccién juridico-politica del principio de supre-
macia, se garantiza el absoluto respeto de los poderes constituidos a las normas estatu-
tarias. En efecto, piénsese que el colofén necesario de la mencionada distincién es el de
que los Estatutos de Autonomia, como Ley cuasi-suprema que son, se situaran por enci-
ma de la doble dicotomia gobernantes-gobernados y poder central-poder regional, de tal
manera que ambos se encuentran en pie de igualdad respecto de aquellos y, por tanto,
igualmente obligados a su cumplimiento'*. Lo que, como a nadie se le oculta, se tradu-
ce en una nada despreciable garantia para la propia existencia y subsistencia politica de
la organizacién central y de los miembros.

2°) Por otra parte, ocurre que, en tanto en cuanto para la reforma de los Estatutos
se exige la observacion de un procedimiento distinto y mds agravado que el previsto para
la modificacién de la Legislacién ordinaria, se produce, cuando menos a nivel formal, la
distincién entre Ley estatutaria y Ley ordinaria, entendiendo por esta utima tanto las
Leyes emanadas por las Comunidades Auténomas, como las del Estado en sus distintas
variantes de Ley ordinaria y Ley Orgénica. Diferenciacién ésta que, a la postre, se tra-
duce en el reconocimiento de una supremacia juridico-formal de las Leyes estatutarias
sobre las ordinarias'®. Lo que, dicho en otros términos, significa que el resto de las nor-
mas juridicas, excepto, claro estd, la propia Constitucion, se encuentran subordinadas a
los Estatutos, y, en caso de conflicto, habrdn de ceder ante ellos'*. En este sentido, impor-

150 Cfr., por analogia, C. MORTATI, Istituzioni..., cit., t. II, p. 1.225. H. FINER, Teoria y prdctica del
Gobierno moderno, Madrid, 1964, p. 199. P. DE VEGA, “Comentario al Titulo X. De la reforma constitu-
cional”, en la obra colectiva Constitucién espaniola. Edicion comentada, cit., pp. 359-360; voz “Reforma
constitucional”, en J. J. Gonzélez Encinar (ed.) y otros, Diccionario del sistema politico espariol, cit., p. 799;
La reforma constitucional..., cit., p. 69. Concretamente en torno a la supremacia juridica de los Estatutos de
Autonomia sobre el resto de las normas juridicas excepto, por supuesto, la propia Constitucién, cfr. J.
RUIPEREZ, “La reforma constitucional en el Estado Federal”, Debate Abierto. Revista de Ciencias
Sociales, n° 2 (Primavera-Verano, 1990), pp. 97-99. F. BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho. 1I...,
cit., p. 149.

151 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni..., cit., t. IT, p. 1.225.

152 Cfr, a este respecto y por analogia, P. DE VEGA, “Supuestos politicos...”, cit., pp. 403-404.

153 En este sentido, y con caracter general, cfr. J. BARTHELEMY y P. DUEZ, Traité de Droit
Constitutionnel, Paris, 1933, nueva ed., p. 187. En concreto sobre los Estatutos de Autonomia, ademds de
los citados en nota 150, vid. J. PEREZ ROYO, Las fuentes..., cit., p. 133. En contra de esta tesis se mani-
fiesta I. De Otto, para quien la exigencia de un procedimiento especial para su reforma no hace perder a los
Estatutos su naturaleza de Ley Orgénica y, en la medida en que, segtin €I, en nuestro Derecho existe un con-
cepto unitario de Ley, tendrian en mismo rango que el resto de las Leyes; vid. I. DE OTTO, Derecho..., cit.,
pp. 111-113 y 268 y ss.

154 Cfr., a este respecto y por analogia, K. STERN, Derecho..., cit., pp. 253-255.
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ta advertir que, como ha puesto de relieve el Profesor De Vega, la “técnica de la reforma
invierte el criterio cldsico de interpretacién de las normas. Las férmulas contenidas en
los aforismos lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali se
veran sustituidos por esta otra: lex superior derogat legi inferiori. Lo que siginifica que
la vulneracién juridica de la constitucién -ledse, por lo que aqui nos interesa, Estatutos-
por una ley posterior, perfectamente admisible en una sistema de constitucién flexible,
queda definitivamente aniquilada en una sistema de constitucion rigida™.

La conclusién a la que, desde esta ptica, cabe llegar se nos antoja meridiana. En
efecto, porque nos hallamos ante unas normas rigidas y supremas o cuasisupremas,
innecesario resulta afirmar que, a la hora de explicar sus relaciones con el resto de la
Legislacién ordinaria -incluidas las Leyes Orgénicas-, el tnico criterio juridico de inter-
pretacion aplicable es el de “Ley superior deroga Ley inferior”, de manera que, salvo lo
dispuesto en el articulo 150 de la Constitucion, las tnicas Leyes vélidas contrarias a los
Estatutos, y posteriores a los mismos, serdn o bien las que se presenten como revisio-
nes del texto constitucional, o bien como reformas de los propios Estatutos.

3°) En este mismo orden de ideas, debe recordarse que fueron ya autores como
Georg JellineK y Hans Kelsen'*® quienes pusieron de manifiesto la insuficiencia de la
técnica de la reforma para, por si sola, asegurar la supremacia constitucional, en el
entendimiento de que de nada sirve prever un procedimiento especial para la modifica-
cién formal de la Ley Fundamental si no se establece, junto a aquél, un érgano con com-
petencia para controlar la actividad de los poderes constituidos para, de este modo,
garantizar que todas las reformas del Texto Constitucional se verifiquen por el procedi-
miento constitucionalmente previsto para tal fin, anulando, en su caso, todas aquellas
Leyes ordinarias que contradigan la Constitucién. Pues bien, en el caso de nuestros
Estatutos de Autonomia este problema de la transformacién de la supremacia formal en
una auténtica superioridad material aparece resuelto en cuanto que el articulo 28.1 de la
L.O.T.C. eleva a las normas instituciones basicas de los miembros a la condicién de ser,
junto con la propia Constitucidn, pardmetro de la validez y eficacia del resto del orde-
namiento juridico, permitiendo la declaracién de inconstitucionalidad de toda Ley esta-
tal o regional que sea contraria a los Estatutos.

De todo lo anterior, y todavia en un orden de consideraciones formales, se dedu-
ce, sin dificultad, que resulta imposible equiparar plenamente los Estatutos de
Autonomia al resto de las Leyes Orgénicas previstas en el articulo 81 de la
Constitucién. En efecto, porque todo Estatuto de Autonomia ha de regular, como con-
tenido necesario, un procedimiento para su propia reforma, bien puede concluirse, con
Javier Pérez Royo'”’, que se trata de una peculiar clase de normas juridicas que se
encuentra mas préxima a la Constitucién que a cualquiera de las otras existentes en
nuestro ordenamiento.

155 P. DE VEGA, “Supuestos politicos...”, cit., p. 406.

156 Cfr. G. JELLINEK, Teoria..., cit., p. 406; H. KELSEN, Teoria Generale del Diritto e dello Stato,
Milén, 1978, 5% ed., 2° reimpr., pp. 272-274, especialmente p. 274.

157 Cfr. J. PEREZ ROYO, Las fuentes..., cit., p. 133; “La reforma de la Constitucion”, Revista de
Derecho Politico/U.N.E.D., n° 22 (Primavera, 1986), p. 8, nota 3; La reforma de la Constitucion, Madrid,
1987, p. 9, nota 8.
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6.- EL ESTATUTO DE AUTONOMIA COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL MATERIAL. LA CONSTITUCION
TERRITORIAL DEL ESTADO

Ahora bien, si, en tanto contienen previsiones sobre su propia reforma, los
Estatutos se presentan como normas formalmente préximas a la Constitucién, debemos
advertir que cuando se toma en consideracién las materias que regulan, no resultaria
exagerado afirmar que aquéllos forman parte de la propia Constitucién'®, dando, asi,
lugar a lo que Pedro Cruz Villal6n ha denominado la “Constitucién territorial del
Estado”®. No se trata aqui de proclamar que los Estatutos son, desde el punto de vista
politico-funcional, y, aunque con menos motivos, afirmaba ya Posada'® respecto de los
previstos en la Constitucién de 1931, equiparables a la Constitucién de cualquier
Estado-miembro de un expresamente denominado Estado Federal, o que, en términos
juridicos, éstos, al concretar el marco constitucional aplicable en cada una de las nue-
vas entidades politico-territoriales espafiolas, constituyan, junto con el Texto
Constitucional, el ordenamiento juridico fundamental de las Comunidades Auténomas.
Lo que se pretende, por el contrario, es Unicamente poner de manifiesto que los
Estatutos de Autonomia se integran, de manera inequivoca y desde la perspectiva del
ordenamiento espafiol globalmente considerado, en la categoria del Derecho
Constitucional, entendiendo por tal el ordenamiento de mdaximo rango para la
Comunidad politica.

Lo anterior obliga, 16gicamente, a que, en contra de la opinién de, por ejemplo,
un Alf Ross'®, deba admitirse la distincion de Stein'® entre “Derecho Constitucional
formal” y Derecho Constitucional material, o, si se prefiere, la de Lavagna'® entre
“Constitucion en sentido formal” y “Constitucién en sentido sustancial”. El primero de
estos conceptos, el Derecho Constitucional formal o Constitucién en sentido formal,
estaria representado por el texto de la Constitucién y, como, por ejemplo, sucede en
Alemania (art. 79 de la Ley Fundamental de Bonn) e Italia (art. 138 de la Constitucién
italiana), por el de las Leyes Constitucionales, normas éstas tltimas para cuya aproba-
cién, modificacién o derogacién ha de observarse el procedimiento legal-constitucio-
nalmente previsto para la revisién constitucional. El segundo, el Derecho
Constitucional material o Constitucién en sentido sustancial, se refiere, por su parte, al
conjunto de normas juridicas que, cualquiera que sea la forma en que se manifiestan,
regulan aspectos fundamentales para la vida del Estado. De esta suerte, el Derecho
Constitucional material se integraria por la Constitucion en sentido formal, asi como por
todas aquellas normas de Derecho ordinario referidas a la materia constitucional.

158 A la misma conclusién, aunque por un procedimiento mucho més complejo, llega F. RUBIO LLO-
RENTE (“El bloque...”, cit., pp. 23-28, especialmente pp. 24 y 26-27), quien considera a los Estatutos como
parte integrante de la “Constitucién total”.

159 Cfr. P. CRUZ VILLALON, “La estructuracion del Estado en Comunidades Auténomas (1979-
1983)”, y “La Constitucién territorial del Estado”, ambos en el vol. La curiosidad del jurista persa, y otros
escritos sobre la Constitucion, Madrid, 1999, en concreto, pp. 430-441 y 447-458.

160 Pese a no tener enconmendado la tarea de verificar el efectivo reparto, territorial y funcional, de
competencias entre la organizacién politica central y cada una de las colectividades-miembro, Posada no
duda en afirmar que “Ahora bien el Estatuto asi elaborado es, en rigor, uan verdadera Carta Constitucional
de un Estado-regién posible, Estado no soberano, dirfa Jellinek”. Vid. A. POSADA, La nouvelle..., cit., pp.
134-135, la cursiva es del propio Posada.

161 Cfr. A. ROSS, Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la Teoria del Derecho Positivo
sobre la base de investigaciones histérico-dogmdticas, Madrid, 1999, pp. 437-438.

162 Cfr. E. STEIN, Derecho Politico, Madrid, 1973, p. 10.

163 Cfr. C. LAVAGNA, Istituzioni di Diritto Pubblico, Turin, 1985, 6* ed. puesta al dia, pp. 169-171. En
el mismo sentido, vid., también, A. PIZZORUSSO, Lecciones..., cit., vol. II, pp. 216-217.
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Ni que decir tiene que, como indica Stern'®, 1a determinacién de qué debe enten-
derse por “materia constitucional” no es, ni mucho menos, una cuestién pacifica. En
todo caso, y de acuerdo con este tltimo autor, parece evidente que este caricter es pre-
dicable del Derecho electoral, de las normas configuradoras de la estructura y procedi-
miento de actuacién de los érganos constitucionales, y, finalmente, de los Reglamentos
parlamentarios o de otros érganos constitucionales. Siendo asi, podriamos decir, en una
primera aproximacion, que el Derecho Constitucional material espafiol lo compone, por
supuesto, el Texto de 27 de Diciembre de 1978, pero también, y junto a él, las Leyes
Orgénicas del Régimen Electoral General, del Tribunal Constitucional, y del Poder
Judicial, asf como los Reglamentos del Congreso y del Senado.

Sentadas estas premisas, lo que debemos preguntarnos es si, en rigor, nuestros
Estatutos de Autonomia pueden ser reconducidos a la categoria de la Constitucién en
sentido sustancial. La respuesta, a nuestro juicio, ha de ser positiva. La razén es fcil-
mente comprensible si se toman en consideracién las materias que regula el Estatuto y
el modelo de Estado ante el que nos encontramos. Recuérdese, a este respecto, que la
vida del Estado Federal o, si se prefiere, Estado politicamente descentralizado descan-
sa, en buena medida, en el hecho de que el poder politico se encuentra dividido, terri-
torial y funcionalmente, entre la organizaci6n central y las distintas colectividades-
miembros. Distribucion de competencias que, como muy bien acert6 a ver Llorens', e
la medida en que las dos instancias de poder estardn interesadas no s6lo en mantener su
ambito de poder, sino en aumentarlo, no puede quedar confiada a la buena voluntad de
las partes, sino que tan sélo resulta efectiva, y gozard en consecuencia de una auténtica
garantia constitucional, cuando la misma se encuentra positivizada por el Derecho'®, es
decir, cuando es la propia Constitucion, escrita y rigida, la que la establece y sanciona.

No cabe duda, desde esta perspectiva, de que la problemética del reparto com-
petencial es, en este tipo de Estados, una materia inquivocamente constitucional. Tanto
es asi que existe unanimidad en la doctrina'’ en la afirmacién de que, sino se quiere
disolver a la Constitucién en una absoluta dindmica que, a la postre, la incapacitara para
desarrollar su funcidn, es una tarea ineludible del Poder Constituyente federal el san-
cionar la divisién de competencias en el propio Texto Constitucional.

Nada de extrafio tiene, en este contexto, que cuando en la Italia de 1947 se optd
por edificar un Estado politicamente descentralizado, la Constituyente decidiera que la
distribucién de competencias entre el Estado y las Regiones Auténomas habria de ser
determinada por normas de cardcter formalmente constitucional. Asi, nos encontramos
con que la esfera de poder propio de las Regiones de autonomia ordinaria vendria defi-
nido por la propia Constitucién, en su articulo 117. Cosa que no se hizo con las
Regiones de autonomia especial o diferenciada. Ahora bien, siendo esto cierto, no lo es
menos que el Constituyente italiano asegura que el 4mbito competencial de Sicilia,
Cerdefia, Trentino-Alto Adigio, Friuli-Venecia Julia y Valle de Aosta también se esta-
blecerd por el Derecho Constitucional formal. Y es que, en efecto, aunque se llama a
sus respectivos Estatutos a realizar esta tarea, y no a la Constitucién, no puede olvidar-

164 Cfr. K. STERN, Derecho..., cit., p. 256; vid., también, pp. 257-259.
165 Cfr. E. L. LLORENS, La autonomia..., cit., pp. 70 y ss.
166 Cfr., en este sentido, C. J. FRIEDRICH, EI hombre..., cit., p. 637.

167 Cfr., a este respecto y por todos, G. BURDEAU, Traité de Science Politique. 11. L’Etat, Paris, 1967,
2.% ed. rev. y aum., p. 513; Ch. DURAND, “El Estado Federal en el Derecho Positivo”, en G, Berger, J. J.
Chevalier y otros, Federalismo y federalismo europeo, Madrid, 1965, p. 183; M. GARCIA- PELAYO,
Derecho..., cit., p. 234; A. LA PERGOLA, “Federalismo y Estado Regional...”, cit., p. 196; W. S. LIVINGS-
TON, Federalism and Constitutional Change, Oxford, 1956, p. 10; K. LOEWENSTEIN, Teoria de la
Constitucion, Barcelona, 1979, 2.* ed. reimpr., p. 356; J. A. R. MARRIOTT, The Mechanism of the Modern
State. A Treatise on the Science and Art of Gevernment, Oxford, 1927, vol. II, p. 410.
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se que el Constituyente otorga, en el articulo 116, a estas normas la consideracién de
Leyes Constitucionales, las cuales, como escribe Zagrebelsky, “son Leyes no de revi-
sién, sino de actuacién, de prolongacién, podria decirse, de la Constitucién™® y que,
por ello, gozan de la misma naturaleza que ésta.

El tema adquiera mayor complejidad entre nosotros. En efecto, también en el
Derecho espafiol, y como consecuencia de la constitucionalizacién del principio dispo-
sitivo, los Estatutos de Autonomia adquieren la virtualidad de ser, cuando menos en tér-
minos politicos, la prolongacién del propio Texto Constitucional. Lo que sucede es que,
a diferencia de lo que ocurre en Italia con las Leyes Constitucionales, en nuestro orde-
namiento no existe ninguna norma que, en cuanto que su aprobacién, modificacién o
derogacién ha de hacerse segiin el procedimiento previsto para la reforma de la Ley
Fundamental, venga a integrarse en la categoria de la “Constitucién en sentido formal”.
Por el contrario, nos encontramos con que, desde un punto de vista formal, nuestro ulti-
mo Constituyente deja la regulacién concreta de no pocas instituciones bdasicas del
Estado sujeta a una mera reserva de Ley Orgénica que, al fin y a la postre, no es sino
obra de los poderes constituidos y que, aunque reforzada, se presenta como una mani-
festacion de la Legislacién ordinaria. Solucién ésta que ha de ser considerada como
poco afortunada. Piénsese que,, como con notable acierto ha visto el Profesor De
Vega'®, tal reserva de Ley Orgénica introduce una mas que notable dindmica y, en cier-
to modo, inseguridad que, en definitiva, podria acabar por desvirtuar radicalmente la
naturaleza de las instituciones a cuya regulacion es llamada este tipo de normas.

Lo anterior cobra una especial realidad en cuanto a la divisién del poder politico
entre la organizacidn politica central y las organizaciones politicas regionales. La negati-
va'® de Abril-Martorell, por parte de la U.C.D., a la propuesta que, en nombre del
P.S.O.E., hizo Alfonso Guerra de sancionar el sistema de la doble lista, -sin duda alguna,
y aunque tenga una excesiva carga utdpica'”’, el modelo teéricamente més perfecto, en
cuanto que es el que, al consignar claramente cuél es el &mbito competencial de cada una
de las instancias de decision politica, mayor seguridad juridica ofrece-, o, en su defecto,
adoptar la solucién de los articulos 14 a 16 de la Constitucién de nuestra Segunda
Repiblica'”?, determind que, pese a lo que pudiera dar a entender el tenor literal del Texto,
el Constituyente de 1977-1978 no acometiera la misién especificar en la propia
Constitucién la distribucién de competencias, remitiendo tal tarea a un momento poste-
rior. El principio disposito, limitado en 1931 a la cuestién del nacimiento de las colectivi-
dades-miembros, extenderd, de esta suerte, su vigencia a tan fundamental problematica.

Ciertamente, no ha faltado quien ha pretendido que la indeterminacién del repar-
to, territorial y funcional, del poder politico es uno de los mayores logros de nuestro
vigente Cédigo Juridico-Politico Fundamental. Y ello por cuanto que, se dir4, con

168 G. ZAGREBELSKY, Il sistema..., cit., p. 116; sobre el régimen general de las Leyes de revisién y
de las otras Leyes Constitucionales establecidas en el art. 138 de la Const. italiana, vid. pp. 114-118. Cfr.,
también, G. U. RESCIGNO, Corso..., cit., p. 222.

169 Aunque la critica esta expresamente referida al Tribunal Constitucional y la remisién que hace el
Constituyente espafiol a la Ley Orgénica para su definitiva configuracién, cfr. P. DE VEGA, “Supuestos
politicos...”, cit., p. 419.

170 Agradezco esta informacién, dada en el curso de una conversacién particular que tuvo lugar en la
Facultad de Derecho de la U. Complutense, donde coincidimos como miembros de un Tribunal juzgador de
una Tesis Doctoral, a mi estimado colega Oscar Alzaga, miembro que fuera de la Constituyente de 1977-
1978 por la U.C.D.. En todo caso, el contenido de la misma es, de algtin modo, coincidente con lo que, sobre
la excesiva apertura del Titulo VIII, Alzaga ha puesto ya por escrito; vid., en este sentido, supra, nota 34.

171 Cfr, en este sentido, M. MOUSKHELLI, Teoria juridica..., cit., pp. 332-333.

172 Cfr., aeste respecto y por todos, N. PEREZ SERRANO, La Constitucién Espafiola..., cit., pp. 95-103.
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semejante opcién nuestro dltimo Constituyente no hizo sino satisfacer el cardcter de
“norma abierta” -entiéndase, en rigor, norma incompleta e inacabada- que de forma
necesaria ha de tener la Constitucién.

No creemos, sin embargo, que esta postura sea la mas adecuada. Desde luego, no
lo es desde los esquemas propios de la Teorfa de la Constitucién. La razén es facilmente
comprensible. Cierto es que, como ya pusiera de manifiesto Rudolf Smend'”, los Textos
Constitucionales no pueden presentarse como un orden juridico perfecto, completo y
cerrado, en el que no hay lugar a lagunas. Por el contrario, sucede que, dada la singula-
ridad de su objeto de regulacién: la vida del Estado, sus normas han de permanecer for-
zosamente incompletas e inacabadas. Ahora bien, debemos a, por ejemplo, Hesse'™ la
acertada observacién de que, siendo lo anterior total y absolutamente cierto, ese carac-
ter abierto, incompleto e inacabado de los Textos Constitucionales, con el que se deja
el camino libre a la dindmica constitucional, no puede ser, sin embargo, absoluto, sino
que existen determinadas materias cuya regulacion ha de ser abordada, de manera direc-
ta e inexcusable, por el Legislador que elabora, discute, aprueba y sanciona la propia
Contitucién. Lo que, traducido en otros términos, significa que si bien en el 4mbito de
los valores y de la politica exterior es admisible, y aun deseable, que la regulacién cons-
titucional sea lo mds abierta posible, ocurre que dejar intederminadas en el Cédigo
Fundamental materias como la delimitacién y formulacién precisa de la composicién y
funciones de todos los 6rganos constitucionales'”, 1a forma de Estado, la distribucién de
competencias, los principios estructurales fundamentales, los mecanismos de solucién
de los conflictos constitucionales o, finalmente, la determinacidn del procedimiento por
el que han de concretarse las materias dejadas abiertas, comporta el, por lo demds, mas
que evidente riesgo de que, al quedar disuelto en una total y absoluta dindmica, aquél
se viera incapacitado para encauzar efectivamente la vida del Estado.

Fécilmente se descubre, en este contexto, que lejos de ser un gran acierto, la solu-
cién adoptada por el dltimo Constituyente espafiol resulta altamente criticable desde un
punto de vista juridico-publico. En una primera aproximacion, bien podria decirse que
las consecuencias de esta opcién podrian llegar a ser nefasta para la consolidacién del
régimen constitucional inagurado en 1978. Piénsese, en este sentido, que dejar a la libre
voluntad del Legislador ordinario la determinacién y concrecién de materias funda-
mentales para la vida del Estado, y la problemética de la divisién de competencias lo es
sin que quepa el menor género de duda, conduce, de manera tan inevitable como fatal,
a la confusién entre Poder Constituyente y poderes constituidos. Lo que, como ya ocu-
rriera con la construccién del doctrinarismo liberal', acabaria generando un constitu-
cionalismo ficticio, antesala de situaciones de dictadura més o menos encubiertas.

Importa advertir que la indeterminacién de la distribucién de competencias no es,
empero, total ni indefinida. En efecto, nuestro Constituyente previé el mecanismo de
concrecién de esta materia: la aprobacién de los Estatutos de Autonomia [cfr. art.
147.2.d) C.E.], y, asimismo, procedié a establecer ciertos limites. El principio disposi-
tivo se transforma, de esta suerte, en lo que, con Tomds y Valiente'”’, podemos llamar
principio de voluntariedad limitada. Esto es, la Constitucién, en sus articulos 148.1 y

173 Cfr. R. SMEND, “Constitucion...”,, cit., pp. 132-135.
174 Cfr., sobre este particular, K. HESSE, “Concepto...”, cit., pp. 17-21.

175 Sobre esta problemdtica, y en relacion con la critica realizada por P. De Vega, a la que hemos hecho
referencia en la nota 169, cfr. S. A. ROURA GOMEZ, “El conflicto en defensa de la autonomia local”,
Revista Vasca de Administracion Piublica, n.° 55 (1999), pp. 227-251.

176 Cfr., a este respecto y por todos, P. DE VEGA, “Supuestos politicos...”, cit., pp. 398-399.

177 Cfr. E. TOMAS Y VALIENTE, El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, 1988, p. 80.
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149.1, lo que hace es fijar el maximo competencial al que podrdn optar, en funcién de
la via de acceso al autogobierno utilizada, las Comunidades Auténomas en el momen-
to de su nacimiento, siendo, entonces, la voluntad de los Legisladores estatuyentes la
que, de manera individualizada para cada una de las colectividades-miembro, y siem-
pre en el marco fijado por el Constituyente, determine el deslinde efectivo de los pode-
res de la organizacién politica central y las organizaciones politicas regionales.

No se necesita, a nuestro entender, demasiado esfuerzo para comprender que son
muchos, y muy importantes, los problemas que la puesta en marcha de un tal sistema
genera. Entre ellos, y acaso el que revista mayor transcendencia, esta el de las dificul-
tades que aquél comporta para la ponderada y cabal articulacién de la proteccién cons-
titucional de la autonomia en nuestro Derecho'™. Téngase en cuenta, en este sentido,
que, como consecuencia de la extensién del principio dispositivo, aunque sea limitado,
a la problemadtica del reparto territorial y funcional del poder politico, lo que sucede es
que, frente al tradicional principio del constitucionalismo federal de que, porque es el
Texto federal el que establece y sanciona la distribucién de competencias, tan sélo acu-
diendo a la técnica de la reforma constitucional podrian alterarse las competencias de la
Federacion y los miembros, en nuestro Derecho, por el contrario, el 4mbito de poder del
Estado y las Comunidades Auténomas podra variarse naturalmente mediante la modi-
ficacién formal de la Constitucién, pero también, y aqui reside la gran peculiaridad
espafiola, a través de la revisién de la norma institucional bésica de las Comunidades
Auténomas. Resultado de lo cual es que, como muy escribi6 el Profesor De Vega, “el
protagonismo adquirido por la normativa estatutaria en detrimento de la normativa
constitucional, determina que las garantias juridicas de la autonomia se trasladan tam-
bién de la Constitucion a los Estatutos. Lo que significa que, ciertamente, los Estatutos
pueden quizd actuar de instrumentos protectores de los &mbitos competenciales de cada
Autonomia en particular, pero dificilmente podrdn servir de mecanismo garantizador
del sistema de equilibrios de las fuerzas centripetas y centrifugas entre el Estado y las
Comunidades miembros, que caracterizan cualquier organizacién politica descentrali-
zada. Dicho con toda claridad y contundencia, si los Estatutos garantizan juridicamen-
te las competencias de las Comunidades Auténomas, lo que no garantizan en modo
alguno es el sistema de competencias del Estado”"”.

Se comprende, asi, que no hayan faltado voces que lamenten el que nuestro ulti-
mo Constituyente no hubiera recogido la figura de la Ley Constitucional. Ninguna difi-
cultad habr4, tampoco, en entender el por qué desde la Universidad coruiiesa, tanto mi
estrecho colaborador, S. Roura™, como yo mismo'' nos hayamos pronunciado, de lege
ferenda, sobre la conveniencia y necesidad de reconducir la regulacién de la divisién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas a una norma que tenga el
cardcter de norma constitucional formal. Lo que podria hacerse o bien, y seria la hip6-
tesis mas correcta, llevando a cabo una reforma constitucional tendente a incluir en el
propio Texto esta problemdtica, o bien convirtiendo, al modo italiano, los Estatutos en
Ley Constitucional, o, finalmente, y en propuesta mucho méas audaz, otorgandole la
naturaleza formalmente constitucional a los preceptos estatutarios que se dedican a la
misma. Con ello, en tanto en cuanto habria un solo procedimiento para actuar en este
ambito, el legal-constitucionalmente previsto para la revisién constitucional, se

178 Cfr., en este sentido, J. RUIPEREZ, La proteccion..., cit., pp. 327-335.

179 P. DE VEGA, “Prélogo” a J. Ruipérez, La reforma del Estatuto de Autonomia para Galicia, A
Coruiia, 1995, pp. 12-13.

180 Cfr. S. A. ROURA GOMEZ, Federalismo y justicia constitucional en la Constitucién espariola de
1978: el Tribunal Constitucional y las Comunidades Auténomas, de préxima publicacién por la editorial
Biblioteca Nueva, pp. 168-186 del ejemplar mecanografiado.

181 Cfr. J. RUIPEREZ, La proteccion..., pp. 332-335.
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lograria, como minimo, soslayar los inconvenientes que el actual sistema plantea en
orden a garantizar la existencia y subsistencia politica del Estado y las Comunidades
Autémomas.

En todo caso, de lo que no cabe duda es que la problemética de la distribucién
de competencias es una materia inequivocamente constitucional. Y tampoco pueden
existir en torno a que en Espafia han sido los Estatutos de Autonomia los que, en el
marco disefiado por el Constituyente, han realizado la regulacién de la misma.

Es, precisamente, en este contexto desde donde adquiere sentido, y cobra autén-
tica entidad, el interrogante que antes nos formuldbamos sobre si las normas institucio-
nales bésicas de las Comunidades Auténomas pueden ser reconducidas al concepto de
Derecho Constitucional material. Y es, a la vista de las consideraciones anteriores,
desde estas circunstancias desde donde la respuesta positiva se nos presenta como
obvia. En efecto, porque, en nuestro Derecho, han sido los Estatutos de Autonomia
quienes han venido a delimitar el 4mbito competencial del Estado y de las Comunidades
Auténomas, evidente resulta que nos encontramos ante una norma cuyo contenido afec-
ta, de manera inconcusa, a la vida fundamental del Estado, de suerte tal que, por mas
que formalmente no sean més que Leyes Orgénicas (art. 81.1 C.E.), desde un punto de
vista material responde al concepto de “Constitucién en sentido sustancial”.
Circunstancia ésta que, en dltimo extremo y a nuestro juicio'®, explica y justifica que el
articulo 28.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional eleve a los Estatutos a la
condicién, en cuanto que parte de la Constitucién, de pardmetro de la validez del resto
del ordenamiento juridico, y que, en definitiva, pueda reconocérseles una posicién
jerdrquica superior a la de las demds Leyes estatales y regionales.

182 Vid., a este respecto, J. RUIPEREZ, “La problemdtica de los Derechos Fundamentales en el Estado
Unitario-Federal: el caso espafiol”, en la obra colectiva Introduccion a los Derechos Fundamentales,
Madrid, 1988, vol. I, p. 580. Coincidimos, por tanto, con la opinién del Profesor F. Rubio Llorente sobre el
fundamento del articulo 28.1 de la L.O.T.C.; vid. F. RUBIO LLORENTE, “El bloque...”, cit., pp. 23 y ss.
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