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|. RECONSTRUCCION DE LA TEORIA DE LA LEY

1. PLANTEAMIENTO: SUPERIORIDAD, FUERZA, VALOR Y RANGO
DE LEY

En la inmensa mayoria de las exposiciones doctrinales sobre la ley
se usa para definirla un compendio de ideas y nociones que tienen
raices histéricas perfectamente identificables pero que resultan radi-
calmente insuficientes para caracterizarla en la actualidad.

Dominan en la teoria de la ley su consideracién como norma gene-
ral y abstracta, dictada por el Parlamento u érgano que tenga atri-
buida la potestad legislativa, caracterizada por ser superior a todas las
demas normas, por ser irresistible y poder regular cualquier materia o
asunto que el legislador decida.

Esta teoria de la ley termind de forjarse a finales del siglo xix y prime-
ros anos del siglo xx y es tributaria, en linea de continuidad, con las
concepciones sobre el poder legislativo que triunfan con la Revolucion
francesa. Es, ademas, universal en toda Europa, ya que, aunque un
grupo destacadisimo de juristas alemanes de finales del siglo xix, con
LABAND a la cabeza, intentaron matizar el concepto de ley para distinguir,
dentro de él, una dualidad de manifestaciones, ley formal y ley material,
seglin que contuviera o no normas o proposiciones juridicas afectantes
a los derechos e intereses de los ciudadanos, la doctrina de la ley mate-
rial fue mayoritariamente abandonada, de modo que las peculiaridades
alemanas de la teoria de la ley terminaron desapareciendo unificAndose
con la doctrina dominante en Francia, y también en Espafna, que la
define exclusivamente por sus caracteristicas formales.

Durante un largo periodo de tiempo que dura hasta el primer tercio
del siglo xx, la identificacion de las leyes se hace, muy simplemente,
recurriendo al criterio de su origen (el Parlamento) y su forma (son
normas dictadas por el Estado siguiendo procedimientos determina-
dos). Esta clase de normas se caracteriza, ademas, por ser generales y
ser la expresidn de la soberania nacional, representada por la Asam-
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12 VI. LA LEY

blea legislativa. La generalidad es un imperativo del principio de igual-
dad, que la Revolucién francesa y el constitucionalismo inmediato con-
vierten en la marca de identidad del nuevo sistema politico. La
soberania de la ley es trasunto de su condicién de norma acordada por
la voluntad general de la Nacién, donde esta depositada toda la sobe-
rania originaria.

La definicién de la ley, usando los elementos caracterizadores indi-
cados, era mas que suficiente para la ideologia constitucional francesa,
e incluso espafola de la primera época. El concepto de ley se identifi-
caba con el de Derecho, en cuanto que no se reconocian en el Estado
otros centros de produccién de normas. No se atribuye en el primer
periodo constitucional ninguna clase de potestad reglamentaria a la
Administracién del Estado, ni se establecen tampoco entidades terri-
toriales descentralizadas que tengan reconocidas potestades normati-
vas. Respecto de este Gltimo punto es mas que significativo que, entre
nosotros, la Constitucion de Cadiz de 1812 atribuyera la potestad de
aprobacién de las ordenanzas municipales a las propias Cortes. Rige,
por tanto, de modo absoluto, la unidad de la ley. La inexistencia de
otra clase de normas en el ordenamiento se completa con la negaciéon
de cualquier valor normativo a la jurisprudencia (se excluye, incluso, la
facultad de interpretar las leyes, estableciéndose, a efectos de dispo-
ner las aclaraciones que aquellas necesiten, la institucién del référé
législatif), y también con la equiparacion real entre la Constitucion y la
ley. Seran estas normas equivalentes en cuanto que, pasada la época
fugaz de las primeras Constituciones, lo normal en el siglo xix, tanto en
Francia como en Espafia es que las Constituciones sean flexibles y, por
tanto, no ofrezcan resistencia a su modificacion por el legislador ordi-
nario. La concepcion unitaria de la ley es absoluta. Ley y Derecho son
conceptos equivalentes; incluso como la Unica clase de ley que se con-
cibe en el periodo revolucionario es aquella norma clara, bien redac-
tada, sistematica y ordenada de que habian hablado los filésofos, tam-
bién el concepto de ley se unifica con el de Cédigo.

Cuando la soledad de la ley en el sistema juridico se perturba con
el fulgurante desarrollo de la potestad reglamentaria (de un modo
implicito, como ha demostrado VerrPEAuX, se dio una proyeccion regla-
mentaria a la facultad de hacer proclamations para la observancia de
las leyes, que la Constitucion de 1791 reconocié al ejecutivo —articulo 6
de la Seccidén |, Capitulo IV, Titulo Ill), lo que ocurre abiertamente
desde la Constitucidn francesa de 1814 y, en nuestro caso, desde la
primera Constitucién de 1812, el dogma de la unidad de la ley no se
rompera tampoco. Para los autores franceses resulté especialmente



I.  RECONSTRUCCION DE LA TEORIA DE LA LEY 13

facil adaptar la teoria a la ley recurriendo a dos argumentos técnicos
tan sencillos como eficaces: la habilitacién legal de la potestad regla-
mentaria y la idea de jerarquia de las normas. La primera no es real-
mente imprescindible para asegurar la unidad de la ley, teniendo en
cuenta que la existencia de una potestad reglamentaria en manos de
la Administracidon no supone obstaculo de ninguna clase para que la
ley pueda regular cualquier materia, para que tenga un ambito de dis-
posicién absoluto e indeterminado, y no puedan resistirse sus manda-
tos por ningun otro poder, de modo que tiene fuerza suficiente para
desplazar a cualquier norma que se le oponga. La idea de la habilita-
cién legal es, por tanto, de aparicién tardia en la construccion técnica
de la teoria de la ley, y, en Francia, ocurre ya en los primeros anos del
siglo xx, en la obra de CARré DE MALBERG. En el drea germanica, es en
Austria, de la mano de KeLsen, donde surgiran los mejores desarrollos
de la doctrina de la habilitacién, aunque, en este caso, no para justifi-
car el principio de «unidad de la ley», sino el criterio central conforme
al cual se forma el orden juridico.

El principio de jerarquia resuelve muy bien la caracterizacién de la
ley como norma superior en cuanto que empieza a desarrollarse la
potestad reglamentaria de la Administracién, porque, por un lado,
crea un rango distinto para la norma reglamentaria, asegura, por otro,
la primacia de la ley sobre ella y sanciona, en fin, con la invalidez a las
normas inferiores que contradigan lo que la ley establezca.

Este primoroso hallazgo técnico tiene un desarrollo especifico en el
constitucionalismo y no es anterior a él pese a que la convivencia de
una pluralidad de normas simultdneamente vigentes y con aspiracio-
nes de plena eficacia era también una situacién muy caracteristica del
Antiguo Régimen. Precisamente es dicha situacién la que combatid la
ideologia legicentrista de la Revolucién burguesa. Pero la ordenacién
del cadtico microcosmos normativo del Antiguo Régimen no se hacia
recurriendo ni al instituto de la derogacidn, ni al de la jerarquizacion,
sino, prioritariamente, al de la prevalencia de unas normas sobre otras,
que no implicaba, ni la invalidez de las desplazadas ni la prohibicién de
regulaciones en concurrencia. Puede decirse por estas razones que el
desarrollo técnico de la nocidén de jerarquia es un elemento primordial
de la teoria de la ley que empieza a generalizarse con el constituciona-
lismo y no antes.

La idea de jerarquia fue mas facil de implantar, sin embargo, en
Francia que en Alemania (en este punto, pese a lo que habitualmente
se afirma por la doctrina, entre nosotros también existen dificultades
parangonables a las alemanas por razones que van a la zaga). Se debe
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la diferencia a que la teoria de la ley se articula en Francia a partir del
principio democratico, que supone el reconocimiento de una Unica
fuente de produccién del Derecho, que es la voluntad general que
expresa la Nacién soberana a través de sus representantes en la Asam-
blea legislativa. No hay ninglin otro poder normativo que no se justifi-
que, directa o indirectamente, por provenir de la misma fuente. De
modo que el poder reglamentario, cuando se reconoce es, precisa-
mente, habilitado por la ley a los efectos de su propia «ejecucién». En
Alemania es distinta la situacion porque se mantiene en el constitucio-
nalismo decimondnico una dualidad de fuentes de legitimidad de la
creacion del Derecho: el principio democratico con la misma raigam-
bre que el pensamiento de la burguesia revolucionaria desarrolla; y el
principio monarquico que reconoce en el Monarca una legitimidad
originaria para la produccidon de normas juridicas. El constituciona-
lismo aleman se mantiene en el siglo xix equilibrando la influencia de
los dos principios estructurales indicados.

La consecuencia es que, al contrario de lo que ocurre en Francia, en
el constitucionalismo aleman las normas del ejecutivo no se explican,
o no son, siempre, ejecucidén de la ley, sino expresién de un poder
normativo originario.

Esta circunstancia justifica la inflexién que la teoria de la ley reclama
en Alemania, pasada la mitad del siglo xix. Ya que tanto el legislativo
como el ejecutivo pueden dictar normas, sera preciso concretar cuando
y por qué razones se pueden llamar leyes.

La contribucién fundamental para resolver esta cuestion crucial es
la de Paul LaBaND. Por razones que hemos explicado cumplidamente
en el volumen tercero de este Tratado, se hace preciso delimitar exac-
tamente qué clase de decisiones del legislativo son realmente leyes. Y
también, si existen resoluciones del ejecutivo que pueden tener tal
condicién. La idea capital de LaBanD, que maneja luego toda la doc-
trina alemana de Derecho Publico de la época, es la de norma o pro-
posicion juridica. Utilizdndola, pone de manifiesto que no cabe reco-
nocer la condicién de leyes materiales a todas las decisiones que
adopta el Parlamento, sino solo a aquellas que contienen dichas nor-
mas o proposiciones juridicas caracterizadas por ser reglas juridicas
con efectos sobre los derechos e intereses de los ciudadanos. El Parla-
mento adopta también otra clase de decisiones que no relnen tales
condiciones y se asemejan, bien al contrario, a los actos de la Adminis-
tracién porque pueden referirse, por ejemplo, a la construccion de un
ferrocarril, o a la dotacién de materiales para el ejército. También estas
decisiones tienen la forma de las leyes, por su origen y por el procedi-
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miento seguido para adoptarlas. Pero las denomina leyes formales
para distinguirlas de las leyes materiales que son las que contienen,
segun lo dicho, normas o proposiciones juridicas.

La transicidon hacia una teoria de la ley unitaria, que cuenta con la
inspiracion de fondo del principio democratico, coincide con la exa-
cerbacién de otro problema, semidurmiente durante todo el siglo xix
pero que despierta con fuerza en Alemania desde final de dicho siglo
y, sobre todo, en el primer tercio del siglo xx. Se trata de la cuestion de
los limites de la ley. Por un lado, para contrastar su declarada omnipo-
tencia evitando que sus regulaciones puedan hacer desaparecer la
esencia de la libertad o alguno de los derechos consagrados en los
textos constitucionales. Y, por otro, para resolver la cuestiéon de la
superioridad de la Constitucion sobre la ley, quedando esta hasta tal
punto condicionada por aquella que quepa concebir su anulacién
cuando contenga regulaciones contrarias a lo establecido en la Cons-
titucién. Estas dos exigencias nuevas se resuelven con técnicas dife-
rentes que, aunque empiezan a elaborarse a finales del siglo xix, se
alumbran casi simultdneamente en la década de los afios veinte del
siglo. Respecto de la limitaciéon del contenido regulatorio de la ley
para impedir que desfigure la esencia de los derechos e instituciones
que regula, Carl ScHmITT levanta la monumental construcciéon de la doc-
trina de la garantia institucional, que se plantea como un valladar a las
pretensiones de omnipotencia de la ley que, hasta entonces, eran
indiscutibles, en tanto que no habia limite material de ninguna clase
que pudiera oponerse a la decision del legislador. En lo que, por otra
parte, concierne a la conservacién de la superioridad de la Constitu-
cién sobre la ley, peripecia prodigiosa a la que hemos dedicado aten-
cidn bastante en el volumen anterior, el caldo de cultivo son los fede-
ralismos europeos (donde se hace preciso asegurar la eficacia practica
de la primacia del Derecho federal, por una parte, y el reparto de
competencias determinado en la Constitucién, por otra); los criterios
los va elaborando la doctrina y la jurisprudencia desde finales del
siglo xix en el &mbito germanico, culminando con la importantisima
Sentencia del Reichsgericht, de 5 de noviembre de 1925 vy, en el
plano constitucional, con lo que ya propone sobre el sistema «euro-
peo» de justicia constitucional concentrada la Constitucién austriaca
de 1920, acompariiada de las decisivas construcciones coetaneas de
H. KELSEN.

Esta clase de limitaciones nuevas a la superioridad y preeminencia
de la ley, a su capacidad dispositiva, reclaman otros cuantos arreglos
de la teoria de la ley, que, en esta ocasion, seran aportados esencial-
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mente por la doctrina italiana, y, practicamente, constituiran la defini-
tiva presentacién con que dicha teoria, sin muchas adaptaciones mas,
llegara hasta nosotros.

Aunque con alguin antecedente en C. EsposiTo, es de M. Sanputu el
mérito principal. Su trabajo Legge, forza di legge, valore di legge,
publicado en 1957 (al que seguirdn innumerables complementos y
comentarios de la doctrina, especialmente de C. MorraT, C. EsposiTo,
V. CrisaruLLl, . MobuagNo, S. Fois, V. ONIDA, etc.), anade a la teoria de la
ley los conceptos y aclaraciones que las nuevas circunstancias estaban
imponiendo.

La nocién de fuerza de ley no es, desde luego, ninguna aportacién
de la doctrina italiana, sino un concepto presente en las Constitucio-
nes y en los textos legales de todos los Estados europeos principales
desde finales del siglo xvii. A los Decretos aprobados por la Asamblea
legislativa les reconocia «fuerza de ley» la Constitucién francesa
de 1971 (Titulo Ill, Capitulo Ill, Seccién 3, articulo 6). Hasta la pro-
puesta de SanpuLLl de darle al concepto la especial significacién que
ahora recordaremos, fuerza de ley es una expresién sinénima de supre-
macia de la ley, de su caracter irresistible, de la inderogable vincula-
ciéon que producen sus mandatos respecto de los poderes publicos y
los ciudadanos. Pero como el panorama ordinamental que trata de
clarificar SANDULLI esta ya plagado de normas que es necesario separar
de la ley, el citado profesor napolitano propone que la expresion fuerza
de ley se reserve a la «capacidad de innovar el orden legislativo
preexistente». Por otro lado, la expresion «valor de ley» indicaria que
la ley, una vez aprobada, no puede ser desplazada del ordenamiento,
anulada o derogada, salvo por otra ley o por una sentencia del Tribu-
nal Constitucional. «<Rango» es un concepto sinénimo de este Ultimo.

La doctrina ulterior acogid estos conceptos, enriqueciéndolos. De la
fuerza de ley, por ejemplo, se desplegd una distincion entre fuerza de
ley activa y pasiva, caracterizandose la primera por la capacidad de inno-
var el ordenamiento, afadiendo nuevas reglas de Derecho y despla-
zando o derogando las establecidas en cualquier otra norma preexis-
tente. La segunda expresaria la virtud de la resistencia o bloqueo, la
capacidad de cerrar las regulaciones que contiene haciéndolas indispo-
nibles para cualquier otra norma que no sea del mismo rango.

Estas expresiones son de uso corriente en la actualidad tanto en
nuestra Constitucién como en la legislacién reguladora de algunas insti-
tuciones juridicas basicas. La nocién «rango de ley» esta en los articu-
los 82 (decretos legislativos), 161.1.a) (recurso de inconstitucionalidad),
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163 (cuestion de inconstitucionalidad) de la CE, y en los articulos 35 y 67
LOTC, entre otros textos. «Fuerza de ley» es una expresion utilizada en
el articulo 161.1.a) CE y en diversos lugares del Titulo Il de la LOTC.
«Valor de ley», por ejemplo, en el articulo 42 LOTC.

La precision definitoria que tienen, en la actualidad, estas nociones
es mas que escasa, como, por demas, han concluido con facilidad quie-
nes han hecho un minimo ensayo de aplicarlas a las categorias y tipos
de normas que la Constitucidén contempla (F. Rusio, J. A. SANTAMARIA).

Al margen de la circunstancia de que todas las normas denomina-
das leyes (o similares, como los decretos-leyes o decretos legislativos)
se sittan en el ordenamiento en un nivel o posicién, considerando una
cierta estructura jerarquica del mismo, relativamente idéntica, lo que,
con toda seguridad, no puede cortarse con el mismo patrén es su
fuerza. Esta es, por una parte, limitada en cuanto que ni alcanza a
poder afectar a la Constitucion, por razones de jerarquia, ni incluso a
otras clases de leyes, por razones de competencia: una ley del Estado
no tiene fuerza activa para modificar regulaciones contenidas en
normas comunitarias europeas, ni lo establecido en normas autonémi-
cas dictadas en ambitos de la competencia del legislador correspon-
diente. Por tanto, en el ordenamiento actual una norma con rango de
ley no puede modificar lo establecido en otra del mismo rango que
estd integrada en otro ordenamiento superior o infraestatal autébnomo.

Pero es que tampoco la fuerza de ley alcanza uniformemente a la
posibilidad de modificar normas del mismo rango situadas en el mismo
ordenamiento principal o secundario. Los ejemplos son mdltiples: las
leyes ordinarias y los decretos leyes no pueden afectar a las materias
reservadas o reguladas por ley organica; las leyes organicas no pueden
extenderse mas alla de las materias que tienen reservadas; los Estatu-
tos de Autonomia tienen una funcidn regulatoria acotada por lo que
establece el articulo 147 CE y no puede ampliarse a otras materias, ni
siquiera en su condicién de ley orgénica (por ejemplo, para adoptar las
decisiones previstas en el articulo 150.2 CE); los decretos-leyes tienen
un dominio acotado por el articulo 86.1 CE, etc.

Por otro lado, tampoco la resistencia pasiva, capacidad de bloqueo
de la regulacién o dureza de la norma, es igual en las leyes. Ocurre lo
mismo que hemos indicado respecto de la fuerza normativa activa: la
resistencia es absoluta, aunque se trate de normas con rango de ley,
cuando proceden de ordenamientos distintos; y, aun dentro del mismo
ordenamiento, existe una relativa variedad de tipos de leyes que care-
cen de fuerza pasiva cuando interactlan entre si, pero que ofrecen
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resistencia a la modificacion cuando pretende imponerla una ley de
otro tipo. Se debe esta circunstancia a que las diferentes categorias de
leyes tienen acotados dmbitos materiales que no estan abiertos a la
disponibilidad de otras normas, ni aunque tengan el mismo rango y se
siten en el mismo escalén de la estructura jerarquizada del sistema
normativo. Tales acotamientos se preservan con la técnica de la com-
petencia y no de la jerarquia que siempre produce la consecuencia de
no reconocer validez a las regulaciones que se extralimitan del ambito
material que tienen atribuido.

Considerando todas estas circunstancias, no puede decirse que las
nociones de valor, rango y fuerza de ley, sean hoy completamente
inttiles porque expresan ideas que sirven, sin ninguna duda, para
explicar algunos fenémenos habituales en la dindmica de las normas.
Pero, desde luego, son radicalmente insatisfactorias para construir
sobre ellas la teoria de la ley, considerando la complejidad que hoy
tiene esta nocidn, en poco parecida al unitarismo que la caracterizd
durante la mayor parte de los siglos xix y xx.

Y, sin embargo, completar la teoria de la ley con los datos que
impone el constitucionalismo actual es imprescindible porque el con-
cepto de ley sigue siendo verdaderamente central en todos los textos
constitucionales vigentes, empezando por el nuestro. Tal necesidad es
evidente, aunque acaso no lo sea también construir una teoria unifor-
mista, como en los periodos en que rigi6 el principio de «unidad de la
ley», que no distinga la diversidad existente en un sistema normativo
basado en la convivencia de fuentes del mismo rango y de proceden-
cia mdultiple.

Pero este ensayo de reconstruccion requiere repasar de nuevo, de
modo comparado, las caracteristicas de la ley en el constitucionalismo
primitivo y sus peculiaridades en los complejos sistemas normativos de
nuestro tiempo. Después de tal recorrido podra intentarse arrimar a la
teoria recibida los elementos nuevos que precisa y limpiarla de los
inservibles.

2. LAS CARACTERISTICAS DE LA LEY EN EL ESTADO LEGAL,
UNITARIO Y CENTRALIZADO

El articulo 6 de la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano de 1789, es el texto que mejor expresa la significacion central de
la ley en el nuevo sistema constitucional: «La ley —dice— es la expre-
sion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a
participar personalmente, o a través de sus representantes, en su for-
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macién. Debe ser la misma para todos, tanto cuando protege, como
cuando castiga. Siendo todos los ciudadanos iguales ante sus ojos, son
igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos
publicos, segun su capacidad, y sin ninguna otra distincién que la de
sus virtudes y sus talentos».

La férmula que hace radicar en la voluntad general el fundamento
de la ley, procede en linea directa de J. J. Rousseau. Habia escrito el
filésofo ginebrino en su Contrato Social que «cuando todo el pueblo
estatuye sobre todo el pueblo, no se considera mas que a si mismo, y
se forma entonces una relacién, la del entero objeto desde diferentes
puntos de vista, sin ninguna division. Entonces la materia sobre la cual
se estatuye es general, al igual que la voluntad que estatuye». Pero la
traduccién politica de esta filosofia requerird algunos matices impor-
tantes para poderla articular practicamente. Rousseau habia advertido
en el Capitulo XV del Contrato Social que «la soberania no puede ser
representada por la misma razén que no puede ser alienada». De aqui
deriva que la voluntad general solo puede ser expresada directamente
por el pueblo, sin que puedan actuar los diputados como representan-
tes del mismo. Advierte en este punto Rousseau que «toda ley que el
pueblo en persona no ha ratificado es nula, no es una ley».

Mantener la idea de que la ley es expresion de la voluntad general
y, al mismo tiempo, que esta puede ser expresada acudiendo a férmu-
las de representacion, es la gran operacion ideoldgica y politica que
tiene que desarrollar la Asamblea Constituyente francesa para legiti-
mar su propia actividad. Los argumentos a tal propdsito los propor-
ciona SIEvEs en la Sesion de 7 de septiembre de 1789 con ocasién de
pronunciarse sobre el veto real. Expresa en esta ocasion que los ciuda-
danos, sin alienar sus derechos, pueden delegar su ejercicio. Por razén
de la utilidad comdn que ello les reporta «nombran representantes
mas capaces que ellos mismos para conocer el interés general e inter-
pretar desde esta perspectiva su propia voluntad». La voluntad gene-
ral, por tanto, puede ser expresada a través de los representantes. Lo
cual, en definitiva, no solo produce la consecuencia de hacer facil-
mente operativos los designios de la voluntad general, sino también el
efecto complementario de trasladar hacia el Parlamento, en cuanto
representante del pueblo, la soberania que reside en este. El Parla-
mento asume la condiciéon de soberano. El Parlamento se situaba de
esta manera no solo por encima de todas las autoridades, sino en una
posicion de superioridad frente al propio cuerpo de los ciudadanos en
cuanto que este no podia expresar su voluntad general sino por medio
de la Asamblea de los Diputados (CARRE DE MALBERG).
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La ley, expresién de la voluntad general, se convierte en el centro
de todo el sistema constitucional, en la norma de mas prestigio, y en
la garantia de la libertad. Lo que diferencia a las libertades existentes
en el Antiguo Régimen y las libertades de los modernos, segun la céle-
bre expresion de B. CoNsTaNT, es justamente que los ciudadanos, en lo
sucesivo, no habrian de estar sometidos «nada mas que a las leyes»
hechas por un gobierno representativo. La ley, como instrumento de
actuacion de los poderes y como garantia de la libertad, queda entro-
nizada en cuatro célebres preceptos de la Declaracién de Derechos
de 1789 en los que, ademas de subrayarse que la ley es expresion de
la voluntad general (articulo 6), se reafirma el principio de libertad
sin mas limites que los que las leyes establezcan (articulo 4), y se pro-
clama el principio de legalidad de los delitos (articulo 7) y de las penas
(articulo 8). Todas las decisiones principales que tienen que ver con
cualquier restriccidon de la libertad tienen que hacerse efectivas a tra-
vés de la ley. Ademas la ley es el instrumento puesto a disposicién del
Estado para que lleve a cabo el gran objetivo revolucionario de trans-
formar la sociedad y las instituciones del Antiguo Régimen. Es la herra-
mienta que debe producir el extraordinario efecto de transformar una
sociedad estamental y no igualitaria en otra radicalmente distinta en la
que reine el principio de igualdad.

La generalidad de la ley es otra de sus caracteristicas esenciales. En
este caso, tal exigencia esta, por un lado, al servicio de la igualdad que
impone que las leyes sean las mismas para todos. El Decreto de 4-11
de agosto de 1789 se dirigié por derecho a la aboliciéon de todos los
privilegios de las antiguas clases, de las provincias, ciudades y corpo-
raciones, en el marco de una auténtica «conjura de la igualdad» que
lleva a la Declaracién de Derechos de 26 de agosto de 1789, cuyo
articulo 1 declara solemnemente que «Los hombres nacen y permane-
cen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales no pueden
fundarse mas que en la utilidad comdn». De aqui se sigue, como pro-
clamaba el ya transcrito articulo 6 de la Declaraciéon, que la ley «debe
ser igual para todos, tanto cuando protege como cuando castiga». En
la primera Constitucion revolucionaria, la de 3 de septiembre de 1791,
el Predmbulo, escueto y rotundo, se refiere al propésito de liquidar
todas las instituciones que «herian la libertad y la igualdad de los dere-
chos». Y el articulo 1 de su Titulo | se abre declarando, antes que cual-
quier otro «derecho natural y civil», el de la igualdad. La ulterior decla-
racion de Derechos de 24 de junio de 1793 mantendra el énfasis en la
importancia de la igualdad; articulo 3: «Todos los hombres son iguales
por naturaleza y ante la ley».
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La generalidad de la ley implica también la concentracién del poder
normativo en la Asamblea. No habra, en la intencién de los constitu-
yentes, normas privilegiadas en el futuro. Tal concentracién del poder
normativo implica, por una parte, la exclusiéon de cualquier poder de
aquella clase en manos del ejecutivo. Esta operacion de limpieza de
poderes normativos ajenos a la ley, tendra tres manifestaciones esen-
ciales: primero, la negacién de cualquier clase de poder reglamentario
en manos del ejecutivo. El articulo 1 de la Seccidn | del Capitulo lll de
la Constitucion de 1791, decia que la Nacién «delega exclusivamente
en los cuerpos legislativos el poder de proponer y decretar las leyes»,
y prohibia, en el articulo 6 de la Seccién | del Capitulo IV del Titulo IlI,
al poder ejecutivo, «hacer ninguna ley incluso provisional, sino tan solo
proclamaciones conforme a las leyes para ordenar o reclamar su obser-
vancia». Estas «proclamaciones» nada tenian que ver inicialmente con
un verdadero poder reglamentario, como estudié DoUENCE, aunque,
sin duda, fueron el origen de su fulgurante desarrollo ulterior. Pero
habra que esperar a la Carta otorgada de 1814, y a la recuperacién con
ella de la influencia del principio monéarquico, para su consagracion
definitiva. En segundo lugar, se establece una prohibicién absoluta de
que los jueces legislen, cortando radicalmente la practica extendida
durante el Antiguo Régimen de que aquellos se interfirieran en los
procedimientos de elaboracién y aprobacién de las leyes, paralizando
su eficacia, mediante el ejercicio de las remontrances u observaciones
que oponian a la aprobacién de la ley y, en consecuencia, a su registro
definitivo, que era condicién inexcusable para su eficacia. Por otro lado,
prohibiendo radicalmente los denominados arréts de reglements, que
eran resoluciones judiciales aprovechadas por los tribunales para for-
mular reglas generales con pretensiones de estabilidad y vigencia
indefinida. La exclusion global de los jueces de la tarea de legislar esta
formulada, por primera vez, en el articulo 10 del Titulo X de la Ley
16-24 de agosto de 1790, donde la Asamblea declaré que «los tribu-
nales no podran tomar directa o indirectamente parte alguna en el
ejercicio del poder legislativo, ni impedir o suspender la ejecucion de
los decretos del cuerpo legislativo, sancionados por el Rey, bajo pena
de prevaricacién». Es esta misma ley la que, ademas, prohibe a los
tribunales «hacer reglamentos». Para las dudas de interpretacion, la
ley obliga a los tribunales a que se «dirijan a los cuerpos legislativos
todas las veces que crean necesario, sea para interpretar una ley sea
para hacer una nueva». Es esta la instauracion de la técnica del référé
législatif, que se mantendra en Francia hasta su definitiva supresion
por Ley de 1 de abril de 1837, ya dictada al hilo de la progresiva reapa-
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ricién de la jurisprudencia, en un proceso de rehabilitacién que habia
incoado paulatinamente el Tribunal de Casacion.

La tercera gran operacién de limpieza del reino de la ley de cual-
quier otro atisbo de poder normativo, o de estorbo a la eficacia de las
decisiones de la Asamblea, es la completa eliminaciéon del poder del
Rey para dispensar la aplicacion de la ley a casos concretos. Esta Ultima
proyeccion conduce a la eliminaciéon del derecho de avocacion, y en
general de la técnica de las lettres de cachet. Las avocaciones tenian
una proyeccidén mas general, se correspondian con una practica desa-
rrollada en Francia desde el siglo xii, y permitian a los beneficiados por
las mismas escapar de sus jueces naturales, encontrar una justicia
mas favorable o, simplemente, impedir que un determinado asunto
pudiera ser conocido por los jueces ordinarios. Las lettres de cachet
contenian medidas individuales de diferente caracter, pero siem-
pre podian suponer el apartamiento de la legalidad general para susti-
tuirla por medidas concretas impuestas de modo individual, bien se
tratara de medidas privativas de libertad, de detencién, de vigilancia,
de exilio, etc. La erradicacién de todas estas practicas ocurre con los
Decretos de 15y 20 de octubre de 1789.

La ley general que monopoliza la totalidad de la funciéon normativa
del Estado es, en correspondencia légica con esta caracteristica, omni-
potente o absoluta en cuanto que no existe ningin dmbito material
que esté excluido de su dominio. Cuando empezé a desarrollarse el
poder reglamentario (y sin perjuicio de la indiscutible practica, exis-
tente y mantenida, de que la Administracion utilizara el poder regla-
mentario con cierta libertad), se concibe este como de ejecucion de
las leyes (en este sentido, expresamente, en la Carta francesa de 1814,
que atribuye al Rey la facultad de hacer «los reglamentos y ordenanzas
para la ejecucidn de las leyes»; o el articulo 171.1.% de la Constitucidn
espanola de 1812, que atribuye al poder ejecutivo la facultad de
«expedir los Decretos, Reglamentos e Instrucciones que sean condu-
centes para la ejecucion de las leyes»). No existe, en consecuencia,
ningln dmbito regulatorio que pertenezca exclusivamente al regla-
mento. La intervencion del mismo depende siempre de habilitaciones
legales que delimitan el dmbito material en el que actia. Ademas cual-
quier regulaciéon de naturaleza reglamentaria puede ser desplazada
por la ley. El reglamento estd, por tanto, jerarquicamente subordinado
a la ley que lo domina de modo absoluto.

No solo el reglamento es una norma vicaria y subordinada, sino
practicamente incapacitada para crear Derecho, como vendra a refle-
jarse inmediatamente en la misma enumeracién de las fuentes y su
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dindmica, que se incorpora como materia propia a la codificacién civil.
Nuestro Cédigo Civil, al tratar de las fuentes, subraya la centralidad de
la ley y el caracter residual de la costumbre y de los principios generales,
pero ni siquiera trata de situar a los reglamentos en el universo de las
normas, porque ni los cita. El Cédigo, y no la Constitucién, se atribuye
la funcién de ser la norma sobre la produccién de normas. Es decir, el
lugar donde se determinan todas las fuentes de creacién del Derecho,
su vigencia y eficacia, la sucesion en el tiempo y el modo de resolver
los conflictos. La ley domina por tanto el ordenamiento entero.

También es consecuencia de esta indeterminacién del &mbito mate-
rial de la ley, el hecho de que ni siquiera la Constitucién pueda opo-
nerse a sus determinaciones. Como hemos estudiado en el volumen
anterior, no solo no se establece, ni en Francia ni en Espana, un sis-
tema jurisdiccional de control de la constitucionalidad de las leyes,
sino que la mayor parte de las Constituciones aprobadas desde las
Cartas Constitucionales francesas de 1814 y 1830 (en Espana la for-
mula la siguen el Estatuto de 1834 y las Constituciones de 1837, 1845
y 1876), no incorporan ningln procedimiento especifico para su
reforma, con lo que se quedan al pairo y sin posibilidad juridica de
resistir las modificaciones que la legislaciéon ulterior pueda decidir. Ello
no obsta a que se generalice durante todo el siglo xix la idea, que
expresan autores tan significativos como TocaueviLLg, de que «la Cons-
titucion es intangible». Pero esta «inmutabilidad de la Constitucién» se
funda mas en la observacién de una practica hasta entonces seguida,
que en razones juridicas de cualquier clase. La equiparacién juridica
real entre la ley y la Constitucidon permite que, durante el siglo xix, la
Constitucién pueda ser condicionada y modificada por el legislador
ordinario. Dos opiniones de la maxima autoridad avalan esta conclu-
sion. Por un lado, refiriéndose al constitucionalismo aleman, dijo
LABAND que «la afirmaciéon de que las leyes ordinarias deben estar siem-
pre en armonia con la Constitucién y no resultar incompatibles con ella
constituye simplemente un postulado de practica legislativa, pero no
es un axioma juridico». Sigue esta aseveracidn a su rotunda conviccion
de que «no existe en el Estado voluntad superior alguna a la del sobe-
rano». Utilizando otros argumentos, a la misma conclusién llega en
Francia CARRE DE MALBERG, analizando la Constitucion de la Il Repu-
blica. Simplemente aprecia que si el Parlamento francés se enfrentara
a una declaracién jurisdiccional de inconstitucionalidad, podria supe-
rarla muy facilmente. En su criterio «las mayorias parlamentarias que
han adoptado la ley paralizada por una sentencia de la autoridad judi-
cial, a fin de hacer prevalecer su voluntad, no tendrian mas que confir-
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mar en la Asamblea Nacional el fallo o medida que inicialmente habian
tomado por simple via legislativa...».

La ley, seguin queda configurada desde el primer constitucionalismo
decimonénico, es insusceptible de control alguno, injusticiable. Las
decisiones del legislador son también irresistibles y, en ningin caso,
generan responsabilidad por los efectos o consecuencias que produ-
cen en los bienes y derechos de los ciudadanos.

3. LA DECADENCIA DE LA CONCEPCION TRADICIONAL.
LA TEORIA DE LA LEY EN LOS ORDENAMIENTOS
CONSTITUCIONALES COMPLEJOS

A) Consideraciones generales sobre las transformaciones
de la doctrina clasica

Una parte sustancial de las notas que mas han caracterizado a la ley
como norma suprema durante el periodo que media entre la inaugura-
ciéon del constitucionalismo contemporaneo y la aprobaciéon de las
Constituciones posteriores a la Il Guerra Mundial (en Espana hasta la
de 1978), o han desaparecido del todo o resultan hoy irreconocibles o
han sido fuertemente matizadas por los nuevos principios y practicas
constitucionales.

Todos estos cambios han afectado, en diferente medida, a la teoria
de la ley.

La pérdida de su caracter de norma soberana e irresistible, en bene-
ficio de la Constitucion, que hemos estudiado en detalle en el volumen
anterior, ha supuesto la posibilidad de invalidar las leyes que la contra-
digan. Pero ha traido consigo, también, una extraordinaria rehabilita-
cién del papel de los jueces y de la jurisprudencia en el ordenamiento
juridico. Tienen estos ahora la innegable funcién de preservar los prin-
cipios y valores constitucionales y, por tanto, de valorar si las leyes se
adecuan a los mismos para decidir sobre su aplicacién o, en su caso,
sobre si seguir los procedimientos conducentes a su anulacién (cues-
tiones de inconstitucionalidad planteadas ante el Tribunal Constitucio-
nal por los jueces y tribunales ordinarios). Todo lo cual significa que los
valores, principios y derechos que la Constitucién consagra se han
vuelto a situar por encima de la ley, y los tribunales, todos los tribuna-
les, han quedado instituidos, en diferente grado, en garantes de esa
supremacia.
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El desplazamiento de la ley ordinaria de la cuspide del ordena-
miento también ha traido consigo la consecuencia de que sea la Cons-
titucion la Unica norma que puede determinar la estructura y discipli-
nar la dindmica del ordenamiento juridico completo. La regulacién de
las «fuentes del Derecho», como hemos recordado en el apartado
anterior, ha sido una cuestién remitida al Cédigo Civil que, en este
punto, ha pretendido para si una funcién de norma supralegal que,
aunque Util (en cuanto que ha permitido mantener una regulacién de
la validez, vigencia, dindmica y efectos de las normas que, con caracter
general, no estaba recogida en ningun otro texto legal), no le corres-
ponde al Cédigo Civil sino a la Constitucion.

Ninguna fuerza vinculante tiene, en efecto, lo que el Cédigo Civil
pueda establecer sobre la entrada en vigor de las leyes, su publica-
cién, derogacion o retroactividad, si otras leyes ulteriores matizan o
desconocen sus previsiones. Lo que el Cédigo Civil disponga sobre
tales extremos decisivos sera o no vinculante para el legislador solo en
la medida en que coincida con principios reconocidos, expresa o impli-
citamente, en la propia Constitucion.

La estructura del ordenamiento juridico estad esencialmente deci-
dida por la propia Constitucion. En ella se consagra la centralidad de
la ley como norma y se hace el despliegue general de los tipos de
normas que integran el ordenamiento juridico. Unas veces de forma
explicita (la tipologia de las normas que se sitlan en el nivel jerarquico
de las leyes del Estado es completa, pero no es asi de expresiva la
mencién a la legislacion autonémica) otras implicita (el principio de
autonomia local, que consagran los articulos 137 y 140 CE lleva con-
sigo un poder normativo que es «inherente» a dicha autonomia). La ley
sigue siendo norma de reconocimiento (HART) o de habilitacion (KeLsEN)
respecto de otras normas subordinadas (reglamentos ejecutivos) o
que, aun teniendo el mismo nivel legal, se dicten por delegacién del
Parlamento (decretos legislativos). Pero ha dejado de ser la Unica
norma habilitante de la produccién de normas.

En este sentido no lo es, en absoluto, respecto de las normas pro-
ducidas en el marco de ordenamientos infraestatales auténomos,
como son los que se forman en las Comunidades Autébnomas (a partir
del Estatuto de Autonomia como norma institucional basica de las mis-
mas, articulo 147 CE) o en las entidades locales (aunque la delimita-
cién de su autonomia se hace por las leyes de régimen local, su poder
normativo local no deriva de tales leyes, sino que es originario y se
fundamenta en la Constitucion.
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Por lo que concierne a los ordenamientos supranacionales, tampoco
la ley es la norma habilitante de la produccién de las normas que los
integran, aunque normalmente serd la que permita asegurar su eficacia
en el interior del territorio del Estado. En efecto, aquellas normas se
adoptan siguiendo procedimientos que el ordenamiento interno no
contempla, pero suelen ser juridicamente imperfectas en la medida en
que no tienen eficacia en los ordenamientos estatales si no son expre-
samente reconocidas por leyes internas (las que ratifican los tratados
cumplen esa funcién habilitante). Como fundamental excepcion a esta
regla, precisamente las normas integradas en el ordenamiento comuni-
tario europeo, una vez ratificados los Tratados fundacionales y sus
reformas, aplicando las previsiones del articulo 93 CE, no requieren
habilitacion alguna, a cargo de las leyes internas, para ser aplicadas,
puesto que gozan de efecto directo, seglin ya nos consta (Sentencias
Van Gend en Loos de 1963, Costa/ENEL de 1964 y Simmenthal de 1978,
entre la jurisprudencia principal del Tribunal de Justicia comunitario).

La funcién habilitante de la ley se consume, por tanto, en el marco
del ordenamiento especifico del que forma parte (estatal, comunitario
europeo, autondmico). En los excepcionales supuestos en que se admi-
ten en la Constitucion habilitaciones interordinamentales (articulo 150.1
y 2), no se trata de que la ley estatal sea la justificacion de la existencia
de la norma autondmica, sino que su efecto es producir una redistribu-
cién, o cesidn, o delegacién de competencias que ensancha el dmbito
material inicialmente dominado por la legislacién autonémica.

Cuando la Constitucion remite a la ley del Estado la regulacion de
las fuentes del Derecho (articulo 149.1.8.%) no debe entenderse tal atri-
buciéon de modo contradictorio a lo ya indicado. Con toda evidencia,
la ley estatal no puede decidir ni los tipos de leyes que pueden existir
en el ordenamiento, ni la dindmica de las relaciones entre ellas. El pre-
cepto es el fruto del arrastre de la tradicidén que situaba en el Cédigo
Civil la regulacion de las fuentes del Derecho. Y también, por otra
parte, la expresion de una reserva competencial a favor del Estado
para que complete las determinaciones de la Constitucidn respecto de
la estructura del ordenamiento y la dinamica de las normas. Nada
puede decidir el Cédigo, como ya hemos dicho, sobre la tipologia de
las leyes, ni su funcidn, ni su validez y eficacia temporal y especial, pero
si, indudablemente, de la posicién de otras fuentes subordinadas en la
medida en que no hayan sido consideradas por la Constitucién. Es el
caso, sin duda, de la costumbre, aunque no, frente a lo que es comin
leer en las exposiciones doctrinales, de los principios generales del
Derecho porque muchos de ellos han sido directamente constituciona-
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lizados (remitimos sobre todo ello a lo expuesto en el volumen ante-
rior).

La conclusién, pues, respecto de la posicién que la ley conserva
como norma relativa a la produccién de normas, es que esta recondu-
cida, casi exclusivamente, a la determinacién del dmbito dispositivo y
las condiciones de eficacia y aplicacién de las normas reglamentarias
producidas en el mismo ordenamiento al que la ley pertenece. En este
dominio la potencia regulatoria de la ley no tiene, en relacién con el
reglamento, ningun limite material. La ley habilita a los reglamentos
que la desarrollan y ejecutan y determina su régimen y limites.

La tradicional generalidad de la ley sigue siendo una caracteristica
que puede atribuirsele sin ninguna dificultad porque no ha variado
esencialmente ni su justificacion tedrica ni su sentido practico en el tran-
sito del Estado legal a los ordenamientos constitucionales complejos.

Algunos de los motivos que llevaron a los revolucionarios franceses
a proclamar el dogma de la ley general e inscribirlo en las Constitucio-
nes y Declaraciones de Derechos, tuvieron que ver con la concentra-
cién del Derecho y el monopolio de la produccién de normas que se
atribuia al legislativo. Esta justificacion del dogma de la generalidad ha
desaparecido actualmente, teniendo en cuenta la multiplicaciéon de
focos de producciéon de normas que admite la Constitucién. Pero no
ha ocurrido lo mismo con la otra, y mas sustancial, explicacién de la
generalidad como una exigencia al servicio de la igualdad de los ciu-
dadanos ante la ley que es, con mucho, la méas principal de las reivin-
dicaciones de la burguesia revolucionaria que se plasma en el primer
constitucionalismo.

La Constitucién espanola no se ha preocupado, sin embargo, de
declarar que la ley tenga que ser general siempre, ni tampoco de pro-
hibir las leyes particulares. En este Ultimo sentido no ha seguido la
pauta de otras Constituciones como la Ley Fundamental de Bonn, que
si se han referido a los limites de las leyes de caso concreto. Dice su
articulo 19.1 que «cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamen-
tal un derecho fundamental puede ser restringido por ley o en virtud
de una ley, ésta deberd tener caracter general y no limitado al caso
individual. Ademas, debera citar el derecho fundamental indicando el
articulo correspondiente». En la doctrina alemana ha existido, desde la
época de la Escuela de Derecho Publico del periodo final del siglo xix,
un debate de gran interés sobre las leyes singulares o de caso con-
creto, que probablemente sea la razén de que la Ley Fundamental
haya hecho mencién a las mismas. P. LABAND se refirié a ellas al compo-
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ner su teoria de la ley material. LABAND no opuso ningln inconveniente
ni tedrico ni constitucional para la aprobacién de leyes de caso con-
creto. Lo normal es, desde luego, que las leyes sean generales, pero,
segun LABAND, no resulta imperativo que tenga que serlo siempre.
Afirmd, a tal respecto, que «para una ley es posible tanto decidir un
litigio pendiente como declarar la validez o invalidez de un acto de
gobierno, reconocer o recusar una eleccién u otorgar un indulto o
amnistia. No hay, en una palabra, ningln objeto de la vida estatal que
no pueda convertirse en el contenido de una ley». Pero, establecidas
estas consideraciones, LaBAND afiade inmediatamente que, desde
luego, tales leyes no lo son en sentido material, sino en una acepcién
puramente formal ya que no contienen normas o proposiciones juridi-
cas de cualquier clase.

Estas extensiones de la doctrina de la ley material para explicar
algunas versiones de las leyes particulares o de caso concreto fueron
criticadas (en este punto quizads con mayor fundamento que en ningin
otro) por la doctrina ulterior. En la obra de H. KeLsen radica un vigoroso
retorno a la explicacion de la necesaria generalidad de la ley como un
elemento esencial del proceso creativo del Derecho que ha de ir,
desde la produccién de la norma abstracta, que incumbe al legislador,
hasta sus desarrollos progresivos que concluyen con la creacién de la
norma Ultima concreta, que corresponde a los aplicadores de las reglas
a las situaciones de hecho que en ellas se contemplan. C. SchmiTT, tam-
bién reivindicaria la generalidad de la ley apoyandola en la necesidad
de que se mantenga el regular funcionamiento de los poderes en el
Estado de Derecho, sin que asuma ninguno de ellos funciones que
corresponden a otro. Si el legislador usara la ley para expedir 6rde-
nes, dictar actos administrativos o sentencias, toda la estructura del
Estado y su funcionamiento estarian abocados al caos. Se abortaria
también la independencia de los jueces en cuanto que tendrian que
decidir segun establecieran las leyes particulares y concretas en lugar
de aplicando leyes generales y abstractas. En dos importantisimos
dictdmenes de C. ScHMITT estd expuesta de manera detallada su opi-
nidn sobre las leyes de caso concreto [el primero de ellos es de 1926
y el segundo de 1952; vid. sobre ambos volumen tercero de este
Tratado].

El debate siguié en Alemania con los desarrollos que hace E. ForsTHOFF
sobre algunas propuestas de ScHMITT y que se concretan en la impor-
tante nocién de «ley medida». Contienen estas normas regulaciones
de situaciones singulares, provocadas por razones econémicas o socia-
les que reclaman una atencién particularizada, perentoria y, normal-
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mente, de duracién no indefinida. La dogmatica de la ley medida recibid
otras aportaciones importantes de la doctrina alemana a partir de la reu-
nién celebrada en 1956 por la Asociacién alemana de Profesores de Dere-
cho Publico en la que se produjo una influyente ponencia de MENGER.

En fin, las aportaciones Ultimas sobre el problema de los limites de
la ley particular se han producido con ocasién de los comentarios al
articulo 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn que, como hemos sefa-
lado antes, permite, con determinadas condiciones, su aprobacion.
Los anélisis (WENRHANH, KRUGER, HUBER, STArCk, etc.) se inclinan todos
por subrayar que la ley particular no es una figura desechada sino posi-
ble, aunque no habitual, y que lo decisivo para valorar su constitucio-
nalidad no es el nimero de personas a las que afecta, sino que el
objeto de la regulacién sea un caso particular. Huger ha sefalado que
el articulo 19.1 de la Ley Fundamental recoge una presuncion iuris et
de iure contra las leyes particulares, entendidas en tal sentido.

En Espana, como ya hemos indicado, no ha hecho la Constitucién
ninguna mencién de las posibles excepciones a la generalidad de la
ley, aunque, sin duda, las admite. Incluso pueden justificarse en su
texto algunos supuestos: las autorizaciones relativas a abdicaciones y
renuncias reales y las resoluciones de dudas sobre la sucesién a la
Corona (articulo 57.5 CE), la autorizacién de tratados de transferencia
de soberania (articulo 93), la reserva al sector publico de recursos y
servicios esenciales e intervenciones de empresas (articulo 128.2), la
autorizacién para la emision de deuda publica (articulo 135.1), la alte-
racion de los limites provinciales (articulo 141.1), y la autorizacién de
algunos procesos autonémicos singulares (articulo 144).

También en algunas leyes ordinarias se contempla la aprobacién de
leyes singulares. Por ejemplo, en relacién con la enajenacion de bienes
publicos o con la autorizacién de créditos complementarios, o con
excepciones, perdones y moratorias fiscales (Ley 33/2003, de Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas, de 3 de noviembre; Ley 47/2003,
General Presupuestaria, de 26 de noviembre, y Ley 58/2003, General
Tributaria, de 17 de diciembre).

Una de estas previsiones de leyes singulares esta en el articulo 10
de la Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, y ha
sido precisamente un caso de expropiacién, contenido en una ley de
caso concreto, el que ha ofrecido la mas destacada oportunidad de
debatir los limites constitucionales de esta clase de leyes.

La cuestién dio lugar a un importante primer debate entre nosotros
a propésito del asunto RUMASA y las Sentencias del Tribunal Constitu-
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cional que lo valoraron desde el punto de vista constitucional (muy
especialmente las SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, y 166/1986,
de 19 de diciembre).

Tanto el Tribunal Constitucional como toda la doctrina estan de
acuerdo en que no hay en la Constitucidén ninguna prohibicién, directa
o implicita, de que las leyes tengan caracter singular o se refieran a un
caso concreto. La ley normalmente es general, pero nada imposibilita
en la Constitucidon que pueda no serlo cuando concurren circunstan-
cias justificadas. El limite a esta clase de leyes no esta en su falta de
aplicacion general, sino en que, naturalmente, no pueden vulnerar los
derechos constitucionales, especialmente el de igualdad consagrado
en el articulo 14 CE, ni apartarse de otras exigencias constitucionales,
como la interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3). Salvado este
obstaculo, las leyes singulares pueden encontrar otros limites en la
articulacion, separacion y equilibrio entre los poderes publicos que la
Constitucidn ha establecido. Una ley expropiatoria, como era el caso,
si en lugar de limitarse a declarar la utilidad publica de la obra o servi-
cio al que van a destinarse los bienes expropiados, se ocupa, ademas,
de senalar directamente los bienes afectados por la expropiacion, el
justiprecio, el modo de producir la transferencia de los mismos, etc.,
estd proyectando la funcién del legislador mucho mas alla del ambito
constitucional propio, ya que tales funciones son de naturaleza admi-
nistrativa y habitualmente son ejercidas por las Administraciones Publi-
cas. Una ley singular de esta clase rompe el equilibrio ordinario de la
separacién de poderes que es un principio constitucional que se
impone al legislador. Si, ademas, en el ordenamiento no existen garan-
tias jurisdiccionales suficientes para que los particulares afectados por
una decisidon expropiatoria contenida en una ley puedan reaccionar
contra ella, impugnandola directamente, ha de aceptarse que tal ley
particular produce un doble efecto afadido: quebrar, por un lado, la
separacion entre la ley y la justicia en cuanto que esta impidiendo el
debate sobre una decisién de la que, por determinacién constitucio-
nal, deberian poder conocer los tribunales; y, por otra parte, una
vulneracién del principio de tutela judicial efectiva, consagrado en el
articulo 24.1 CE, al no ser posible que el ciudadano afectado por la
decisién pueda impugnarla ante los Tribunales.

En nuestro sistema de garantias jurisdiccionales frente a las leyes se
da, en efecto, la circunstancia de que los ciudadanos no tienen legiti-
macion para impugnar directamente ante el Tribunal Constitucional,
las leyes que afectan a sus derechos o intereses. De aqui deberia
haberse derivado que, mientras tal déficit no se revise, las leyes de
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caso concreto que no permiten impugnacién son inconstitucionales
por vulneracién del articulo 24.1 CE. Pero, no obstante, el Tribunal
Constitucional, sorprendentemente, no lo entendié asi, al considerar
que a los efectos de la defensa contra la ley era suficiente con poder
solicitar, del juez o tribunal ordinario que estuviera conociendo de
algln acto aplicativo de la ley, que planteara una cuestién de constitu-
cionalidad contra la misma ante el Tribunal Constitucional. Ello a pesar
de que la elevacion o no de tales cuestiones depende exclusivamente
de la libre decisién de los jueces y no de la impugnacién de parte. En
su jurisprudencia ulterior el Tribunal Constitucional atendié las criticas
que acaban de resumirse, establecidas en las primeras ediciones de
este Tratado (y también en el ensayo sobre la «reserva de jurisdicciony;
vid. supra volumen tercero) y ha impuesto la doctrina de que las leyes
singulares son inconstitucionales cuando no permiten salvaguardar las
garantias de los derechos y, muy especialmente, las consagradas en el
articulo 24. Todo ello por las mismas razones que acaban de indicarse
y que acogen, entre otras, las SSTC 203/2013, 129/2013 y 50/2015.

Nos basta, sin embargo, para el andlisis que ahora estamos desa-
rrollando, con las consideraciones anteriores para concluir con las
observaciones sobre las transformaciones del dogma de la generali-
dad de la ley. Como se ha podido comprobar, se conserva en esencia,
porque es connatural con el caracter abstracto que tiene que tener la
ley, se conjuga con el principio de igualdad y se corresponde con el
papel que la Constitucién asigna a cada uno de los poderes del Estado.
Pero, observados ciertos condicionamientos, ningldn obstaculo opone
la Constitucién a la aprobacion de leyes singulares.

Si se examinan en conjunto las transformaciones expuestas de la
doctrina tradicional de la ley, se vera que tienen una grandisima impor-
tancia, porque no es, desde luego, cuestién menor que la ley haya
perdido su condicién de norma suprema, o la de norma habilitante de
la produccién de normas, o que ya no sea imprescindible su generali-
dad. Sin embargo, aun siendo todas y cada una de esas transformacio-
nes decididamente capitales, tienen una relevancia limitada para el
analisis de la decadencia y la reconstruccién de la teoria de la ley. Ello
se debe a que tal concepcién tuvo en cuenta tales singularidades. De
manera que la teoria clasica de la ley queddé asentada, sobre todo, en
el origen parlamentario de la norma, y en el monopolio de su produc-
cién por el Estado, asi como en la indeterminacién del &mbito material
al que pueden extenderse las leyes, ya que se les reconoce fuerza
suficiente para regular cualquier materia, sin que haya norma alguna
que pueda oponerse.
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Esta indeterminacién es completamente independiente de su con-
dicién subordinada a la Constitucion. Esta vinculacion implica que no
puede vulnerarla. Pero, respetado este extremo, la ley puede prodi-
garse por cualquier dominio, sin que existan dmbitos acotados que
queden fuera de su disponibilidad.

Pues bien, en nuestro criterio, las Gltimas y decisivas transformacio-
nes de la concepcidn tradicional de la ley, que han afectado mas pro-
fundamente a la teoria y deben tenerse en cuenta en los ensayos de
reconstruirla, se refieren, precisamente, a los indicados extremos: la
consolidacién de un ordenamiento complejo caracterizado por la pro-
duccién multifocal del Derecho, y la limitacién de los dmbitos materia-
les disponibles para el legislador.

Estudiamos estas cuestiones basilares seguidamente.

B) La fragmentacién de la voluntad general y la limitacién
constitucional de la ley, como criterios centrales para la
reconstruccion de la teoria general

Una nota esencial de la dogmatica de la ley que impone el consti-
tucionalismo revolucionario y que se afirma progresivamente a lo largo
de los siglos xix y xx, es, como ya nos consta, que la ley es expresion de
la voluntad general. Es la realizacion del principio democratico, segin
el cual, son los representantes del pueblo, libremente elegidos, los
que expresan en la Asamblea legislativa sus opiniones y adoptan las
decisiones fundamentales. La configuracién de la ley como expresion
de la voluntad general, se recoge por primera vez en el articulo 6 de la
Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, segin
hemos recordado. En el pensamiento de Rousseau esa voluntad gene-
ral es el simple sumatorio o acumulacién de voluntades individuales de
los ciudadanos donde reside la soberania. La notable dificultad prac-
tica de que las leyes se puedan elaborar recurriendo a una voluntad
general tan desarticulada se supera, en pleno periodo constituyente,
con la idea de representacion. Asi ocurrird también en Espafia con las
Constituciones de la misma estirpe, por contraste con las doctrinarias
que conjugan aquel principio con la preservacion de un residuo origi-
nario de soberania en el monarca.

Pero, dejando a salvo los periodos (mas o menos extensos a lo largo
del siglo xix, tanto en Francia, como en Alemania y en Espafa) en que
se reconoce una fuente de legitimacion para la producciéon de normas
en algun principio (monarquico, histérico) distinto del democrético, la
tendencia constitucional europea estd inequivocamente orientada
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hacia la depuracién de cualquier otro fundamento de legitimacién del
poder que no sea la voluntad del pueblo.

La consideracién de la ley como expresién de la voluntad general
es, pues, el punto de partida del constitucionalismo contemporaneo y,
también, la concepcién a la que retornan las ideas constitucionales
cuando se libran finalmente de las adherencias historicistas y monar-
quicas de que se impregna el constitucionalismo europeo a partir del
Congreso de Viena.

Como la voluntad general es el lugar en el que reside la soberania
y esta es, por esencia, indelegable e indivisible (cfr. sobre la teoria de
la soberania, desde su construccién en el periodo absolutista por
BODINO y HOBBES, hasta su traslacion al ciudadano en los movimientos
filosdficos, ingleses y franceses, del siglo xvii, volumen segundo), la ley,
que es la forma mas caracteristica de la decisién del soberano, es,
también, por definicién, Unica. De aqui que la doctrina de la ley en el
Estado legal, basada en un ordenamiento centralizado, se apoye en la
idea de la unidad de la ley. Al principio del periodo constitucional se
impone la negacién de cualquier otra fuente de produccién de Dere-
cho, ya se trate de reglamentos administrativos o de sentencias judi-
ciales. Cuando surge vigoroso el poder reglamentario de la Adminis-
tracion, se configura como subordinado o vicarial, sometido a la ley
por el principio de jerarquia, que es el armazdn técnico sobre el que
sigue sosteniendo el mismo principio de unidad de la ley. Y, en fin, en
tributo a dicha unidad, la doctrina mas influyente del siglo xix, de A. be
TocaueviLLE a P. LaBanD, de B. ConsTANT a CARRE DE MALBERG 0 a CANOVAS,
se muestra convencida de que no existen diferencias sustanciales entre
la Constitucion y la ley ordinaria, de manera que se acepta que sean
normas de la misma especie y rango hasta el punto de que la primera
no tenga proteccién alguna frente a las modificaciones que puedan
decidirse por el legislador ordinario.

Asi las cosas, cuando se construye, ya concluyendo el siglo xix y en
los primeros afos del siglo xx, la doctrina de la reserva de ley de la
que resulta que solo la ley puede legitimamente afectar a la libertad
y la propiedad de los ciudadanos, es indudable la identificacion de la
norma en cuyo beneficio opera la reserva. Es la ley Unica aprobada
por el depositario de la soberania, el Parlamento del Estado. La ley
se identifica por su origen y por el procedimiento seguido para su
aprobacion.

Los Estados constitucionales fundados sobre ordenamientos com-
plejos han roto el principio de unidad de la ley. Como venimos expli-
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cando, no es la ley la norma suprema, sino la Constitucién, que se sitla
en un rango y posicién ordinamental completamente diverso del de la
ley. Tampoco se articula todo el ordenamiento a partir de la ley del
Estado. La caracteristica mas deslumbrante y renovadora de los moder-
nos ordenamientos complejos no es la abrumadora cantidad de nor-
mas que los integran, sino la existencia de varias fuentes originarias de
legitimacién de la produccién de Derecho. La ruptura de la unidad de
la ley supone, como presupuesto, que se ha dividido también la volun-
tad general que en los ordenamientos actuales solo se expresa unita-
riamente en el momento constituyente o con ocasién de ejercer el
poder de reforma constitucional, pero no al hacer uso del poder legis-
lativo ordinario.

Dicho poder se habilita desde la Constitucién a favor de diversas
instancias supranacionales e infraestatales. El punto de referencia uni-
tario de todo el ordenamiento sigue siendo la Constituciéon que es
donde se contiene toda la regulacién de la produccién normativa, pero
el apoyo de los poderes normativos constituidos no es la ley ordinaria,
sino la Constitucidn, que legitima con la misma fuerza a las leyes del
Estado, a las disposiciones supraestatales o a las leyes autondémicas.

Quiere ello decir que la voluntad general no se manifiesta o tras-
lada de un modo excluyente y Unico a través de la ley del Estado, sino
también a través de las leyes supranacionales y de las leyes autonémi-
cas. Tal fragmentacién implica que el soberano no desarrolla todo su
poder legislativo de un modo concentrado y a través de decisiones
con forma Unica, las leyes del Estado, sino empleando también otros
tipos normativos con idéntico rango tedrico.

Todas estas formas de expresidn de la voluntad general estan habi-
litadas, como decimos, directamente desde la Constitucién, por lo que
la primera tarea que impone la reconstruccién de la teoria de la ley es
la identificacién en la Constitucidon de todas las piezas en las que se
fragmenta la expresion de la voluntad general, antes canalizada siem-
pre a través del conducto formal Unico de las leyes del Estado.

En nuestro sistema constitucional este despiece de poderes norma-
tivos originarios esta hecho, desde luego, a favor del Estado, ya que el
poder legislativo principal (por la extensidon con que se concibe, las
materias a que se refiere, y los instrumentos normativos que utiliza) se
le adjudica. También a favor de las Comunidades Auténomas, a las que
se reconocen potestades legislativas de naturaleza parangonable con
las del Estado, como estudiaremos singularmente mas adelante en
este volumen. A las instituciones comunitarias europeas, en cuanto
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que se activan las previsiones del articulo 93 CE, ratificando los trata-
dos que integran el Derecho comunitario primario. En su caso, a otras
instituciones internacionales de conformidad con los tratados que
pueda ratificar el Estado (articulo 94 y ss. CE). A las corporaciones
locales (articulos 137 y 140), ya que si bien no se les atribuye un poder
normativo de naturaleza legislativa, ninguna duda cabe de que sus
potestades normativas son originarias, ya que se fundamentan directa-
mente en la Constitucién y no en la ley. Y, en fin, a otros 6rganos e
instituciones a los que la Constitucién reconoce, expresa o implicita-
mente, potestades normativas, aunque no sean generales, como en
los casos antes indicados, sino especializadas.

Todos los 6rganos con competencias normativas generales legiti-
madas en la Constitucién (las Unicas excepciones son los decretos-
leyes del articulo 86 CE, que se justifican en razones de urgencia y que,
no obstante, se tramitan ulteriormente como leyes, y también los
decretos legislativos, pero en este caso se requiere una habilitacion
secundaria decidida por las Cortes) tienen en comdn apoyarse en una
base representativa directa, en cuanto que sus titulares son elegidos
democraticamente (Cortes Generales, Parlamento Europeo, Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Auténomas, Ayuntamientos).
Estas son las piezas en las que aparece descompuesto el soberano. Las
demas, son las expresiones multiples de potestad para la creacion de
Derecho en la actualidad, que también se reconoce a otras institucio-
nes constitucionales, aunque su legitimacién democratica sea indirecta
(potestades comunitarias del Tribunal Constitucional, del Consejo
General del Poder Judicial, etc.).

Cuando la Constitucion reserva a la ley la regulacién de una deter-
minada materia, esta invocando la decisién de alguno de estos pode-
res normativos originarios. Aunque, desde luego, no es indiferente
que la respuesta normativa proceda de cualquiera de ellos. La Consti-
tucidn afade criterios selectivos que determinan la preferencia de
unas leyes sobre otras. Algunas reservas constitucionales de ley estan
hechas especificamente en favor de leyes del Estado y no de otra clase
de leyes. Cuando tal precision no existe, la determinacién de la clase
de norma que tiene que concurrir a cubrir la reserva depende del
reparto de competencias entre los diversos legisladores que la propia
Constitucion ordena. Unas veces fijando criterios materiales muy defi-
nidos (articulos 148 y 149 CE) que luego concreten los Estatutos de
Autonomia (articulo 147 CE), otras mediante reenvios a lo que esta-
blezcan los Tratados que se suscriben (articulo 93 CE), otras, en fin, por
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remision a la ley ordinaria para que ella misma lo concrete (articu-
los 137 y 140 CE, en relacién con las entidades locales).

Tal vez, de todas las expresadas, la cuestion mas delicada de resol-
ver sea la de determinar la medida en que las normas de las corpora-
ciones locales, que no tienen naturaleza de leyes, puedan satisfacer las
reservas de ley que la Constitucion establece. Aunque nos referiremos
extensamente a esta cuestion en el volumen siguiente, puede avanzarse
que forma parte de la autonomia local, indeclinablemente, el reconoci-
miento de un poder normativo suficiente para atender los intereses
locales. Esta potestad regulatoria puede ser delimitada por la ley, pero
no consumida porque, en tal caso, la ley vulneraria la garantia constitu-
cional de la autonomia. Cuando, en ejercicio de ese poder normativo se
afectan materias que estan reservadas a la ley, tal intervencion es legi-
tima si no vulnera lo que otras leyes, dictadas en materia de la compe-
tencia de las instituciones estatales o autonémicas, establezcan.

Insistimos, por tanto, en que la caracterizacion de la ley, en el sistema
de unidad de la ley, por las notas de su origen y raigambre en la voluntad
popular y por la forma que adopta, ha sido sustituida por un sistema de
pluralidad de leyes en cuyo marco se diversifica el origen de las normas
y se admiten diversas expresiones formales de las mismas. Este es un
cambio muy importante, pero no es menos decisiva la circunstancia de
que para reconducir a la unidad el ordenamiento juridico, evitando con-
frontaciones entre normas, es necesario recurrir a criterios materiales
para la atribucién a cada uno de los poderes normativos originariamente
legitimados en la Constitucién un bloque de competencias propias.

Supone todo ello, en definitiva, que la fragmentacién del dogma de
la unidad de la ley impide mantener una teoria de la ley fundada exclu-
sivamente en criterios de orden formal.

El otro elemento crucial que debe servir de soporte para la recons-
truccién de la teoria de la ley, es el abandono del principio de indeter-
minacién del &mbito material a que puede referirse la ley. Este princi-
pio, explicado habitualmente como primacia de la ley sobre cualquier
otra norma, significa que la ley no solo puede regular libremente las
materias reservadas a la ley, sino cualquier otra que concierna a los
intereses generales. Con esta regla se ha pretendido indicar, sobre
todo, que no hay dominio alguno atribuido a la decisién de cualquier
otro poder (especialmente del poder reglamentario de la Administra-
cién) en el que la ley no pueda entrar.

Esta concepcién ha decaido. De lo expuesto sobre los repartos de
competencias legislativas entre diversos legisladores ya resulta que el
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ambito material a que pueden extenderse las leyes es limitado. Pero
no es a esta limitacién a la que nos referimos ahora, sino a las que la
Constitucion impone a la ley, en general, impidiéndole incorporar
regulaciones que estan reservadas a la propia Constitucién o a otros
poderes publicos distintos del legislativo. Esta circunstancia obliga a
introducir en la nueva teoria de la ley elementos que expliquen sus
condicionamientos o limitaciones.

Uno muy general, derivado directamente de la Constitucidn, es la
garantia del contenido esencial en la regulacién de los derechos, o el
respeto a la garantia institucional en la regulacién de las instituciones
constitucionalmente consagradas. No nos extenderemos mucho en el
analisis de estos limites, sobre los que habremos de volver al tratar de
la reserva de ley en el volumen siguiente. Bastaran ahora algunas indi-
caciones sumarias.

La primitiva concepcién schmittiana de la garantia institucional se
dirige justamente a la salvaguarda, frente al legislador, de algunas ins-
tituciones a las que la Constitucién dispensa una proteccion especial
con «el fin de hacer imposible su supresion por la legislacion ordina-
ria». Posteriormente esta herencia doctrinal aprovechara también a los
derechos fundamentales, de modo que tampoco pueda el legislador
penetrar en su regulacién sin ninguna clase de limite. Un desarrollo de
la misma técnica, aplicada a los derechos fundamentales, es la garantia
del contenido esencial, actualmente declarada en el articulo 53.1 de la
Constitucién, que recoge un concepto que procede del articulo 19 de
la Ley Fundamental de Bonn.

La jurisprudencia constitucional espafiola ha utilizado tanto la técnica
de las garantias institucionales (desde las Sentencias de 13 de febrero
y 26 de julio de 1981), como la preservacién del contenido esencial de
los derechos frente al legislador (SSTC 1/1998, 140/1999, 224/1999,
153/2000, etc.). Incluso, mas alld de la proteccién dispensada por la
técnica del contenido esencial, alguna jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleméan, comentada por la doctrina de ese pais (BLECk-
MANN, LErRCHE, WINKLER), se ha planteado si, ademas de la reserva de ley
para los derechos fundamentales, puede hablarse de una reserva de
Constitucién en los supuestos en los que, o bien no existe posibilidad
alguna de que la ley regule o intervenga en el ambito del Derecho por-
que su contenido estd suficientemente definido en la Constitucion y su
eficacia es plena, o bien si, al menos, las delimitaciones o restricciones
de derechos acordadas por el legislador tienen que fundarse necesaria-
mente en la preservacién de otros derechos o intereses contemplados
en la propia Constitucion. Aunque la jurisprudencia constitucional espa-
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fiola no ha recogido, hasta donde nos consta, especificamente el con-
cepto de reserva de Constitucion con la aplicacién indicada, puede
deducirse de algunas sentencias la exigencia de que algunas limitacio-
nes legales retinan las condiciones indicadas, como ha llegado a comen-
tar la doctrina (entre los administrativistas E. DOMENECH PASCUAL, en otras
areas, CARBONELL MaTEU, ABa CATOIRA, AGUIAR LUQUE, etc.).

Una aplicacién distinta de la reserva de Constitucion, a los efectos
de poner limites a los contenidos regulatorios de la ley, es la que
resulta de la muy peculiar y discutida Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 76/1983, de 5 de agosto, en cuyo Fundamento Juridico 4.° el
Tribunal Constitucional negé rotundamente que el legislador ordinario
pueda dictar «normas meramente interpretativas, cuyo exclusivo
objeto sea precisar el Unico sentido, entre los varios posibles, que
deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitu-
cion, pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas del texto
constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder consti-
tuyente, cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el poder constitu-
yente y los poderes constituidos». La Sentencia, cuya critica en este
punto ya formulamos en el momento de su aparicién, apela a la exis-
tencia de «limites intrinsecos de la potestad legislativa del Estado».

En fin, otra restriccion resefiable a la omnipotencia regulatoria de la
ley viene dada por las reservas de atribuciones que la Constitucidn
hace en favor del poder judicial, en términos que hemos denominado
«reserva de jurisdiccién» [para un desarrollo de esta cuestion vid. volu-
men tercero de este Tratadol.

La reserva de jurisdiccion esta vinculada al principio de indepen-
dencia de la justicia (articulo 117.1 CE) y de la exclusividad de sus
funciones (articulo 117.3), que son imprescindibles para que pueda
gozar de plenitud el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra
el articulo 24 CE.

En la exposicion indicada sobre el contenido de la reserva de jurisdic-
cion, a la que nos hemos remitido, hemos considerado que dicha reserva
impide que una ley excluya todo control jurisdiccional de las decisiones
materialmente administrativas que pueda haber adoptado en sustitu-
cién de la Administracion; de modo general, afectan a la reserva de
jurisdiccion todas las leyes materialmente administrativas, caracteriza-
das por adoptar decisiones que no estan reservadas a la ley (la extension
injustificada de las regulaciones de rango legal, que tienen muy a la
mano los multiples poderes legislativos de un Estado descentralizado,
laminan las posibilidades de control de dichas decisiones, en cuanto que
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no corresponden a la jurisdiccién ordinaria). Se vulnera la reserva de
jurisdiccién cuando una ley impide que los particulares ejerzan sus dere-
chos procesales ante érganos jurisdiccionales, cambiando sobrevenida-
mente las reglas del procedimiento, o las relativas a la competencia, o
eviten la aplicaciéon de principios sustantivos (por ejemplo el de culpabi-
lidad, imponiendo la responsabilidad de hechos punibles a quienes no
son culpables: SSTC 146/1994, sobre solidaridad de todos los miembros
de la familia frente a la Hacienda Publica, aunque no resulten responsa-
bles de los hechos; supuestos parangonables en las SSTC 131/1987,
219/1988, 254/1988, 150/1991, etc.). La ley se interfiere en la reserva de
jurisdiccion siempre que asume ella misma potestades que deben per-
tenecer a los jueces y tribunales porque consisten en la resolucién de
controversias o en decisiones sobre la legalidad de actos y resoluciones
administrativas, o en la ejecucién de lo juzgado (en este sentido, son
contradictorias con la reserva de jurisdiccion las leyes que restringen el
sometimiento pleno de todos los actos de la Administracién a la justicia,
o limitan las potestades judiciales de ejecucién de sentencias atribuyén-
dolas a la Administracién). Igualmente afectan a la reserva de jurisdic-
cion las leyes de validacion, que se interfieren en el curso de los proce-
sos judiciales, o les privan de eficacia, o se imponen sobre lo resuelto
por los tribunales, sin que medien causas de interés general que lo jus-
tifiquen suficientemente (en el &mbito de la aplicacién del Convenio
Europeo de 1950, vid. las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, entre otras, Refinerias griegas Stran y Stratis Andreatis v. Grecia,
Building Societies, de 2 de octubre de 1997; Papageorgiou v. Grecia,
de 22 de octubre de 1997; Zielinsky y Pardal v. Francia, de 28 de octubre
de 1999; Anagnostopoulos v. Grecia, de 7 de noviembre de 2000;
Adamogiannis v. Grecia, de 14 de marzo de 2003, etc.). En Espafia SSTC
73/2000, de 14 de marzo, y 273/2000, de 15 de noviembre. Sobre el
régimen de las convalidaciones legislativas vid. volumen segundo de
esta obra.

C) Conclusiones sobre la teoria de la ley

No insistiremos mas en explicar las transformaciones de la ley, en la
matizada centralidad, subordinada a la Constitucién, que tiene en los
actuales ordenamientos complejos.

Los cambios radican en la multiplicacién de los puntos o fuentes
capaces de hacer brotar el Derecho, la variedad de normas que tienen
actualmente la naturaleza de leyes, los limites de todo orden que han
contribuido a reducir su inicial indeterminacion o la primitiva inconcre-
cién del ambito material al que las leyes pueden extenderse, y la pér-
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dida del dominio sobre el ordenamiento en cuanto que la ley ha dejado
de ser la norma sobre produccién de normas.

Hay, pues, mas legisladores, mas formas legislativas y una delimita-
cién de los campos que pueden ser legitimamente regulados por
cada una de ellas, con lo que a los tradicionales elementos definito-
rios de caracter formal (la ley como norma procedente del Parlamento
a la que se atribuye precisamente esa forma especifica para distin-
guirla de los reglamentos o de cualquier otra), se ha afadido uno
material que va vinculado a la delimitaciéon del &mbito regulatorio que
pertenece no solo a cada legislador sino también a cada forma legis-
lativa (ley organica, Estatuto de Autonomia, ley ordinaria, leyes basi-
cas, leyes autonémicas, etc.).

Ninguna de esas formas legislativas es ya suprema, sino sometida a
la Constitucion (en el caso de las normas comunitarias de Derecho
derivado, tal sometimiento es a la norma superior de su ordenamiento,
que esta formada de la suma de los Tratados fundacionales, sus refor-
mas y ampliaciones. Ninguna tiene el dominio sobre la produccién y la
dindmica de las demas normas escritas. Todas ellas, en fin, estan cons-
trefidas, en cuando a la disponibilidad de las materias que pueden
regular o fines que pueden perseguir, a las reservas constitucionales
que excluyen su intervencion, total o parcial, en el sentido que hemos
examinado en el apartado anterior.

Conservan, en fin, las leyes su total preeminencia jerarquica sobre
los reglamentos de las Administraciones Publicas. Pero incluso esta
relaciéon hay que entenderla de modo especial en el caso de las orde-
nanzas y reglamentos municipales, porque, aunque la ley pueda des-
plazar a este tipo de normas, no puede sustituir completamente su
funcién regulatoria que esta vinculada con la autonomia local, garanti-
zada en la Constitucion. Esta preservacion constitucional del ndcleo
esencial de la autonomia se traduce en una minoracién del poder dis-
positivo de la ley y, en contrapartida, una mayor capacidad de las
ordenanzas para intervenir en la regulaciéon de materias y enunciados
que, con caracter general, estan reservados a las leyes.

Lo anterior obliga, en fin, a que la teoria de la ley se abra para acep-
tar que algunas proposiciones normativas incluidas en normas locales
pueden referirse legitimamente a materias reservadas a la ley, aunque
tengan que operar con el limite de respetar lo establecido en la lega-
lidad vigente.

Ley, por tanto, en el sentido constitucional, es, en un ordenamiento
complejo como el nuestro, toda norma con dicha forma, aprobada en
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el marco de sus competencias por los érganos legislativos elegidos
directamente por los ciudadanos. Tienen también la consideracién
constitucional de ley por su posicién en el ordenamiento juridico y por
su legitimacion para satisfacer las reservas constitucionales de ley, de
acuerdo con las normas que delimitan sus atribuciones, las normas dic-
tadas por la Unién Europea y las ordenanzas municipales, aunque no
revistan la forma de leyes. A otras normas dictadas por érganos cons-
titucionales puede reconocerse la misma posicidon ordinamental en los
casos especializados a que se refieren (cfr. Capitulo IV).

Tienen también rango de leyes, por determinacién constitucional,
los decretos-leyes dictados por razones de urgencia o necesidad y los
decretos aprobados en base a delegaciones legislativas.

Il. LAS FORMAS DE LA LEGISLACION EUROPEA

1. ESTRUCTURA Y CARACTERISTICAS DE UN ORDENAMIENTO
MUY COMPLEJO Y CAMBIANTE

Algunas referencias al ordenamiento juridico europeo y a las nor-
mas que lo integran han sido hechas ya en este Tratado al referirnos,
en los volumenes tercer, cuarto y quinto a la legalidad supranacional
europea, y a los principios que rigen las relaciones entre el ordena-
miento comunitario e interno (efecto directo y primacia) y, especifica-
mente, a la posiciéon de las normas comunitarias en relaciéon con la
Constitucidn interna. No volveremos ahora sobre estas cuestiones,
que damos por cumplidamente expuestas. Se trata ahora de comple-
tar el andlisis de la estructura y caracteristicas del ordenamiento comu-
nitario.

Procederia la calificacion del ordenamiento europeo como un orde-
namiento desordenado de no ser porque la idea de ordenamiento trata
de expresar, fundamentalmente, la existencia de un orden donde se
conjugan toda clase de normas en un sistema claro y accesible para los
aplicadores del Derecho. Sin embargo, esta caracteristica solo se da
dudosamente en el caso del ordenamiento europeo. Pero la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia no ha dudado desde hace muchos anos,
en reiterar que el Derecho comunitario constituye un ordenamiento juri-
dico con caracteristicas propias, distintas de las clasicas del Derecho
internacional. Que el Derecho comunitario es algo mas que un simple
agregado de normas es una afirmacion que procede de la vieja e impor-
tante Sentencia Van Gend en Loos de 5 de febrero de 1963. Dijo en esta
ocasidon memorable el Tribunal de Justicia que el Tratado fundacional de
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la Comunidad Econémica Europea es algo mas que un simple acuerdo
concebido para fijar obligaciones mutuas entre los Estados miembros.
El Tratado, mas alla de los Gobiernos, contempla a los pueblos y afecta
tanto a los Estados miembros como a sus nacionales. Estos Gltimos estan
llamados a colaborar a través del Parlamento y el Comité Econémico y
Social en el funcionamiento de la Comunidad. Ademas, decia la Senten-
cia, hay que considerar el papel del Tribunal de Justicia asegurando la
unidad de interpretacion del Tratado por los érganos jurisdiccionales
nacionales, lo que confirma que los Estados han reconocido al Derecho
comunitario una autoridad susceptible de ser invocada por sus naciona-
les ante sus jurisdicciones. De todas estas circunstancias concluye la
Sentencia que la Comunidad «constituye un nuevo ordenamiento juri-
dico de Derecho internacional». Habria que anadir, que la nota juridica
que diferencia este nuevo ordenamiento esencialmente es la de que sus
normas son mas completas, en cuanto no necesitan del apoyo de la
legislacion nacional para tener aplicacion inmediata. El efecto directo y
la primacia del Derecho comunitario, reconocidos en aquella Sentencia,
son subrayados como notas esenciales del ordenamiento juridico comu-
nitario en la siguiente Sentencia Costa v. ENEL, de 15 de julio de 1964,
en la que ademas se insiste en su autonomia en relacién con el Derecho
internacional. La autonomia del Derecho comunitario ha sido desde
estas primeras Sentencias siempre enfatizada por el Tribunal de Justicia,
para dejar establecida firmemente la frontera, de una parte, con el Dere-
cho internacional (en el Dictamen 1/91, Fundamento 21, dijo el Tribunal
de Justicia que «aunque haya sido celebrado en forma de convenio
internacional, no por ello deja de ser la carta constitucional de una
Comunidad de Derecho») y, por otra parte, con respecto del Derecho
de los Estados miembros, que no pueden condicionar de ningiin modo
la observancia de lo establecido en los Tratados. El incumplimiento no
puede fundarse tampoco en la conducta seguida por otro Estado, ya
que los Tratados no permiten «tomar unilateralmente medidas de
defensa». El Derecho comunitario es también perfectamente auténomo
del Derecho interno (entre otras Sentencias que reflejan esta jurispru-
dencia reiterada, pueden recordarse Internationale Handelsgessells-
chaft, de 17 de diciembre de 1970; Comisién v. Francia, de 25 de sep-
tiembre de 1979; Comisién v. Alemania, de 14 de febrero de 1984;
Comisidn v. Reino Unido, de 9 de julio de 1999, etc.).

Inequivocamente el Derecho comunitario constituye desde enton-
ces un ordenamiento juridico, formado por normas y principios, en
cuya articulacién y convivencia ha cumplido un papel decisivo la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pero es desta-
cable en este complejo de normas, la diversidad, la variedad de proce-
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dimientos de aprobacién y reforma, y la carencia de criterios basicos
de orden interno para ordenar las relaciones entre las normas que inte-
gran el sistema normativo.

En cuanto a esto ultimo, y salvo el fracasado intento efectuado por
el Tratado por el que se instituye la Constitucion europea de 2004, no
ha llegado a reconocerse expresamente la articulacion jerarquizada de
las normas que integran el ordenamiento comunitario. Antes de esa
ocasion, también fracasaron algunos intentos de incorporar a los Tra-
tados reglas de jerarquizaciéon normativa. Con ocasién del Tratado de
la Unién Europea de Maastricht, se formularon varias propuestas diri-
gidas a modificar la tipologia de actos y a jerarquizarlos, pero tales
propuestas no prosperaron, aunque en una de las Declaraciones ane-
jas al Tratado de la Unidn se recogié como uno de los objetivos de la
Conferencia Intergubernamental de 1996, el estudio de «la medida en
que seria posible revisar la clasificaciéon de los actos comunitarios, con
vistas a establecer una adecuada jerarquia entre las distintas catego-
rias de normas». Tampoco se consiguié una modificacién en tal sentido
con ocasién de la aprobacién del Tratado de Amsterdam. En la Decla-
racion 23 aneja al Tratado de Niza se aplazé la cuestion hasta la Con-
ferencia Intergubernamental de la que habria de salir el proyecto del
Tratado constitucional, donde efectivamente, como veremos mas ade-
lante, existe una moderada redefinicion del sistema normativo incor-
porando principios de ordenacién interna de las normas.

No obstante lo anterior en algunos documentos importantes como
el Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, que afadié el Tratado de Amsterdam al Tratado CE,
se establecieron criterios sobre la elaboracién y aplicacién de algunas
clases de normas comunitarias, especialmente para evitar una sobrere-
gulacién contraria a la regla de la subsidiariedad. En tal sentido, el
apartado 6 del Protocolo donde se dice, entre otras cosas, que «lLa
Comunidad deberia legislar Unicamente en la medida de lo necesario.
En igualdad de condiciones, las directivas seran preferibles a los regla-
mentos, y las directivas marco a las medidas detalladas...».

La complejidad del ordenamiento comunitario tiene manifestacio-
nes muy diversas: 1.° El Tratado constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea (firmado en Roma el 25 de marzo de 1957) y el de la
Comunidad Europea de la Energia Atémica (adoptado en Roma el 25
de marzo de 1957), han sido modificados en varias ocasiones, tanto
por otros Tratados que modifican su contenido, como por los Tratados
en los que se ha acordado la adhesién de nuevos Estados a la Comu-
nidad Europea. 2.° Los Tratados habilitan a las instituciones comunita-
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rias para la produccién de normas que integran el denominado Dere-
cho comunitario derivado. Las normas de este caracter producidas
desde la fundaciéon de la Comunidad Europea forman un volumen
enorme y desarticulado, sometido a revisiones continuas. 3.° El Tra-
tado de Maastricht afnadié al &mbito comunitario las «politicas y for-
mas de cooperacién», que radican en la Politica Exterior y de Seguri-
dad Comun (PESC) y la Cooperaciéon en Asuntos de Justicia y de
Interior (CAJI), marco en el que también se elaboran normas, de
diversa eficacia, siguiendo procedimientos especificos, que no son
parangonables con las que se elaboran y aprueban en el &mbito comu-
nitario, ni tienen sus mismos efectos. Estos «actos juridicos», de indis-
cutible naturaleza normativa, adoptados por el Consejo Europeo y el
Consejo de la Unidn, pueden consistir en «estrategias comunes»,
«posiciones comunes» y «acciones comunes», en lo que concierne al
ambito de la PESC, y las «posiciones comunes», «decisiones marco»,
«decisiones», «convenios complementarios» y «acuerdos con terce-
ros», por lo que concierne al ambito del pilar de Cooperacién Policial
y Judicial Penal. 4.° La pluralidad de las normas se agrava, ademas, por
la circunstancia de que, aun en el plano del Derecho originario consti-
tuido por los Tratados, estos prevén una diversificacion de las obliga-
ciones que contraen los Estados miembros. Por ejemplo, el «Protocolo
sobre determinadas disposiciones relativas al Reino Unido de Gran
Bretafa e Irlanda del Norte», determina que aun formando estos Esta-
dos parte de la Unidn Europea, se exceptia en su caso la aplicacidon de
disposiciones centrales relativas a la Union Econdmica y Monetaria; de
otro caracter es la decision de los Jefes de Estado y de Gobierno
adoptada en el Consejo de Edimburgo los dias 11 y 12 de diciembre
de 1992, que también establece excepciones en materia de ciudada-
nia, de unién econémica y monetaria, de cooperacion judicial y PESC
para Dinamarca; o incluso la Declaracién Europea del Consejo de Sevi-
lla de 2002, que da pabulo al sostenimiento de interpretaciones favo-
rables a la posicién irlandesa respecto de algunas regulaciones del
Tratado de la Unidn. Esta linea de la especialidad y la excepcion tam-
bién resulta de diversos Protocolos del Tratado de Amsterdam y ha
sido mantenida en los protocolos del Tratado de la Unién, que reco-
gen especificidades para algunos dmbitos en relacién con Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca. 5.° Al no estar reconocido el orden jerarquico
entre las normas comunitarias, el Tribunal de Justicia ha tenido que
valerse de los recursos de nulidad y de omisién (articulos 263 y siguien-
tes del TFUE), para superar las contradicciones entre normas y evitar
las modificaciones indirectas de los Tratados, cuya rigidez esta, sin
embargo, protegida por la exigencia de un procedimiento especial de
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modificacidon que requiere la ratificacion de todos los Estados miem-
bros (articulo 48 Tratado UE).

El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa,
traté de hacer sin éxito un moderado esfuerzo de ordenacion del sis-
tema normativo. Se contemplaba en este Tratado un ordenamiento
juridico en tres niveles. El primero seria el constituido por el propio
Tratado constitucional. El segundo, estaria constituido por los que
denominaba «actos legislativos» (articulo 1-34), es decir, las leyes y las
leyes marco europeas, denominaciones con las que se designaron nor-
mas con las mismas caracteristicas que las descritas en el Tratado CE
(el viejo articulo 189). Y en el tercero, los «reglamentos europeos dele-
gados» (articulo 1-36), que podrian ser aprobados por la Comisién,
mediando una habilitaciéon contenida en una ley o una ley marco euro-
pea para que las completasen o incluso modificasen elementos no
esenciales. Las leyes marco europeas delimitarian, de forma expresa,
los objetivos, el contenido, el alcance y la duracion de la delegacion de
poderes, teniendo en cuenta que la regulacion de los elementos esen-
ciales siempre quedaria reservada a la ley o a la ley marco europea y
no podria ser objeto de delegacidn. La jerarquizacion entre los Trata-
dos, actos legislativos y reglamentos delegados, quedaba aclarada.

También intenté el Tratado constitucional la incorporacién por pri-
mera vez de la regla de la primacia de las normas comunitarias sobre
el Derecho interno, regla solo asentada en la jurisprudencia. Decia a
este propdsito el articulo 1-6 que «la Constituciéon y el Derecho adop-
tado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competen-
cias que se le atribuyen a ésta primaran sobre el Derecho de los Esta-
dos miembros». En la declaracién incluida en el Acta final de la
Conferencia Intergubernamental de 2004 se aclard, sin necesidad, que
la «Conferencia hace constar que las disposiciones del articulo I-5 bis
(en la redaccion final del Tratado, articulo 1-6) reflejan la actual jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia».

Se ocupaba, en fin, el Tratado constitucional de delimitar el ambito
de aplicacion del Derecho comunitario originario, contenido en los
Tratados, desde el punto de vista material, temporal y territorial. En
cuanto a lo primero las normas comunitarias solo han de aprobarse en
el marco de las competencias que la Unidn tiene atribuidas. Respecto
de su eficacia temporal, el articulo IV-446 establecié que «el presente
Tratado se celebra por un periodo de tiempo ilimitado». Y por lo que
concierne al dmbito territorial de aplicacién, se mantuvo el viejo con-
tenido del articulo 299 del Tratado constitutivo.
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2. EL DERECHO ORIGINARIO: LOS TRATADOS CONSTITUTIVOS

Los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea y de la Comu-
nidad de la Energia Atdmica, adoptados ambos en Roma el 25 de
marzo de 1957, han sido objeto de muy variadas modificaciones a lo
largo de su periodo de vigencia. Ademas de las reformas de caracter
institucional de 1957 y 1965 afectantes a la Asamblea, el Tribunal de
Justicia, la Comisién y el Consejo, el Tratado de Luxemburgo de 22 de
abril de 1970 modificé diversas disposiciones presupuestarias y finan-
cieras de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, y el
Tratado de Bruselas de 22 de julio de 1975, constituyé un Consejo
Unico y una Comision Unica de las Comunidades Europeas. En este
bloque de Tratados que produjeron reformas institucionales hay que
incluir también el Tratado de Bruselas de 10 de julio de 1975, que
modificé diversas disposiciones del Protocolo sobre los Estatutos del
Banco Europeo de Inversiones.

No obstante, las modificaciones méas importantes son las que se
han producido siguiendo el procedimiento de revision contemplado
en los propios Tratados constitutivos, que han dado lugar a la aproba-
cién de los siguientes Tratados concretos: 1.° El Acta Unica Europea,
adoptado en Luxemburgo el 27 de febrero de 1986; 2.° El Tratado de
la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992; 3.°
El Tratado de Amsterdam, por el que se modifica el Tratado de la
Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Euro-
peas y determinados actos conexos, que se firma el 2 de octubre de
1997; el Tratado de Niza, que modifica los mismos Tratados referidos
y se adopta el 26 de febrero de 2001; 4.° el Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa adoptado por el Consejo de Bru-
selas los dias 17 y 18 de junio de 2004, no ratificado por algunos Esta-
dosy finalmente retirado; y 5.° el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre
de 2007, del que han resultado importantes modificaciones que han
dado lugar a las versiones consolidadas (publicadas en 2010) del Tra-
tado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea.

Ademas los Tratados constitutivos han sido objeto de multiples
matizaciones y adaptaciones como consecuencia de las sucesivas
ampliaciones de la Comunidad Europea y la Unidn, hechas efectivas
mediante los Tratados de adhesién que se han firmado desde el 3 de
enero de 1972 (este para la adhesién de Dinamarca, Irlanda y Reino
Unido), pasando por el de 12 de junio de 1985 (relativo a Espana y
Portugal), el de 16 de abril de 2003, relativo a la adhesion de la Repu-
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blica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polo-
nia, Eslovenia y Eslovaquia; y Tratado de 25 de abril de 2005, relativo
a la adhesion de la Republica de Bulgaria y de la Republica de Rumania
a la Union Europea.

El Tratado constitucional (articulo IV-437) acuerda la derogacion del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unién
Europea, asi como, con ciertas condiciones, los actos y Tratados que
los complementaron y modificaron.

Los Tratados con sus protocolos y anexos son normas que se elabo-
ran con arreglo a lo establecido en el Derecho internacional en materia
de Tratados. De modo concreto, de acuerdo con lo que establece el
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo
de 1989, en cuyo estudio no hemos de entrar nosotros.

Por lo que concierne a su modificacién, el articulo 48 del Tratado de
la Unidn, fij6 un procedimiento de caracter general dividido en tres
fases (el esquema procede de lo establecido en los articulos 198 del
Tratado CEEA y 299 del Tratado CE): la primera es de iniciativa, que se
atribuye a cualquier Estado miembro o a la Comisién, que pueden
presentar proyectos de revisiéon al Consejo. Es este 6rgano el que
debe decidir sobre la oportunidad de iniciar el procedimiento de revi-
sion, consultando al Parlamento. La segunda fase se desarrolla en una
Conferencia Intergubernamental, a la que convoca y fija objetivos el
Consejo. El Tratado exige que el texto de la norma modificadora se
adopte «de comun acuerdo» por los Estados miembros. La tercera
fase es la de la ratificacién. El articulo 48 del Tratado de la Unidn exige
que «las enmiendas entraran en vigor después de haber sido ratifica-
das por todos los Estados miembros de conformidad con sus respecti-
vas normas constitucionales». Las dificultades de las modificaciones,
considerando la necesidad de unanimidad de todos los Estados miem-
bros, se han hecho sentir reiteradamente a lo largo de la vida de la
Union.

Existen procedimientos especiales de adaptacién en relacién con
cldusulas de los Tratados caracterizadas por afectar solo a cuestiones
procedimentales de indole interna, u otras que tampoco exigen la
puesta en funcionamiento de la Conferencia Intergubernamental.

El Tratado constitucional ha regulado de nuevo el procedimiento de
revision de los Tratados, distinguiendo entre un procedimiento ordinario
y otro simplificado.
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Para el impulso del procedimiento ordinario se reconoce iniciativa,
ademas de a la Comisiéon y a los Estados miembros, también al Parla-
mento Europeo, satisfaciendo asi una reclamacién sostenida por este
permanentemente. Es el Consejo el que, previa consulta del Parla-
mento y la Comisién, adopta la decision de examinar las modificacio-
nes propuestas. A tal efecto ha de convocarse una Convencién com-
puesta por representantes de los Parlamentos nacionales, de los Jefes
de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, del Parlamento
Europeo y de la Comisién, que examinara los proyectos de revision. La
Convencién ha de adoptar por consenso una recomendacion dirigida
a una Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Esta-
dos miembros. También puede el Consejo decidir por mayoria simple,
previa aprobacion del Parlamento, no convocar una Convencidn
cuando la importancia de las modificaciones no lo justifiquen.

La Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Esta-
dos miembros es la encargada de aprobar de comdn acuerdo las
modificaciones del Tratado, que no entran en vigor, segun el criterio ya
sostenido con anterioridad, hasta que no han sido ratificadas por
«todos los Estados miembros de conformidad con sus respectivas nor-
mas constitucionales». Se afiade ahora solamente que si transcurren
dos afos desde la firma del Tratado modificativo y lo han ratificado
cuatro quintas partes de los Estados miembros y uno o varios Estados
han encontrado dificultades para proceder a dicha ratificacion, «el
Consejo Europeo examinara la cuestion».

En cuanto al procedimiento simplificado (también hay uno general
y otro especifico para las politicas y acciones internas) se refiere a la
posibilidad de que el Consejo Europeo adopte decisiones sobre deter-
minados dmbitos incluidos en la Parte Ill (politicas y funcionamiento de
la Unidn) del Tratado constitucional.

Los Tratados son la pieza fundamental del ordenamiento juridico
comunitario que es, como ha resaltado tantas veces la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, un ordenamiento auténomo. No obstante, los
Tratados son normas imperfectas a las que les falta una condicién capi-
tal para su aplicabilidad en el territorio de los Estados miembros, que
solo puede ser completada por la voluntad de los propios Estados al
ratificarlos, lo que, como acabamos de ver, es preciso tanto para la
aprobacién como para las modificaciones sucesivas.

Haremos ahora algunas referencias a la configuracion de los Trata-
dos desde el punto de vista del Derecho constitucional interno.
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Pocas dudas plantea, la cuestién de que desde la perspectiva del
Derecho interno, los tratados autorizados por las Cortes a que se refieren
los articulo 93 y 94.1 de la Constitucion tienen el valor de verdaderas
leyes a las que, desde una perspectiva interna, se asemejan tanto por el
procedimiento formal de aprobacién como por su contenido y fuerza
innovadora e incluso (aunque esta cuestién plantea problemas destaca-
dos) por su sometimiento al régimen propio de las leyes a efectos de
determinar su constitucionalidad [articulo 27.2.c) LOTC]. Desde la pers-
pectiva constitucional, la conclusién de que los tratados autorizados por
las Cortes son equiparables a las leyes resulta no solo de la apelacién a
las similitudes formales y materiales que tienen con aquellas, sino tam-
bién por el mas simple dato de que los tratados validamente celebrados
y una vez publicados forman parte del ordenamiento interno, aplican-
dose, por consiguiente, sus disposiciones de manera preferente a cual-
quier otra, aunque esté contenida en una ley; desde la perspectiva de la
estructura normativa del ordenamiento interno solo una norma a la que
se reconozca cuando menos el valor y fuerza propia de las leyes puede
alterar el contenido de estas, por lo que necesariamente ha de concluirse
que el tratado es equiparable a aquella categoria de normas. La idea esta
bien recogida en la Constitucién cuando exige la intervencién de las Cor-
tes respecto de todo Tratado que suponga modificacién o derogacion
de una ley o exija medidas legislativas para su ejecucion.

El Tratado es, pues, si se refiere a las materias ya citadas, una norma
que, por lo menos, tiene el mismo valor y fuerza que la ley y no de inferior
rango. Ello no soluciona todos los problemas, sin embargo, porque inme-
diatamente hay que preguntarse si es una norma con superior valor a la ley,
de mayor rango de la tipicas del Derecho interno (leyes organicas y ordina-
rias especialmente), o una norma equiparada en todo a estas, es decir, si
existe 0 no una relacién de jerarquia entre el Tratado y la ley. Como es
conocido, el anteproyecto de Constitucion (publicado en el «Boletin Ofi-
cial de las Cortes» de 5 de enero de 1978) se resolvia este problema de
manera positiva a favor del principio de jerarquia; su articulo 6 afirmaba
que «los Tratados internacionales vélidamente celebrados tendran, una
vez publicados, jerarquia superior a las leyes». Se trataba de explicar con
ello, acudiendo a categorias tradicionales, el problema que suscita el
hecho de que, siendo los tratados leyes, no puedan sin embargo ser modi-
ficadas o alteradas de cualquier forma por otras leyes internas posteriores.

Aquel precepto incluido en el anteproyecto de Constituciéon no
pasdé al texto definitivo, pero el problema se sigue planteando en tér-
minos analogos, sobre todo de resultas de lo establecido en el articulo
96.1, segun el cual una vez que los Tratados internacionales han pasado
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a formar parte del ordenamiento interno «sus disposiciones solo
podran ser derogadas o suspendidas en la forma prevista en los pro-
pios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional», de lo que se sigue que las normas aprobadas por el
procedimiento legislativo ordinario no pueden producir aquel efecto.

Alguna doctrina ha visto en este precepto la misma idea de supre-
macia jerarquica que figuraba en el articulo 6 del anteproyecto antes
citado, expresada ahora de una forma indirecta, de lo que se ha
seguido la atribucién al Tratado de una posicién intermedia entre la
Constitucidn y la ley.

La ley 25/2014, de 27 de noviembre, se ha interferido en este
debate doctrinal, estableciendo, en su articulo 31, que las normas de
los tratados prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordena-
miento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las de caracter
constitucional. Asombrosa regulacién, de categoria constitucional,
establecida en una ley ordinaria, cuya anulaciéon no duraré en declarar
el Tribunal Constitucional, si alguien lo pone algun dia sobre su mesa.

El problema, sin embargo es, segiin entendemos, bien distinto y mas
facilmente explicable, sin distorsionar la estructura normativa de nuestro
ordenamiento, considerandolo como una consecuencia del principio de
competencia. La relacion tratado-ley no es, en efecto, de supra y subor-
dinacidn, sino, estrictamente, de separacién. Lo que ocurre es que el
tratado, validamente celebrado, acota para su disponibilidad un dmbito
material o un concreto conjunto de competencias del que queda pri-
vado el legislador estatal; este, sin embargo, si pierde su potestad de
disponer sobre aquellas cuestiones atendidas por el tratado o para alte-
rar su regulacién no es por razén de que este sea una norma superior
cuyo contenido debe respetar, sino por carecer de competencia para
hacerlo, competencia que le pertenecia antes de la celebracion del Tra-
tado, pero de la que ha sido privado después, poniéndose en marcha un
mecanismo de separacion de ambitos competenciales voluntariamente
operado por el propio legislador estatal (pues su autorizacion es nece-
saria para la celebracién del tratado) que, de esta manera, y amparan-
dose en una previsidn constitucional que se lo permite, se autovincula
para el futuro. Es, pues, la incompetencia el vicio que explica la invalidez
de las normas estatales sucesivas que afecten al contenido del Tratado.

Con alguna excepcidn, esta idea de separacion de &mbitos materiales
que se atribuyen al tratado y no a la ley estatal, estd expresada de forma
especialmente clara por la doctrina que se ha ocupado del fenémeno de
la construcciéon del Derecho comunitario europeo, por la jurisprudencia
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del Tribunal de Justicia europeo y por la propia jurisprudencia de los tri-
bunales nacionales. Basta destacar, por ahora, que la explicacién de las
relaciones entre los Tratados y las normas internas atendiendo a la deter-
minacion de cudl es la instancia, nacional o supranacional, competente
en cada caso es, por ejemplo, la solucidon que postulan, entre otros
muchos autores, OpHULS, CATALANO Y LAGRANGE; este Ultimo, al referirse a la
cuestion de la primacia del Derecho comunitario, ha explicado que no se
trata de una primacia en el sentido de una «jerarquia» entre un Derecho
comunitario preeminente y los Derechos nacionales subordinados, sino
la sustitucion del Derecho nacional por el Derecho comunitario en los
dominios en que la transferencia de competencias ha sido operada: en
ellos es la regla del Derecho comunitario la que se aplica. La jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades viene insistiendo con
reiteracion en que el ordenamiento comunitario europeo es un ordena-
miento auténomo, separado y distinto del de los Estados miembros,
contando con mecanismos de garantia y de autointegracion propios que
resultan de los mismos Tratados constitutivos.

Los datos de las Constituciones europeas no permiten tampoco llegar
a conclusiones diferentes, con la notable excepcién de la Constitucion
francesa de 4 de octubre de 1958, cuyo articulo 55 (que, sin duda, fue el
modelo del articulo 6 de nuestro anteproyecto ya citado) explica la rela-
cion tratado-ley desde la perspectiva del principio de jerarquia, como
resulta claro de su tenor literal: «los Tratados o acuerdos debidamente
ratificados o aprobados tienen desde su publicacion, una autoridad supe-
rior a la de las leyes, salvo reserva, para cada acuerdo o Tratado, de su
aplicacion por la otra parte». Rotunda declaracion en favor del principio
de jerarquia que, sin embargo, no siempre se corresponde de forma total
con las consecuencias extraidas por alguna jurisprudencia, especialmente
del Consejo de Estado, que en un arrét de 1 de marzo de 1968 (Sydicat
general de fabricants de sémoules de France) llegé a declarar la primacia
de la ley francesa posterior sobre algunas normas derivadas del Tratado.

En todo caso, es posible que la mayor uniformidad y concentracion
del sistema francés de fuentes permita organizar las relaciones entre
todas ellas, cualquiera que sea su procedencia, con arreglo al principio
de jerarquia; en cambio, la diversidad de los instrumentos normativos
con valor de ley que ha admitido nuestra Constitucién hace practica-
mente imposible esta simplificacién; aquel principio sigue siendo
valido para explicar algunas relaciones, pero es sencillamente inutil
para construir de forma coherente todo el sistema, pues, en este caso,
como ya ha sido destacado entre nosotros, seria preciso organizar tal
jerarquia en base a simples datos de procedimiento, lo que conduciria
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a resultados absurdos y dificilmente practicables. Con arreglo a este
criterio, por ejemplo, y por no salir del campo que nos esta intere-
sando, puesto que la Constitucidon exige que determinados tratados
sean autorizados por la ley organica, habria de asignar un valor distinto
a unos y otros, lo que no parece facilmente admisible.

Ello no debe impedir, desde luego, considerar que la separacién entre
ambitos competenciales no es esperable que se opere sobre la base de
cortes limpios que permitan que cada érgano pueda ejercer las compe-
tencias que le han sido asignadas sin interferir, mas o menos profunda-
mente, o condicionar, la actividad normativa del otro. Por el contrario, es
un fenémeno frecuente en las relaciones internormativas por mucha pre-
cisién que se haya aplicado al proceso de asignacién de atribuciones. La
operacion de separacion de campos competenciales no se agota antes
de que las normas aparezcan, sino que concluye al aprobarse las mismas.

3. LAS NORMAS TIPICAS Y PRINCIPALES DEL DERECHO
COMUNITARIO DERIVADO: REGLAMENTOS Y DIRECTIVAS

A) El régimen general de las normas comunitarias

La elaboracién y aprobacién de la legislacion comunitaria se atiene
a un régimen comun en cuanto a lo siguiente: a) la competencia de las
instituciones; b) el procedimiento; c) la motivacién de las propuestas y
el respeto a los principios generales del Derecho comunitario; d) la
publicacién y entrada en vigor:

a) La cuestidn de las competencias ha sido siempre oscura y polé-
mica, por razén de la ambigiedad e indefinicidon con que, en este
punto, han sido elaborados los Tratados constitutivos. Aunque las
competencias de la Comunidad Europea se han definido siempre
como de atribucidn, el articulo 235 (ahora articulo 352 del TFUE), per-
mitié a las instituciones zafarse con bastante facilidad de tal corsé for-
mulando politicas en dmbitos inicialmente no comprendidos expresa-
mente en los Tratados. La atribucién de competencias se hizo siguiendo
un criterio denominado funcional, caracterizado por vincular las com-
petencias a los objetivos o fines de la Comunidad. Se denomind
«método Monet» a esta técnica de asignacion de competencias. Aun-
que partiendo de que las competencias son de atribucién y, por consi-
guiente, la competencia original y residual quedaba en manos de los
Estados, las atribuciones de las instituciones europeas se configuraron
de un modo finalista. Por tanto, siendo legitimos los fines en cada caso
perseguidos, quedaban automaticamente justificadas las acciones o
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politicas, sin que fuera preciso, en cada caso, la modificacidon de los
Tratados. El articulo 235 original del Tratado CE lo permitia («Cuando
la accion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcio-
namiento del mercado comdn, uno de los objetivos de la Comunidad,
sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accién nece-
sarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisidn y previa consulta del Parlamento Europeo, adoptara las dis-
posiciones pertinentes»).

La utilizacién de este método funcional impidié, a la postre, el reco-
nocimiento claro de las competencias comunitarias y su determinacién
exacta. La situacion fue contemplada criticamente por los Estados y
empezd a mostrarse muy dificil de compatibilizar con los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad.

A partir del Tratado de Maastricht, acordado el 7 de diciembre
de 1992, se impulsé la aplicacién del principio de subsidiariedad, que
recogio su articulo 3 B (luego trasladado como articulo 5.2 al TUE). Dice
el precepto que «En virtud del principio de subsidiariedad, en los ambi-
tos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra solo
en el caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Esta-
dos miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que pue-
dan alcanzarse mejor, debido a la dimensidn o a los efectos de la accion
pretendida, a escala de la Unién». Al juego de la clausula de subsidiarie-
dad, ya nos hemos referido en diferentes lugares de los volimenes cua-
tro y cinco, a donde ahora nos remitimos.

Este régimen de las competencias apoyado, por un lado, en la regla
de la atribucién y, por otro, en las de proporcionalidad y subsidiarie-
dad, se ha mantenido, en su esencia. El TUE afade a las reglas de atri-
bucién, subsidiariedad y proporcionalidad, y el principio de la compe-
tencia residual a favor de los Estados (articulo 5.2). Pero ha quedado
abandonada la reordenacion general del sistema de competencias que
intent6 el articulo 11 del extinto Tratado-Constitucidn distinguiendo
entre competencias exclusivas, compartidas y complementarias de la
Unién. En el caso primero, solo la Unién «podra legislar y adoptar
actos juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros,
en cuanto tales, Unicamente podran hacerlo si la Unién les autoriza a
ello o para aplicar los actos adoptados por ésta» (articulo 11.1). El régi-
men de las competencias compartidas implicaria, segin el mencio-
nado Tratado, que «cuando la Constitucion atribuya a la Unién una
competencia compartida con los Estados miembros en un ambito
determinado, la Unién y los Estados miembros tendran potestad para
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legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho dmbito. Los
Estados miembros ejerceran su competencia en la medida en que la
Unién no hubiere ejercido la suya o hubiere decidido dejar de ejer-
cerla» (articulo 11.2). En fin, las competencias son complementarias de
la Unién o de apoyo a los Estados cuando la Unién estaria habilitada
«para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar, coordinar o comple-
mentar la accién de los Estados miembros, sin por ello sustituir la com-
petencia de éstos en dichos &mbitos».

b) En cuanto al procedimiento, el seguido para la aprobacién de los
reglamentos y directivas ha sido hasta ahora el de codecisién contem-
plado en el articulo 294 del TFUE.

El procedimiento legislativo ordinario, que es el que regula dicho
precepto, se inicia con la presentacién por la Comisién de una pro-
puesta al Parlamento Europeo y al Consejo. Tal presentacion abre la
fase de «primera lectura» en la que el Parlamento Europeo ha de apro-
bar su posicion y transmitirla al Consejo. En el supuesto de que este
ultimo apruebe la posiciéon de aquel, se adoptara el acto con la formu-
laciéon que tenga la posicion del Parlamento Europeo. En caso contra-
rio, la posicion que adopte el Consejo tendra que transmitirla al Parla-
mento informandole de las razones que le han llevado a fijar dicha
posicion. Con éste planteamiento se inicia la fase de «segunda lec-
turax». Se desarrolla esta en un periodo de tres meses como maximo,
durante el cual el Parlamento puede adoptar bien la decisién de apro-
bar la posicién del Consejo o no tomar decisién alguna sobre ella, o
bien rechazar dicha posicion. En los dos primeros casos el acto del
Consejo se entiende aprobado, y en la Ultima hipdtesis rechazado.
Pero también puede el Parlamento, por mayoria de sus miembros, for-
mular enmiendas a la posicion del Consejo modificando el texto. En tal
caso, debera remitir el texto modificado al Consejo y a la Comisiéon. En
el plazo de tres meses siguiente a dicha comunicacién el Consejo
podré aprobar total o parcialmente el texto remitido. En el caso de
que exista una discrepancia parcial, el presidente del Consejo, de
acuerdo con el presidente del Parlamento, convocard al Comité de
Conciliacién en un plazo de seis semanas.

El Comité de Conciliaciéon estda compuesto por los miembros del
Consejo o sus representantes y por un nimero igual de miembros
representantes del Parlamento Europeo. Tiene por misién alcanzar en
el plazo de seis semanas a partir de su convocatoria un acuerdo por
mayoria cualificada de los miembros del Consejo o sus representantes
y por mayoria de los miembros que representen al Parlamento Euro-
peo, sobre un texto basado en las posiciones del Parlamento Europeo
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y del Consejo en segunda lectura. La Comisidn participa en los traba-
jos del Comité de Conciliacion. Si no se alcanza un acuerdo en seis
semanas el acto propuesto se considerara no adoptado.

Si en el plazo de seis semanas se aprueba un texto conjunto, el
Parlamento Europeo y el Consejo dispondran cada uno de otras seis
semanas para adoptar el acto de que se trata conforme a dicho texto.
Esta es la fase denominada de «tercera lecturax. El Parlamento ha de
aprobarla por mayoria de los votos emitidos y el Consejo por mayoria
cualificada.

Contempla el TUE en el articulo 294, que hemos resumido, apar-
tado 2, un procedimiento particular para la elaboracién de las leyes
propuestas a iniciativa de Estados miembros, por recomendacién del
Banco Central Europeo o a instancia del Tribunal de Justicia.

c) La motivacién de todos los actos juridicos comunitarios de
caracter normativo es una regla que ya recogia el articulo 253 del Tra-
tado CE y repite expresamente el TUE.

La motivacién cumple una funcién capital de garantia de la objetivi-
dad y racionalidad de la decisién normativa que adopten las institucio-
nes, y es capital para corregir la arbitrariedad en la que pueda incurrir
la norma que se apruebe. Para el Tribunal de Justicia es un elemento
para valorar la legalidad de la decisiéon. La validez depende también
de la observancia de otros principios como el de subsidiariedad. Tam-
bién la proporcionalidad es uno de los «principios comunes de los
actos juridicos de la Unién» (articulo 5 del TUE), pero, ademas, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia ha enarbolado en su practica de
control de las decisiones, normativas o no, de las instituciones comuni-
tarias, otra serie de principios que aplica de ordinario para enjuiciar su
validez. Entre los cuales el respeto a los derechos fundamentales [que
juegan esencialmente en el dmbito comunitario, ademas de cémo
derechos subjetivos, como reglas objetivas que tienen que ser atendi-
das por el legislador: vid. volumen quinto, los principios de seguridad
juridica, confianza legitima y respeto a los derechos adquiridos, que se
imponen frente a los cambios imprevistos de legislacion, a la aplicacién
retroactiva de la misma, o su falta de certeza. O, en fin, los principios
de igualdad y buena administracién, ya recogidos en la jurisprudencia.

d) En fin, respecto de la publicacién y entrada en vigor, contem-
pladas en el articulo 297 del TFUE, las reglas son escuetas pero sufi-
cientes: los actos legislativos han de ser firmados por el Presidente del
Parlamento Europeo y por el Presidente del Consejo, en el caso del
procedimiento ordinario. Se publican en el Diario Oficial de la Unidn
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Europea y entran en vigor en la fecha que ellas mismas fijen o, en su
defecto, a los veinte dias de su publicacion.

B) Los reglamentos

La definicion del reglamento como norma estéd hecha desde la pri-
mera redaccidon del Tratado CE en su articulo 189 (humerado como
articulo 288 del TFUE, aunque sin cambiar la redaccién): «El regla-
mento tendrd un alcance general. Sera obligatorio en todos sus ele-
mentos y directamente aplicable en cada Estado miembro».

Una parte importante de la doctrina, entre la que cabe incluir algu-
nos estudios nuestros, establecié enseguida un parangén entre el regla-
mento comunitario y las leyes internas. Bien es cierto que el reglamento
comunitario es una norma sui generis que se elabora y aprueba con-
forme a procedimientos propios y que tiene un régimen juridico especi-
fico y distinto de las leyes internas. Pero su parangdn con la ley, en
cuanto a la estructura normativa, a sus efectos, y también en cuanto a su
fuerza para cubrir las regulaciones materiales que la Constitucion interna
reserva a la ley, es mas que evidente.

El reglamento es la norma mas idénea para hacer efectivo el ejerci-
cio de las competencias denominadas exclusivas por el Tratado-Cons-
titucidén en cuanto que, en principio, se elabora con pretensiones de
regular exhaustivamente la cuestion o materia a que se refiere sin pre-
cisar ninguna clase de medidas complementarias por parte de las
autoridades de los Estados miembros. Considerando que el regla-
mento no precisa ningun desarrollo por parte de la legislacién de los
Estados miembros, estos no tienen otra funcién que la de adoptar las
medidas necesarias para la aplicaciéon del reglamento (ley europea).
Entre estas medidas de ejecucion puede haber alguna de caracter nor-
mativo, sin duda, pero cuando la competencia comunitaria es exclu-
siva y se ha ejercido a través de un reglamento o ley europea, no queda
disponibilidad normativa a los Estados sino para establecer las medi-
das imprescindibles para la ejecucién a las que, cuando mas, puede
ahadir el «complemento indispensable» para la correcta aplicacién.

Estas caracteristicas del reglamento que conciernen a su autosufi-
ciencia para producir efectos sin necesidad de la colaboracién de nin-
guna clase de actuaciéon legislativa o administrativa de los Estados
miembros, ha sido destacada por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia. Valga por todas la referencia a la Sentencia Variola, de 10 de
octubre de 1973, donde el Tribunal afirmé que «la aplicabilidad directa
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de un reglamento exige que su entrada en vigor y su aplicaciéon en
favor o a cargo de los sujetos de derecho se realicen sin ninguna
medida que pueda suponer recepcion en el Derecho nacional».

Esta vocacion de complitud del reglamento o ley europea, no es
dbice, sin embargo, para que, en el marco del propio ordenamiento
comunitario, el contenido de aquel no agote la regulacién de la materia
ala que se refiera. Esta insuficiencia o parcialidad de la regulaciéon comu-
nitaria a escala de ley, no implica que, si se trata de competencias comu-
nitarias exclusivas, puedan los Estados contribuir a completarla. La for-
mula arbitrada en el Tratado Constitucion para que esta clase de
regulaciones adquieran la densidad apropiada, es la de los reglamentos
europeos delegados. Se definen estos en el articulo 1-36 como normas
que completan o modifican determinados elementos no esenciales de
las leyes o leyes marco en base a delegaciones especificas, determinan-
tes de los objetivos, alcance y duracién, hechas a favor de la Comision
por dichas leyes.

Las notas que caracterizan al reglamento/ley europea, segun la
definicién antes transcrita radican en su alcance general, la obligato-
riedad de todos sus elementos y su aplicabilidad directa.

El alcance general del reglamento es una nota importante para
diferenciar este acto juridico de otros de alcance individual, que tam-
bién pueden dictar las instituciones comunitarias. La determinacién de
cuando una norma tiene «alcance general» se ha hecho en la jurispru-
dencia comunitaria utilizando criterios muy semejantes a los que
emplea la jurisprudencia constitucional y ordinaria de los Estados
miembros para la definicién de las leyes particulares o de caso con-
creto, a las que ya hemos hecho alusién en apartados anteriores. No
se trata tanto de que el nimero de sus destinatarios sea pequefio o
que estén especificamente definidos sino que se prevea su aplicacion
sucesiva a todas las «situaciones objetivamente determinadas», no en
razén a una persona o grupo de personas, sino «de manera general y
abstracta», como dijo la Sentencia Ziickerfabrick Watenstedt, de 11 de
julio de 1968. Es posible que una norma solo tenga aplicacién a deter-
minadas empresas o ciudadanos, que pueden llegar a identificarse,
pero esta no es una objecidn suficiente para sostener que la norma no
tenga caracter general, siempre que la regulaciéon sea objetiva y la
delimitacion de sus destinatarios no se haga por razén de sus condicio-
nes personales sino por estar incursos en la situacion objetiva que la
norma regula. El Tribunal de Justicia ha establecido, por ejemplo, que
no es un reglamento una medida adoptada por la Comisién consis-
tente en otorgar licencias de importaciéon a empresas, considerando
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sus circunstancias particulares y la fecha en que habian presentado una
determinada solicitud (Sentencia Internationale Fruit Company, de 13
de mayo de 1971).

El caracter obligatorio del reglamento quiere indicar, sobre todo,
que su aplicabilidad no depende de decisiones de los Estados encar-
gados de ejecutarlo, en el sentido de que puedan seleccionar las dis-
posiciones que aceptan y aquellas que no, o aplicar cualquier tipo de
filtro a la inmediata plenitud de los efectos de la norma, dependiendo
de cuéles sean los intereses nacionales.

La tercera caracteristica esencial del reglamento, su condicién de
norma directamente aplicable en todos los Estados miembros, es la
consecuencia de la plenitud y autosuficiencia del reglamento como
norma. Implica que tiene eficacia directa, en el doble sentido de que
vincula a los Estados miembros y también de que tiene capacidad para
generar derechos y obligaciones invocables directamente ante los tri-
bunales. Estas consecuencias, vinculadas todas al efecto directo, estan
desarrolladas en la jurisprudencia comunitaria clasica, que ya hemos
estudiado: muy especialmente, ademas de en la Sentencia Van Gend
en Loos de 1964; en las Sentencias Leonesio, de 17 de mayo de 1972;
Variola, de 10 de octubre de 1973; Comision v. Italia, de 7 de diciem-
bre de 1973, y Simmenthal, de 9 de marzo de 1978.

C) Las directivas

El mismo articulo 189 del Tratado CEE (renumerado como articulo 288
en el TFUE), definia, al lado del reglamento, la directiva, en los siguien-
tes términos: «La directiva obligara al Estado miembro destinatario en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

En la definicion estan subrayadas las notas esenciales de la directiva
como norma. No es, frente al reglamento, una norma de alcance gene-
ral, ya que solo obliga al Estado miembro y, ademas, configura dicha
obligaciéon como de resultado, ya que corresponde a las autoridades
nacionales la eleccion de la forma y medios de dar efectividad a la
norma europea. Plantea siempre la directiva una estructura regulatoria
de doble nivel, formada en el plano principial por las normas conteni-
das en ella misma y en el plano secundario por el contenido de las
leyes o disposiciones que trasponen al Derecho interno su contenido.
Por tanto, esta estructura la hace particularmente idénea para el ejer-
cicio de competencias compartidas entre la Unién Europea y los Esta-
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dos miembros. El poder legislativo europeo, cuando se manifiesta a
través de esta norma, debe concebirse como limitado, en cuanto que
no desplaza de modo absoluto las competencias de los Estados miem-
bros. Por el contrario, requiere siempre su colaboracién para alcanzar
los plenos efectos regulatorios que pretende.

La equivalencia que mas atrds hemos establecido, y que tratd de
consolidar el Tratado-Constitucion entre la estructura técnica del regla-
mento comunitario, por sus caracteristicas y efectos, y la ley ordinaria,
puede establecerse igualmente entre la directiva y las leyes marco
conocidas en algunos sistemas federales y regionales europeos, que,
sin duda, han utilizado como modelo los Tratados comunitarios.

En el sistema constitucional aleméan, se contemplan una clase de
resoluciones denominadas justamente directivas (Richtlinie) que son
instrumentos de ordenacién del trabajo de los miembros del Gobierno
que puede utilizar el Canciller Federal (articulo 65 de la Ley Funda-
mental de Bonn), y leyes o normas marco (Rahmenvorschirften), que
son disposiciones aprobadas por la Federaciéon, en las materias que
determina el articulo 72 de la Ley Fundamental de Bonn, que fijan los
principios regulatorios que ulteriormente son desarrollados por la
legislacion de los Estados miembros. Se utiliza esta Gltima técnica en
el dmbito de la legislacidon concurrente. Son estas Gltimas normas las
que, como la propia doctrina alemana ha subrayado, se parecen esen-
cialmente a las directivas comunitarias europeas, aunque existan entre
ambas técnicas normativas algunas diferencias, por ejemplo por razén
de los destinatarios de unas y otras y por el grado de obligatoriedad
de las mismas.

En algunos ordenamientos de estructura centralista como el fran-
cés, también existe la figura de la directiva, en el mismo sentido que
las Richtlinie alemanas, y la de las leyes marco (loi cadre). La primera
no es equiparable a la directiva comunitaria, por las mismas razones ya
indicadas, y la segunda tampoco porque son normas que contienen
habilitaciones legislativas a favor del Gobierno, construidas con una
técnica completamente distinta.

En el ordenamiento juridico italiano el término directiva no esta en
la Constitucion, pero si se encuentra una referencia a una técnica legis-
lativa de la misma familia que las directivas comunitarias, como son las
legge cornice. Segin el articulo 117 de la Constitucion estas normas
otorgan a las regiones competencias para dictar disposiciones legislati-
vas dentro de los limites marcados en aquellas. También se trata en
este caso, como en el de las directivas comunitarias, de la conjugacion,
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con objetivos regulatorios Unicos, de decisiones normativas proceden-
tes de dos legisladores. Pero en la relacién directiva-ley interna de tras-
posicion, aunque el dmbito material de esta Gltima queda determinado
por lo establecido en aquella, el Estado ejerce una potestad legislativa
originaria que es propia, y no habilitada por la norma europea; ademas
el instrumento normativo a emplear en el plano interno para completar
la regulacién no esta predeterminado por la norma comunitaria, sino
que es de libre elecciéon por parte del legislador estatal.

La dificultad de encontrar un antecedente exacto de la directiva
comunitaria en las Constituciones de los Estados miembros, y la falta
también de antecedentes Utiles en el dominio del Derecho internacio-
nal, obligan a concluir que, aunque las soluciones técnicas preexisten-
tes hayan ayudado a perfilar las caracteristicas de las directivas euro-
peas, es claro que su definicién Ultima y la precision de sus perfiles
técnicos ha sido una labor genuina del legislador comunitario y del
Tribunal de Justicia.

La directiva, segun resulta de los preceptos que la definen, impone
a los Estados una obligacion de resultado, que se hace efectiva en su
ejecucion. Esta obligacion es incondicional, ya que el Estado no dis-
pone de ningln margen para decidir una aplicacién parcial o retrasar
los plazos establecidos para el cumplimiento. Aunque se deja a los
Estados un amplio margen de discrecionalidad para la eleccion de la
forma y de los medios a utilizar para ejecutar la directiva, tampoco ese
margen de libertad puede emplearse de forma que se perjudiquen los
objetivos o el efecto util de la directiva. Los medios tienen que ser
adecuados para conseguir los objetivos propuestos.

El contenido de las directivas resulta, por tanto, vinculante para la
norma estatal que se ocupard de su trasposicién al Derecho interno.
Sus efectos inmediatos se proyectan, por tanto, sobre el Estado obli-
gado y no alcanzan, en principio, a los ciudadanos, salvo si se dan una
serie de circunstancias que la jurisprudencia ha determinado. El efecto
directo de la directiva en relaciéon con los ciudadanos es la solucién
practica que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha encontrado
para evitar que los retrasos u omisiones del legislador nacional con-
duzcan a que el Derecho comunitario, contenido en la directiva, no sea
de aplicaciéon general, simultanea y uniforme en todos los Estados
miembros, o que no lleguen a tener efectividad derechos perfecta-
mente delimitados o determinados en la directiva.

La sumaria descripcién de las caracteristicas técnicas de la directiva,
permite considerar los principales problemas que plantea su utiliza-
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cién. El primero es que la obligaciéon que incumbe a los Estados de
incorporarla al Derecho interno sea cumplida en tiempo y forma y el
segundo, determinar los efectos del incumplimiento de las directivas.

Una forma de obviar las consecuencias del incumplimiento por los
Estados ha sido la utilizacién de un tipo de directiva, bastante transfor-
mada en relacidn con su concepcidn original, que regula con todo por-
menor y extension la materia objeto de la misma, siguiendo criterios
regulatorios que son imposibles de diferenciar por sus caracteristicas
de los que utilizan los reglamentos. Esta asimilacion entre directiva y
reglamento ha sido observada y criticada muchas veces por la doc-
trina. Una seria advertencia sobre la incorreccion de esta practica
puede encontrarse en el Protocolo sobre el principio de subsidiarie-
dad anejo al Tratado de la Unidn.

Las respuestas técnico-juridicas mas adecuadas a los problemas
indicados han venido sin embargo impuestas por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

Pocos asuntos como los indicados han sido objeto de mayor aten-
cién y precisidn técnica por parte del Tribunal de Justicia europeo. La
Sentencia Ratti, de 5 de abril de 1979, que recoge ya una doctrina
relativamente elaborada en la jurisprudencia anterior (son decisivas en
la evoluciéon de la doctrina del efecto directo de las directivas las Sen-
tencias Grad, de 6 de octubre de 1970; SACE, de 17 de noviembre
de 1970, y Van Duynn, de 4 de diciembre de 1974) establecié los
siguientes principios esenciales: primero, que aunque segun el Tratado
son los reglamentos las Unicas normas directamente aplicables y sus-
ceptibles de producir efectos directos, ello no quiere decir que no
existan otras categorias de actos que puedan producir efectos analo-
gos; segundo, que seria incompatible con el efecto obligatorio reco-
nocido a las directivas que pueda excluirse que las obligaciones que
imponen sean invocadas por las personas afectadas; y tercero, que
especialmente en los casos en que las autoridades comunitarias hubie-
ran obligado por via de directiva a los Estados miembros a adoptar un
comportamiento determinado, el efecto Gtil de tal acto se encontraria
debilitado si los administrados no pudieran alegarlo en via judicial y los
organos jurisdiccionales impedidos de tomarla en consideracion en
cuanto elemento de Derecho comunitario.

Lo que no estad claramente determinado en esta primera jurispru-
dencia son las caracteristicas que tiene que reunir una directiva para
llegar a tener efecto directo y ser invocable ante los tribunales. La
precision sobre este extremo la aporté la Sentencia Ursula Becker,
de 19 de enero de 1982. Dijo que «en todos los casos en que las dis-
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posiciones de una directiva parecen ser, desde el punto de vista de su
contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposi-
ciones si no se han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de
aplicacién, pueden ser invocadas contra cualquier disposicion nacional
no conforme a la directiva o, en la medida en que definen derechos
que los particulares pueden alegar, frente al Estado».

La invocabilidad de la norma ante los érganos jurisdiccionales inter-
nos implica el reconocimiento de su efecto directo. Esta ampliacion de
los efectos que, inicialmente, tiene la directiva, no es, sin embargo auto-
matica. La jurisprudencia, desde la Sentencia Ursula Becker citada,
impone como condicién la expiracién del plazo dado a los Estados para
su adaptacion al Derecho interno, y la ausencia total de adaptacion o la
insuficiencia o deficiencia de la misma. Ademas que tenga una precisién
suficiente para sustentar una pretensién o reconocer un derecho y que
tal derecho esté regulado de forma «incondicional» (esta doctrina es la
que mantienen las Sentencias Cohn Bendit, de 22 de diciembre de 1978;
Sovinscopt, de 28 de noviembre de 1980; Centre International Dentaire,
de 30 de abril de 1981; Conféderation Nationale des Sociétés de Pro-
tection des animaux de France et des Pays d’expression de la nature,
de 7 de diciembre de 1984, doctrina que se ha mantenido hasta ahora,
sin mas extension nueva que la relativa al debatido problema del efecto
horizontal de las directivas, al que ya hemos hecho alusién en el volu-
men cuarto de esta obra).

Sobre las formas y medios que el Estado puede elegir para la trans-
posicién de la directiva, la doctrina, siguiendo las argumentaciones
habituales del Tribunal de Justicia al enfrentarse con esta clase de pro-
blemas, ha podido apreciar la existencia de transposiciones expresas y
también tacitas o de conformidad espontanea. En el primer caso no
solo es necesario la incorporacién del contenido de la directiva, sino
también la eliminacién de las normas del Derecho nacional, derogan-
dolo si es preciso, que puedan inducir a incertidumbre o confusién
sobre la plena aplicabilidad del Derecho comunitario (Sentencia del TJ
Comisién v. Italia, de 15 de octubre de 1986). La transposicion tacita o
de conformidad espontanea cabe aceptarla en los supuestos en que la
legislacion del Estado miembro es ya conforme con las disposiciones
de la directiva (conclusiones del abogado general Verloren Van The-
maat en el asunto 75/129, Comisién v. Italia, que terminé en la STJ de
8 de junio de 1982). La transposicion tacita ha planteado, sin embargo,
muchos problemas en la practica, debido a que dificilmente puede
satisfacerse de este modo la cladusula de interconexiéon que han de
contener todas las directivas, en virtud de la cual es preciso que los
Estados indiquen las medidas que han adoptado para transponer la
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directiva y hagan referencia en ellas a la directiva que trasponen. La
Sentencia del TJ Comisién v. Reino de Espana, de 18 de diciembre
de 1997, explica bien este requisito al referirse a que para transponer
una directiva «es necesario adoptar un acto positivo de adaptacién del
Derecho interno, ya que el parrafo segundo del articulo 1 de la Direc-
tiva 91/371, prevé expresamente la obligacion de los Estados de ase-
gurar que las disposiciones de adaptacién del Derecho interno a la
citada directiva, hagan referencia a esta Ultima o vayan acompanadas
de dicha referencia en su publicacion oficial». La exigencia de una nueva
norma expresa, fue también la posiciéon que el TJ sostuvo en la Senten-
cia Comision v. Republica Federal de Alemania, de 27 de noviembre
de 1997.

De todo lo cual se concluye que la libertad de eleccién de la formay
los medios a cargo de los Estados, esta relativamente limitada, porque
la jurisprudencia comunitaria no solo exige la utilizaciéon de determina-
dos recursos de técnica normativa para llevar a efecto la transposicion,
sino que también impone otras obligaciones de caracter complementa-
rio, como las de limpieza o derogaciéon de las normas del Derecho nacio-
nal que puedan entorpecer la correcta aplicacion del Derecho comuni-
tario o confundir sobre su vigencia, o sobre la naturaleza de las normas
aplicables.

El articulo 290 TFUE prevé que las leyes y leyes marco puedan dele-
gar en la Comision los poderes para adoptar «actos legislativos de
alcance general que complementen o modifiquen elementos no esen-
ciales del acto legislativo». Los actos de delegacion han de establecer
de forma expresa los objetivos, el contenido, el alcance y la duracién
de la delegacion de poderes. La regulacién de los elementos esencia-
les de un ambito estara reservada al acto legislativo y no podra ser
objeto de delegacién de poderes. Las leyes de delegacién tienen que
expresar las condiciones a que queda sujeta la delegacién, que pue-
den incluir la revocacion de la delegacion o el condicionamiento de la
entrada en vigor del reglamento al transcurso de un plazo durante el
cual el Parlamento Europeo o el Consejo pueden formular objeciones.

La naturaleza juridica de las normas delegadas no esta clara en la
regulacion referida. Las similitudes con los decretos legislativos que
regulan nuestra Constitucion en el articulo 82 es evidente. En nuestro
caso las normas que dicta el Gobierno en ejercicio de las potestades
delegadas tienen rango de ley por determinacién expresa de la Consti-
tucién. Pero también guardan una similitud notable los reglamentos
europeos con los reglamentos juridicos a que se refiere el articulo 80 de
la Ley Fundamental de Bonn, que autoriza a que mediante ley se pueda
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habilitar al Gobierno Federal, a un Ministro Federal o al Gobierno de un
Lénd para dictar normas de aquel tipo, fijdndose en la ley el contenido,
el fin y la extensién del apoderamiento otorgado. En este caso, las nor-
mas dictadas por el érgano que recibe la delegacién tienen la condicién
de reglamentos y, por tanto, categoria inferior a la ley.

El sometimiento de la delegacién a condiciones estrictas y la cir-
cunstancia de que las posibilidades de delegacion se restrinjan a los
aspectos no esenciales de la regulaciéon del dmbito o materia de que
se trate, apoyarian tal interpretaciéon. Tampoco es un obstaculo deci-
sivo a tal calificacidn el hecho de que pueda incluirse en la delegaciéon
la facultad de modificar aspectos no esenciales de lo establecido en
una ley, ya que, cuando tal potestad se incluye, hay que entender que
la norma delegante ha operado una deslegalizacién conducente a des-
bloquear una reserva formal de ley que afecta a aspectos que no estan,
por determinacién constitucional, materialmente reservados a la ley.

lIl. LAS LEYES DE LAS CORTES GENERALES

1. INTRODUCCION

Una de las novedades mas evidentes del sistema normativo implan-
tado por la Constituciéon de 1978 es el de la multiplicacién de las nor-
mas con categoria de leyes, frente al unitarismo del sistema legal pro-
pio del ordenamiento centralizado, caracterizado por la unidad de la
ley. Esta realidad ha sido transformada en el ordenamiento actual en el
que es posible la conjuncién de una variada tipologia de leyes en la
cuspide del sistema normativo. Junto a la ley ordinaria, la Constitucion
reserva funciones regulatorias especificas a las leyes organicas, a los
Estatutos de Autonomia, a las leyes de armonizacién, a las leyes marco,
a las leyes basicas, etc. Todas ellas son aprobadas por las Cortes Gene-
rales, pero la mayor parte se singulariza por el procedimiento que ha
de seguirse para su elaboraciéon y, a veces, también por la materia
sobre la que versa. A las leyes del Parlamento del Estado hay que
sumar, ademas, las normas con rango de ley producidas en el ordena-
miento supranacional europeo que acabamos de estudiar, y las normas
aprobadas por los parlamentos de las Comunidades Auténomas que
analizaremos mas adelante. En fin, también tienen categoria de leyes
algunas clases de normas, constitucionalmente previstas, que puede
adoptar el Gobierno en caso de urgencia o necesidad (decretos-leyes)
o por delegacién de las Cortes Generales (decretos legislativos).
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Organizaremos la explicacion de esta realidad legislativa compleja
y multiple, analizando en un primer bloque las normas legales tipicas
producidas por el Parlamento del Estado. Incluiremos en este grupo
exclusivamente las leyes organicas y las leyes ordinarias. Otras leyes
estatales, como las leyes basicas, las leyes marco o las leyes de armo-
nizacién, en cuanto que se refieren a la articulacion de las relaciones
entre los ordenamientos estatal y autonémico, las analizaremos en un
bloque especifico. También estudiaremos separadamente los Estatu-
tos de Autonomia y las normas con rango de ley de las Comunidades
Auténomas. Y haremos un grupo singular, en fin, para el estudio de las
normas con rango de ley aprobadas por el Gobierno.

Con caracter general, prescindiremos en los apartados sucesivos de
analizar pormenorizadamente los principios que rigen las relaciones
entre las normas con rango de ley, cualesquiera que sean sus caracte-
risticas y procedencia, considerando que esta cuestiéon ya ha sido
objeto de analisis en el volumen cuarto. Con caracter general nos
resulta ya conocido que la Constitucién no ofrece criterios con arreglo
a los cuales poder concluir sobre la existencia de relaciones de jerar-
quia entre los diferentes tipos de leyes. La técnica principal de organi-
zacion de esas relaciones es la de las reservas materiales, conforme a
la cual la Constitucidn atribuye especificamente a algunas categorias
formales de leyes la regulacion de materias determinadas, excluyendo
que puedan hacerlo las demas. Este reparto de funciones regulatorias
plantea dificultades operativas mas serias que las que resultan de la
aplicacion del principio de jerarquia. En este caso, la diferencia de
rango es argumento suficiente para la invalidacion de las normas infe-
riores que contradigan lo establecido en otras superiores, en el punto
concreto en el que se produzca la incompatibilidad. Si bien la posible
invalidez es concreta y solo alcanza a la regla o reglas en las que la
contradiccién se produce. El principio de competencia, en cambio,
produce consecuencias mas radicales, como ya hemos estudiado, en
cuanto que afecta de modo global a la norma dictada sin atender a tal
requisito. Ademas, exige determinar con precision la materia que sirve
como criterio objetivo para atribuir la competencia. Esta concrecion es
habitualmente imposible de hacer en términos absolutos, de modo
que las reservas a favor de algunas normas legales tipicas, tienen que
comprenderse con flexibilidad, permitiendo que el propio legislador
las concrete parcialmente. Esta circunstancia facilita que el legislador
competente se limite a efectuar una regulacién general, permitiendo a
otras normas que la completen, o también regulaciones expansivas a
través de las cuales no solo se establezcan reglas sobre la materia
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reservada sino también sobre otras externas a la reserva y mas o menos
préximas o en conexidn con la misma.

Estudiaremos en los apartados siguientes las leyes organicas y las
leyes ordinarias, dejando para los siguientes, con las agrupaciones ya
indicadas, el andlisis de las demas normas con categoria de ley.

2. LAS LEYES ORGANICAS

A) Antecedentes y configuracién constitucional

Las leyes organicas son una de las novedades mas estudiadas de la
Constitucién de 1978. Nunca con anterioridad en nuestro ordena-
miento ha existido una ley de caracteristicas semejantes, por mas que
la expresidn «ley orgéanica» llegara a utilizarse en el siglo xix para agru-
par algunos textos legales que se ocupaban del desarrollo inmediato
del texto constitucional. En el siglo xx también aparecié la expresion
«ley organica» para designar a una de las leyes fundamentales del fran-
quismo, de caracter marcadamente organizativo.

Las leyes organicas reguladas ahora en el articulo 81 de la Constitu-
cion de 1978 tienen, sin embargo, un precedente claro en la Constitu-
cion francesa de 1958 (A. GARRORENA MOoRALES, J. A. ORrTEGA Diaz-Am-
BRONA, T. R. FERNANDEZ, J. A. SANTAMARIA). Hasta bien avanzado el proceso
de elaboracién de la vigente Constitucion de 1978, los proyectos suce-
sivos mantuvieron un claro paralelismo con las férmulas de la indicada
Constitucidn francesa, al pretender también la incorporacién a la nues-
tra de tres clases de reservas normativas. En la francesa, se ha estable-
cido una relacién de materias reservadas a «leyes orgénicas» cuyo pro-
cedimiento de elaboraciéon esté regulado en el articulo 46. Otro grupo
de materias estd reservado a la regulaciéon por ley ordinaria (arti-
culo 34). Y todas las demas materias no afectadas por una u otra
reserva, se encomiendan a la potestad reglamentaria del Gobierno;
esta reserva reglamentaria es una de las mas llamativas innovaciones
de la Constitucion francesa de 1958, que ha dado lugar a la emergen-
cia de los llamados reglamentos auténomos, a cuyas caracteristicas
nos referiremos en el volumen siete. Estas férmulas fueron seguidas
por el primer borrador del texto constitucional espafol, tal y como se
publicé en la prensa el 25 de noviembre de 1977. El articulo 73 de
aquel texto hacia una larga enumeracién de «materias propias de la
ley», junto a una lista mas corta cuya regulacion corresponderia a
«leyes organicas constitucionales», para cuya aprobacién se requeriria
mayoria absoluta del Congreso. Todas las demas materias quedaban
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reservadas a la potestad reglamentaria en aquel borrador. Sin embargo,
el anteproyecto de Constitucién de enero de 1978 se atuvo mas estric-
tamente al modelo francés de las tres reservas: el articulo 73 se referia
a las leyes orgénicas, ahora ya sin la denominacién anadida de «cons-
titucionales», que se ocuparian de regular una limitada lista de mate-
rias; el articulo 72 se referia a las materias reservadas a la ley ordinaria.
Y una clausula residual establecia una reserva reglamentaria para todas
las materias no mencionadas en alguno de los preceptos citados. En la
tramitacion ulterior del anteproyecto desaparecerian las listas de
materias reservadas a la ley ordinaria y al reglamento, quedando solo
la de ley organica, en los términos que pasaron luego a establecerse
en el articulo 81.

Los primeros andlisis doctrinales sobre las leyes organicas se
preocuparon, sobre todo, de reflexionar sobre la utilidad de esta cate-
goria especifica de ley caracterizada, desde el punto de vista formal,
por requerir para su aprobacion mayoria absoluta del Congreso en una
votacién final sobre el conjunto del proyecto (articulo 81.2 CE). Este
refuerzo de la mayoria precisa para aprobarlas fue mirado con particu-
lar prevencidn, considerando que podia llegar a permitir que, aprove-
chando mayorias coyunturales, algin grupo politico pudiera conseguir
la aprobacién de muchas normas de tal categoria, con el efecto de que
las regulaciones contenidas en ellas se bloquearan o petrificaran, dada
la dificultad de reformarlas en el futuro. Este efecto de cierre o blo-
queo se considerd por la doctrina unanimemente perjudicial para la
renovacion del ordenamiento juridico, su adaptacion a las circunstan-
cias de cada momento histdrico, y, sobre todo, para el libre juego de
las reglas democraticas que deben permitir que unas mayorias suce-
dan a otras naturalmente y que ningun legislador pueda vincular de
modo definitivo a las generaciones futuras.

De estas premisas se partié para establecer interpretaciones res-
trictivas y no expansivas de las reservas de ley organica. Recono-
ciendo que las leyes organicas son una norma de elaboraciéon mas
compleja, se considerd que eran una prolongacién del periodo cons-
tituyente que, por definicién, tendria que limitarse a completar la
regulacién de unas pocas materias en la medida en que la Constitu-
cién no hubiera acertado a contemplarlas directamente. Pero la ley
organica no deberia utilizarse como una herramienta ordinaria para
la formulacién de las politicas publicas. Mas bien habria de ser una
norma de complemento de la Constitucién referida a muy concretas
y limitadas materias.
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El articulo 81 de la Constitucidn establece que «son leyes organicas
las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y el régi-
men electoral general, y las demas previstas en la Constitucion».

El concepto «desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas» ha sido el de mas trabajosa dilucidacion de todos
los usados por la Constituciéon para hacer reservas de ley organica,
como luego veremos. Los demas estan claramente identificados, tanto
en el texto del articulo 81 como en el resto de preceptos constituciona-
les que contienen reservas de ley orgénica a los que el propio articulo
81 se remite. Constituyen estos otros preceptos una lista bastante
extensa de materias, caracterizadas por su heterogeneidad. No hay
entre ellas mas lugar comin que la relevancia constitucional de los
temas a los que se refieren, o, posiblemente, el hecho de que no
pudiera alcanzarse momentaneamente un consenso sobre su regula-
cién, de modo que hubiera de remitirse a su determinacién futura (O.
ALzAGA). Pero resulta imposible ordenar esa reserva conforme a un cri-
terio Unico. Muchas materias reservadas a ley organica se refieren a
cuestiones de caracter organizativo, especialmente en lo que concierne
a las Comunidades Auténomas, otras a la regulacion de cuestiones
afectantes a los derechos fundamentales, otras implican la autorizacién
de las Cortes Generales para la adopcion de las decisiones mas diver-
sas, que van desde la resolucién de las dudas en el orden a la sucesion
de la Corona (articulo 57.5), la autorizacién de Tratados que implican
transferencias de competencias derivadas de la Constitucién (articulo 93),
o la autorizacién para otorgar determinados Estatutos de Autonomia
(articulo 144). Las materias reservadas a ley organica en otros precep-
tos de la Constitucién, distintos del 81, son, en fin, las siguientes:
articulo 8.2, bases de la organizacién militar; articulo 54: regulacién del
Defensor del Pueblo; 55.2: régimen de suspensiéon de derechos funda-
mentales; articulo 57.5: cuestiones relativas al orden sucesorio de la
Corona; articulo 87.3: iniciativa legislativa popular; articulo 92.3: regu-
lacién del referéndum; articulo 93: autorizaciéon para la celebracion de
tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucion inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion;
articulo 104.2: regulaciéon de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado; articulo 107: regulacién del Consejo de Estado; articulo 116:
estados de alarma, excepcion y sitio; articulo 122: constitucién, funciona-
miento y gobierno de juzgados y tribunales, y el estatuto juridico de los
jueces, magistrados y personal al servicio de la Administracién de Justicia;
articulo 136: Tribunal de Cuentas; articulo 141.1: alteracién de los limites
provinciales; articulo 144: autorizacion para la constitucion de Comu-
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nidades Auténomas cuando no cumplan determinados requisitos;
articulo 149.1.29: policias auténomas; articulo 151.1: referéndum auto-
némico; articulo 157: competencias financieras de las Comunidades
Auténomas, conflictos y colaboracién financiera con el Estado;
articulo 165: organizacién y funcionamiento del Tribunal Constitucional.

Los problemas interpretativos que plantea la figura de la ley orga-
nica, segun resultan de las exposiciones doctrinales y de la jurispruden-
cia existente al respecto, son: primero, su caracterizacién formal o mate-
rial, que servira para decidir si el legislador puede utilizar la forma de ley
organica para regular cualquier materia o, por el contrario, si solo pue-
den ser leyes organicas las que regulan las concretas materias que la
Constitucién relaciona y que acabamos de recordar. Segundo, la delimi-
tacion de la materia reservada a las leyes organicas, que requerira resol-
ver la significacion de los conceptos que la Constitucién utiliza para for-
mular las reservas y también si aquellas son rigidas y tienen que ser
agotadas necesariamente por normas de dicha categoria y, por otro
lado, si es posible que la ley organica contenga determinaciones sobre
materias que no le estan reservadas. Tercero, la relacion entre las leyes
organicas y las demas leyes ordinarias del Estado y de las Comunidades
Auténomas. Y, cuarto, el procedimiento de elaboracién.

Analizamos todas estas cuestiones sucesivamente.

B) Caracter material de la reserva de ley organica

La Constitucién utiliza, con toda evidencia, dos criterios para la
caracterizacién de las leyes orgénicas, uno de naturaleza material,
segun el cual estas leyes se ocupan de la regulacién de una serie de
materias especificamente determinadas en el texto de la Constitu-
cion (articulo 81.1: «son leyes orgéanicas las relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales...»), y otro de naturaleza formal (articulo 81.2:
«la aprobacién, modificacion o derogacién de las leyes organicas exi-
gird mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el
conjunto del proyecto»). Esos dos elementos caracterizadores tienen
que conjugarse acumuladamente. Es incuestionable que la nocion de
«ley organica» en la Constitucion no es exclusivamente formal. Si asi
fuera, tendria que aceptarse que basta con seguir un determinado
procedimiento parlamentario para producir esta clase de normas en
relaciéon con cualquier materia. Pero una disponibilidad tan indeter-
minada seria inconveniente porque las leyes organicas son de elabo-
racién y modificacién mas compleja, de modo que la Constitucién ha
preferido evitar «una petrificaciéon abusiva en beneficio de quienes
en un momento dado gozasen de la mayoria parlamentaria suficiente
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y en detrimento del caracter democratico del Estado, ya que nuestra
Constitucidn ha instaurado una democracia basada en el juego de las
mayorias, previendo tan solo para supuestos tasados y excepcionales
una democracia de acuerdo basada en mayorias cualificadas o refor-
zadas» (SSTC de 13 de febrero de 1981 y 5 de agosto de 1983).

De aqui la importancia de la consideraciéon de la reserva de ley
organica como una reserva material. La STC de 1 de julio de 1993 vol-
vié a recordar lo que ya habia establecido la Sentencia 5/1981 sobre
que «las reservas de ley organica... sélo resultan de caracter material y
no formal, de manera que la normacién de las materias ajenas a las
mismas no gozan definitivamente de la fuerza pasiva inherente a dicha
clase de leyes aunque se incluyan en ellas»

Los dos criterios, material y formal, tienen que conjugarse, por-
que tal concurrencia es una garantia frente al abuso de esta impor-
tante figura normativa. La delimitacién de la reserva material es, en
ocasiones, dificil de establecer, como veremos enseguida, y depende
de decisiones que la Constitucidn ha entregado al propio legislador.
No puede este extralimitarse en la delimitacién de la materia que
puede regular legitimamente. En este sentido, no puede aprovechar
la forma de ley organica para ocuparse de la regulaciéon de cualquier
materia. Evitar la utilizaciéon expansiva de la forma de ley organica
para regular cualquier materia fue una de las primeras preocupacio-
nes expresadas por la jurisprudencia constitucional, que tuvo que
interpretar, ademas, de un modo consecuente la errénea expresién
contenida en el articulo 28.2 LOTC. Segun este precepto, «el Tribu-
nal podra declarar inconstitucionales, por infraccién del articulo 81
de la Constitucidn, los preceptos de un decreto-ley, decreto legisla-
tivo, ley que no haya sido aprobada con el caracter de organica o
norma legislativa de una Comunidad Auténoma, en el caso de que
dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a la ley
orgéanica o impliquen modificacién o derogaciéon de una ley apro-
bada con tal caracter, cualquiera que sea su contenido». De esta
Gltima expresidn podria haberse derivado la atribucién a la ley orga-
nica de una posicidon de supremacia sobre la ley ordinaria siempre,
cualquiera que fuese la materia regulada. Esta interpretacién consti-
tucional, que hubiera significado que las reservas de ley organica
solo expresan los contenidos minimos que dichas normas tienen que
regular, sin excluir su posible intervencién en cualquier otra materia,
fue puesta en cuestion por el Tribunal Constitucional en la primera
ocasién que tuvo de pronunciarse sobre la naturaleza de las leyes
organicas. En su Sentencia de 13 de febrero de 1981 dijo al respecto
que «cuando en la Constitucién se contiene una reserva de ley ha de
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entenderse que tal reserva lo es a favor de ley organica —y no una
reserva de ley ordinaria— sdélo en los supuestos que de modo
expreso se contienen en la norma fundamental (articulo 81 vy
conexos). La reserva de ley orgénica no puede interpretarse de
forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho
de estar incluida en una ley orgénica, haya de gozar definitivamente
del efecto de congelacién del rango y de la mayoria cualificada para
su ulterior modificacion (articulo 81.2), pues tal efecto puede, y aun
debe, ser excluido». De esta misma Sentencia es una frase muy
expresiva de la significacion de la reserva, que ha sido utilizada
muchas veces por la doctrina: «si es cierto que existen materias
reservadas a leyes orgénicas (articulo 81), también lo es que las leyes
organicas estan reservadas a estas materias y que, por tanto, seria
disconforme con la Constitucién la ley orgénica que invadiera mate-
rias reservadas a la ley ordinaria».

Esta misma Sentencia manejé una distincion, para la delimitacién
de la reserva de ley organica, entre materias estrictas y materias
conexas. Estas Ultimas, aunque no estan reservadas pueden ser regu-
ladas por ley organica, ya que en nuestra Constitucion no existe nin-
gun dominio que no pueda ser materia de ley. La ley orgéanica puede
extenderse a unas y otras. La Sentencia citada establecié que en tal
caso la regulacién quedaria congelada en el rango de ley organica
por imperativo del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE),
bloqueo que solo podia ser alterado por la propia ley organica si
admitia que algunos de sus preceptos pudieran ser modificados por
ley ordinaria, del Estado o de las Comunidades Auténomas. También
acepto el Tribunal Constitucional que en sus propias sentencias se
pudiera decidir qué preceptos de los contenidos en una ley organica
pueden ser modificados por leyes ordinarias.

Esta flexibilidad regulatoria fue, sin embargo, corregida por la Sen-
tencia de 5 de agosto de 1983, en la que el Tribunal concluyé que «la
ley organica sélo puede incluir preceptos que excedan del ambito
estricto de la reserva cuando su contenido desarrolle el nicleo orga-
nico y siempre que constituyan un complemento necesario para su
mejor inteligencia, debiendo en todo caso el legislador concretar los
preceptos que tienen tal caracter».

C) Delimitacién del ambito de la reserva

Por lo que concierne a la delimitacidn del contenido de la reserva,
la cuestién requiere desvelar los conceptos que utiliza el articulo 81 CE.
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Segun el parrafo primero de dicho precepto, son leyes organicas las
relativas al «desarrollo de los derechos fundamentales y de las liberta-
des publicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y el régi-
men electoral general». De estos conceptos, los dos Ultimos no han
planteado en la practica problemas significativos. La referencia a los
Estatutos de Autonomia podria haber sido mas problematica si hubiera
permitido suscitar cualquier clase de duda sobre las materias que
deben ser necesariamente reguladas en los mismos y el caracter exclu-
yente o no de tal atribucién. Pero la delimitacion de la reserva de Esta-
tuto no esta en el articulo 81 sino en el 147 de la Constitucion y suscita
problemas singulares que veremos mas adelante. Por el contrario, la
identificacién de las leyes organicas que aprueban los Estatutos de
Autonomia no plantea problemas interpretativos de ninguna clase.

Por lo que concierne al régimen electoral general, en algin
momento llegd a proponerse que el precepto se referia a las eleccio-
nes generales, como contrapunto a las elecciones autonémicas y loca-
les. Pero la jurisprudencia constitucional aclaré también enseguida
que el precepto debia interpretarse en el sentido de que imponia la
regulacién por ley organica de los principios generales que regulan
cualquier clase de eleccién para las instituciones representativas del
Estado en su conjunto o de las entidades territoriales en que aquel se
organiza, aunque fueran admisibles excepciones que pudieran esta-
blecer la propia Constitucion o los Estatutos de Autonomia (STC de 16
de mayo de 1983: es de observar «la improcedencia de la pretendida
equiparacién de las expresiones “régimen electoral general” con
“elecciones generales”, contraponiendo a su vez estas Ultimas a las
“elecciones locales”... El adjetivo general no esta referido tanto a las
elecciones, cuanto al régimen electoral»). Aquellas excepciones se han
mantenido, en efecto, para la elecciéon de senadores por las Comuni-
dades Auténomas, algunas relativas a la eleccion de las Asambleas
legislativas de estas, o de las Juntas generales y Diputaciones forales
del Pais Vasco.

Despejados, por tanto, estos enunciados mas simples, el que ha
dado mayores problemas de comprensién, entre los utilizados en el
articulo 81.1 CE, es el concepto «desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas». Verdaderamente, sin embargo,
esta expresion dio lugar a algunas dudas iniciales de la doctrina que se
planted si el precepto se referia a la totalidad del Capitulo Il del Titulo |
de la Constitucién, y no solamente a la Seccién primera de aquel Capi-
tulo, es decir, a los articulos 15 a 29 (E. Linoe PaniaGgua, O. ALzaGa, V.
MenDpoza OLIVAN). Pero esta posibilidad fue inmediatamente rechazada
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por la mayoria de la doctrina (J. SaNTAMARIA, J. BERMEJO VERA, M. RAMIREZ,
T. QuaADRA-SALCEDO, L. PriETO SancHis, T. R. FERNANDEZ). En la actualidad
existe unanimidad, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,
sobre la aplicacidn del criterio restrictivo indicado. Compartiendo esta
ultima vision del precepto constitucional, cabe plantear la duda de que
pueda reconducirse la nocién de derechos y libertades fundamentales
a lo establecido en los articulos 15 a 29 del texto fundamental, ya que,
segun creemos haber demostrado en el volumen anterior, ni todos los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion estan inclui-
dos en la Seccidon primera del Capitulo Il del Titulo |, ni el contenido de
todos los preceptos de dicha Seccién son derechos fundamentales,
sino, a veces, otras garantias y referencias institucionales de significa-
cién diferente.

El concepto «desarrollo», que también utiliza el mismo articulo 81.1,
se ha entendido por la doctrina (y por la jurisprudencia a partir de las
SSTC de 22 de febrero de 1982, 24 de mayo y 29 de julio de 1985, 27
de febreroy 11 de junio de 1987, 5 de mayo de 1994, 1 de julio de 1999,
etc.) en el sentido de que se trata de leyes que se proponen completar
la regulacion de principio establecida en la Constitucién, llevando a
cabo una delimitaciéon completa y directa de los derechos fundamenta-
les a que se refieren. No cabe considerar reservada a la ley organica la
mera regulacién indirecta o incidental de algunos de esos derechos y
libertades con ocasién de la regulacidon de cualquier otra materia. El
Tribunal Constitucional dijo ya en su Sentencia de 22 de febrero de 1982
que «el articulo 81 de la Constitucion se refiere al desarrollo directo de
los derechos fundamentales, pues este articulo y las otras muchas alu-
siones de la Constitucion al instrumento de la ley organica en materias
concretas, que, como se ha dicho, convierta a las Cortes en “constitu-
yente permanente”, no puede extremarse, con los importantes proble-
mas de consenso interno que conlleva, al punto de convertir el ordena-
miento juridico entero en una mayoria de leyes organicas, ya que es
dificil concebir una norma que no tenga una conexién, al menos remota,
con un derecho fundamental». La funcién de garantia que cumple el
articulo 81.1 se impone a las normas «que establezcan restricciones de
esos derechos y libertades o las desarrollen de modo directo, en cuanto
regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo por tanto
aquellas otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin
incidir directamente sobre su dmbito y limites» (STC de 13 de mayo
de 1991, que recoge la doctrina establecida, entre otras, en las senten-
cias 160y 161/1987, 57 y 132/1989).
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El Tribunal Constitucional ha considerado que, entre las normas
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades
publicas estan, desde luego, las normas penales. El desarrollo legisla-
tivo de un derecho proclamado en abstracto por la Constitucion con-
siste, dice la STC de 11 de noviembre de 1986, «en la determinacién
de su alcance y limites en relacién con otros derechos y con el ejercicio
por las demas personas... En este sentido el Cédigo Penal y en general
las normas penales, estén en él enmarcadas formalmente o fuera de él
en leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad
en el sentido del articulo 81.1 CE, por cuanto fijan y precisan los
supuestos en que legitimamente se puede privar a una persona de
libertad. De ahi que deban tener caracter de ley organica». Esta doc-
trina es continua en la jurisprudencia constitucional como refleja, dlti-
mamente, la Sentencia de 24 de febrero de 2004. La reserva se refiere,
por tanto, a la regulaciéon de «las facultades de actuaciéon que son
necesarias para que el derecho o libertad sean reconocibles como
tales en la medida en que de la posibilidad de su ejercicio dependa
ineludiblemente su real, concreta y efectiva proteccién, es decir, el
conjunto de facultades que integran el llamado contenido esencial o
nucleo irreductible del derecho, como todas aquellas otras facultades
que la ley, mas allad de ese contenido esencial, conceda a los titulares
del derecho o libertad, las cuales, de esta forma, quedan incorporadas
al derecho o libertad con el beneficio de la proteccion especial que
éstos merecen» (STC de 13 de mayo de 1991). El criterio general de la
jurisprudencia constitucional, desde el principio, es que la reserva de
ley orgénica debe interpretarse de modo restrictivo: «sélo habran de
revestir la forma de ley organica aquellas materias previstas de forma
expresa por el constituyente, sin que el alcance de la interpretacién
pueda ser extensivo al tiempo que, por lo mismo, dichas materias
deberan recibir una interpretacion restrictiva» (SSTC 160/1987,
142/1993, 127/1994).

También ha desatacado la jurisprudencia que no es equiparable el
concepto «afectar» a los derechos, deberes y libertades de los ciuda-
danos, que utiliza el articulo 86.1 CE para delimitar negativamente el
ambito de los decretos-leyes, con la nociéon de «desarrollo» de los
derechos que utiliza el articulo 81.1, ya que no todo lo que «afecte a
los derechos fundamentales constitucionalizados... es un desarrollo
directo de los derechos fundamentales, esto es, una regulacion de sus
aspectos esenciales que requiera de una disposicidén de las Cortes
emanada con forma de ley organica» (STC de 5 de mayo de 1994).
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Delimitado de esta manera el concepto de «desarrollo», resulta
mucho mas dificil poner limites al contenido de la ley orgénica que
lleve a cabo tal operacién. Algunos autores han sostenido que la ley
organica actla en materia de derechos fundamentales en relacién con
la Constitucion, de modo similar a como los reglamentos ejecutivos
operan en relacién con las leyes que completan o desarrollan. Han de
anadir a la ley, y la ley orgénica a la Constitucion, el complemento
indispensable para dar efectividad a la regulaciéon contenida en la
norma principal, haciéndola operativa y facilmente ejecutable y aplica-
ble. Considerando esta relacion, la Constitucion habria llevado a cabo
una remisién normativa a favor de las leyes organicas para que com-
pleten singularmente una regulacién de principio establecida en la
norma fundamental. La consecuencia es que el concepto «desarrollo»
debe entenderse referido a una norma de minimos, que solo contenga
lo imprescindible para hacer eficaz la regulacién constitucional, afna-
diendo a lo en ella establecido los principios que son indispensables
para que el derecho o libertad regulado pueda tener operatividad
social y disfrutarse en plenitud (por ejemplo, es preciso un Registro de
asociaciones para ejercer el derecho de asociacién).

Esta interpretacién minimalista de la ley organica, parece haber
tenido su refrendo en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de
agosto de 1983, que precisé que «la ley organica sélo puede incluir
preceptos que sean del ambito estricto de la reserva cuando su conte-
nido desarrolle el nicleo orgénico, y siempre que constituya un com-
plemento necesario para su mejor inteligencia, debiendo en todo caso
el legislador concretar los preceptos que tienen tal caracter».

La intencién que mueve a la interpretacion minimalista del «desarro-
llo» es, sin ninguna duda, interesante y plausible, ya que pretende
constrefir al maximo las regulaciones contenidas en las leyes organicas,
para evitar el efecto bloqueante y las dificultades para los cambios de
criterio que quieran imponer para el futuro las mayorias parlamentarias.

Pero, por nuestra parte, no compartimos esta interpretacion restric-
tiva de la funcién constitucional de la ley orgéanica. Por lo pronto, la
ultima Sentencia citada, aunque utiliza el concepto de «complemento
necesario», se esta refiriendo a las relaciones entre la ley organica y la
ley ordinaria, no a la técnica de la remisién normativa. Por otro lado, en
la Constitucion no se establece por ninguna parte la obligacién para el
legislador de limitarse a establecer los principios regulatorios minimos,
sino mas bien parece que deban incluir los que en cada momento le
parezcan necesarios para regular de modo adecuado el derecho o
libertad de que se trate, sin tenerse que limitar a lo indispensable. Una
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cosa es que el legislador organico no pueda entrar en materias que no
estan reservadas impidiendo la intervencién ulterior del legislador ordi-
nario, y otra que no pueda desenvolverse con suficiente discrecionali-
dad en el marco de su propia reserva. Y, a todo ello, habria que anadir,
en fin, que la concepcién minimalista de la reserva de ley organica rela-
tiva al desarrollo de los derechos fundamentales, olvida que en los
enunciados constitucionales relativos a los derechos fundamentales,
estén o no recogidos en la Seccién Primera del Capitulo Il del Titulo |,
se comprende tanto una concepcion subjetiva como una proyeccion
objetiva de los mismos. En relacion con la primera, el legislador tiene
que asegurar el disfrute y plena disponibilidad individual del derecho
de que se trate. La vertiente objetiva de los derechos exige también del
legislador que garantice las instituciones que la Constitucion trata de
proteger y le impone que lleve a cabo las regulaciones precisas para
que los derechos puedan desenvolverse en el marco adecuado. Por
ejemplo, es imprescindible la regulacién de los principios del sistema
educativo para poder desarrollar el derecho a la educacién que reco-
noce el articulo 27 de la Constitucion como derecho fundamental, o es
imprescindible una organizacién adecuada de la organizacién judicial
para el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
que reconoce el articulo 24.1 de la Constitucién. Sobre estos aspectos
objetivos de los derechos no suelen existir, en la Constitucion, ni enun-
ciados de principio, por lo que dificilmente puede aceptarse que la
misién de la ley orgéanica sea de simple desarrollo de un contenido
regulatorio ya basicamente establecido por la propia Constitucién.
Haciéndose cargo de que la regulacion de los derechos exige, en oca-
siones, intervenir en la formacion del ambito en el que aquellos se des-
envuelven, el Tribunal Constitucional ha aceptado que no solo la ley
orgénica haya de ocuparse de tales aspectos objetivos, sino también
de que las leyes ordinarias participen con la ley organica en su regula-
cion (significativamente, en la STC de 6 de noviembre de 1986).

La delimitacién material del &mbito de la ley organica, suscita tam-
bién la cuestidon de saber si la prohibiciéon de que la ley organica se
extienda a cualquier otra materia no reservada debe entenderse de
modo absoluto o con flexibilidad.

Como ya hemos recordado, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
de 13 de febrero de 1981, permitié el empleo de la ley orgénica practica-
mente a discrecion del legislador, aunque admitiendo simultanea-
mente que los contenidos comprendidos en la reserva pudieran ser, si
la propia ley asi lo establecia, o el Tribunal Constitucional apreciaba la
inexistencia de reserva, modificadas por simples leyes ordinarias. La
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disponibilidad que esta Sentencia deja al legislador para que se
extienda a materias no reservadas a leyes organicas, fue constrefida
en la siguiente Sentencia de 5 de agosto de 1983, que es la que esta-
blece la doctrina que se ha mantenido hasta hoy, segin la cual las
expansiones de la ley orgénica hacia ambitos materiales no compren-
didos en la reserva solo pueden llevarse a cabo en la medida en que
sea imprescindible para completar la regulaciéon o instrumentarla del
modo mas adecuado y sistematico posible.

Resuelta dicha cuestion, sigue siendo problematica su contraria: el
contenido minimo de la regulaciéon mediante ley orgénica. No parece
discutible que, establecida la reserva, el legislador puede regular la
materia que comprende de un modo exhaustivo o limitarse a estable-
cer una regulacion principial o minima del nicleo esencial de la misma.
Podriamos decir que existe una parte rigida e indisponible de la reserva
y otra flexible en la que el legislador organico puede entrar o, como es
habitual en las reservas de ley, requerir la colaboracion bien de otras
leyes ordinarias, bien de normas de valor puramente reglamentario.
«Las peculiaridades de la ley organica —dijo la Sentencia de 27 de
junio de 1985—, en especial la delimitacién positiva de su ambito de
normacién, en modo alguno justifican el que respecto de dicho tipo de
fuente se hayan de considerar alteradas las relaciones entre ley y regla-
mento ejecutivo... La posibilidad constitucional de una tal relacién, en
la que el reglamento es llamado por la ley para integrar de diverso
modo sus mandatos, no queda excluida en el caso de las reservas a ley
organica presentes en el articulo 81.1 y en otros preceptos de la CE».
De un modo igualmente explicito, la STC de 6 de noviembre de 1986
se refiere tanto a la colaboracién entre la ley orgénica y el reglamento,
en los términos indicados, como a la colaboraciéon de las leyes organi-
cas con las ordinarias a los efectos de la regulacién de la misma mate-
ria: «<No existe —dijo—, de principio, imposibilidad constitucional para
que la ley orgénica llame a la ordinaria a integrar en algunos extremos
sus disposiciones “de desarrollo”, dando asi lugar, y con las mismas
garantias constitucionalmente exigibles (STC 83/1984, FJ 4.°), a una
colaboracién entre normas que no diferira en el plano de la integra-
cién entre distintos preceptos de la relaciéon que en los casos de reserva
de ley pueda establecerse entre esta Ultima fuente y el reglamento».
Advierte la misma Sentencia que lo que la Constitucién prohibe, sin
embargo, es utilizar la técnica de las delegaciones legislativas en las
materias reservadas a ley organica (articulo 82.1 CE) pero no impide
las remisiones cuando lo sean a ley formal o a un reglamento. Especial-
mente importantes son las aplicaciones de esta jurisprudencia a la
valoracién de la constitucionalidad de las denominadas normas pena-
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les en blanco (vid. infra volumen siete sobre la reserva de ley). Sobre
ello, por ejemplo, SSTC 24/2004, de 24 de febrero, y 34/2005, de 17
de febrero.

Los complementos de la regulaciéon contenida en la ley organica
podran llevarse a cabo, igualmente, por leyes de las Comunidades
Auténomas en la medida en que la materia sea parcialmente de su
competencia legislativa. La reserva de ley organica no significa, como
ha destacado muchas veces el Tribunal Constitucional, que exista
simultdneamente una competencia exclusiva del Estado, coextensa
con la reserva. La distribuciéon de competencias se rige por principios
distintos y resulta de las reglas establecidas en los articulos 148 y 149
de la Constitucion, sobre las que no influye lo establecido en el articulo 81,
en el sentido de que no puede entenderse que dicho precepto prive a
las Comunidades Autébnomas de competencias que tienen atribuidas
por los cauces constitucionales ordinarios. La Sentencia de 6 de
noviembre de 1986 aborda en este sentido el importante problema de
la regulacién mediante leyes de Comunidades Auténomas de materias
que afectan a los derechos como pueden ser las disposiciones sancio-
nadoras. La doctrina que reitera a este respecto es un resumen exce-
lente de la tesis que sostenemos: «Ni la unidad de la Constitucion
toleraria que una de sus disposiciones (articulo 149.1.30.%) se desvir-
tuase integramente por lo establecido en otra (articulo 81.1), ni, de
otra parte, un precepto ordenador del sistema de fuentes en el orde-
namiento integral del Estado (articulo 81.1) puede sobreponerse a la
norma que, en un plano del todo diverso, busca articular los @mbitos
materiales que corresponden a ordenamientos diversos, por mas que
obviamente unidos (articulo 149.1.30.%)». Aunque la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional no ha sido «rectilinea en esta materia» (STC
de 23 de julio de 1998), si son claros los criterios de interpretacion: el
contenido de la reserva de ley organica debe interpretarse en relacién
con el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas.

D) Régimen juridico de las relaciones con la ley ordinaria

La cuestion relativa al régimen juridico de las relaciones entre las
leyes organicas y las leyes ordinarias, ha sido objeto de un debate doc-
trinal bastante intenso, dividido entre quienes han sostenido, al menos
inicialmente, la posicion de que las primeras tienen una posicion de
superioridad jerarquica sobre las segundas (O. ALzaca, F. GARRIDO FaLLA,
L. Diez-Picazo, F. Sosa WAGNER) y quienes han defendido que tal relacion
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esta regida por el principio de competencia (E. LiINDE PANIAGUA, J. A.
SANTAMARIA PAsTOR, J. M. MaRTIN Oviepo, A. Pebrierl, T. R. FERNANDEZ, T.
QuADRA-SALCEDO). En la actualidad, la doctrina estd, practicamente en
su totalidad, decantada a favor de la consideracion de que la indicada
relacion se explica conforme al principio de competencia. Esta es tam-
bién la posicién mantenida por el Tribunal Constitucional, que ha resu-
mido la Sentencia de 19 de diciembre de 1996: el articulo 9.3 CE y el
principio de jerarquia normativa «no son adecuados para determinar la
relacion existente entre las leyes organicas y las ordinarias». Recuerda
la Sentencia que «este Tribunal dejé ya establecido en fecha temprana
[STC5/1981, FJ 21.a)]y ha reiterado con posterioridad (SSTC 224/1993,
127/1994, 254/1994 y 185/1995...) que la relacién entre unas y otras
viene dada por las materias que se reservan a las leyes organicas en
virtud del articulo 81.1 CE, afirmando explicitamente que “las leyes
organicas y ordinarias no se sitlan, propiamente, en distintos planos
jerarquicos” (STC 137/1986)».

Se entiende que, por razones que hemos explicado mas detenida-
mente en los epigrafes iniciales del presente volumen, en un ordena-
miento donde existe una gran variedad de tipos de normas con cate-
goria de ley, es imposible ordenar las relaciones entre las mismas
conforme al principio de jerarquia. Por lo pronto, no hay ninguna razén
sustancial para admitir que las leyes del Estado sean superiores a las de
las Comunidades Auténomas, producidas igualmente por Asambleas
legislativas de caracter representativo elegidas democraticamente.
Existe en ambos casos una pariordenacion del rango y una diferencia-
cién de los &mbitos materiales en que cada tipo de norma puede inter-
venir, que es la que sirve para organizar la compatibilidad y la conviven-
cia de todas ellas. La apelacién al principio de competencia para la
organizacion de relaciones entre leyes en el marco del ordenamiento
del Estado resulta también imprescindible. No es posible encontrar un
criterio riguroso que permita establecer diferencias de rango entre las
diversas clases de leyes. Todas son aprobadas por el mismo érganoy la
diferencia formal Unica que las separa es el procedimiento que tiene
que seguirse para su elaboracién. Pero jerarquizar las normas por razén
del procedimiento seguido para aprobarlas, en lugar de tener efectos
de ordenacién, conduce a un sistema de gran complejidad, puesto que
existiendo muy diferentes tipos de leyes, por razén del procedimiento,
seria dificil fundamentar sus diferencias en la jerarquia.

Por otro lado, la jerarquia implica siempre la posibilidad de que la
norma superior se extienda, si voluntariamente el legislador lo decide,
al dominio de la norma inferior, que no estd protegido por ninguna
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clase de reserva. Implica también que los contenidos de la norma infe-
rior no pueden contradecir lo establecido en la superior, bajo sancién
de nulidad. Ninguna de estas circunstancias se da en la relacién cons-
titucional entre las leyes, que ni pueden ocupar los dominios reserva-
dos a otras, ni tienen habilitacion posible para regular materias distin-
tas de las que la Constitucion les confie. En fin, también es imposible
jerarquizar las normas considerando la diferente jerarquia del érgano
que las dicta, que, en el caso de las leyes, no solo es el mismo, sino
que tampoco existe ningun criterio constitucional que permita decidir
por qué unas leyes, aun dictadas por el mismo 6rgano, pueden ser
superiores a otras (la diferenciacion jerarquica entre reglamentos, aun
aprobados por el mismo 6rgano, como ocurre en el caso de los planes
de urbanismo, se basa en una determinacién legal expresa, como
estudiaremos en el volumen siguiente, que no existe en la Constitu-
cién en lo que respecta a las leyes).

Para alguna doctrina el debate entre la aplicacion de los principios
de jerarquia y competencia es puramente nominalista (J. A. SANTAMARIA)
en cuanto que no conduce a resultados juridicos diferentes, y para otros
tampoco es posible aceptar que la relacién entre la ley orgénica y la ley
ordinaria pueda medirse estrictamente en términos de competencia (R.
GOMEz-FERRER) por estimar que en ocasiones es evidente que las leyes
organicas tienen contenidos que se superponen a lo establecido en las
leyes ordinarias, desplazdndolas. Ambas observaciones pueden expli-
carse sin variar las conclusiones que hemos establecido: desde un punto
de vista técnico-juridico no son equivalentes los efectos del principio de
jerarquia y el de competencia, segin hemos indicado ya y no insistire-
mos ahora en repetir. Por lo que concierne a la apariencia de supremacia
de la ley orgénica sobre la ley ordinaria, la explicaciéon no puede basarse
en la recuperacién del principio de jerarquia, sino en la misma dinamica
del principio de competencia. Rara vez las competencias estan determi-
nadas exactamente en la Constitucion. Es frecuente que las leyes a las
que esta se remite tengan que cumplir una funcién de delimitacién de
competencias fijando el ambito material propio y, por exclusién, deci-
diendo sobre los dominios en que pueden intervenir otros instrumentos
normativos. Es esa funcidn delimitadora la que explica que las decisio-
nes contenidas en las leyes organicas tengan la virtualidad de desplazar
y acotar el dmbito normativo disponible para la ley ordinaria (la STC
de 27 de octubre de 1987 se ha referido a que para deslindar el dmbito
de la reserva hace falta atenerse a lo que establece la Constitucién, y
también al criterio de la propia ley organica: «ese deslinde —dijo el Tri-
bunal— aparte del hecho ya por la Constitucién, podra ser realizado por
la propia ley organica, determinando cuéles son propias de su normativa
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y cuales las dejadas a ley ordinaria, sin perjuicio de la Ultima y definitiva
interpretacion de este Tribunal»).

E) Procedimiento de elaboracién

El procedimiento de elaboracién de las leyes orgénicas es, en fin,
uno de los rasgos caracteristicos esenciales de esta clase de normas.
Su aprobacion, dice el articulo 81.2 CE, «exigira mayoria absoluta del
Congreso en una votacién final sobre el conjunto del proyecto».

El procedimiento de elaboracién, modificaciéon o derogacién de las
leyes orgénicas es el procedimiento legislativo ordinario, que estudia-
remos inmediatamente. La Unica peculiaridad afadida es la votacidn
de conjunto exigida por el texto constitucional. Tan solo una clase
especial de leyes organicas, los Estatutos de Autonomia, se separa
sehaladamente del procedimiento general de elaboracién, que es sus-
tituido por el establecido en los articulos 143 a 146 y 151 CE, asi como
lo dispuesto en los articulos 147.3 y 152.2 CE por lo que concierne a
su reforma. Estudiaremos estos procedimientos especiales mas ade-
lante.

Los textos legales aprobados como leyes organicas deben incluir
necesariamente esta denominacién (incluso la Sentencia de 5 de
agosto de 1983 establecié la doctrina, luego seguida sin cambios, de
que el legislador no solo debe precisar que se trata de una ley orga-
nica, sino también qué preceptos no orgéanicos incluye la misma ley).
Esta identificacion es imprescindible para que los miembros del Con-
greso conozcan las pretensiones del proyecto y las condiciones consti-
tucionales del texto normativo que estan contribuyendo a aprobar. La
calificacion corresponde, naturalmente, al rgano que haya ejercido la
iniciativa legislativa.

La votacién final sobre el conjunto del proyecto afecta al Congreso
de los Diputados. Esto significa que en el Senado la tramitacion se
desarrolla sin ninguna especialidad comparativa con la del procedi-
miento ordinario. La votacion final es, ademas, de Pleno. En ningln
caso de Comision ya que el articulo 75.3 CE prohibe delegar en las
comisiones la aprobacion de las leyes organicas. Como la votacion es
final y de conjunto, la Constitucién ha querido resaltar que ha de pro-
ducirse después de que en el Pleno se hayan aprobado singularmente
todos los articulos del texto. Tal aprobacién se hara por mayoria simple
de los parlamentarios presentes. Concluido este tramite, es cuando ha
de procederse a la votacion de totalidad. La aprobacién ha de obte-
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nerse por mayoria absoluta. Este requisito no puede entenderse cum-
plido si no se produce en el momento final y con los condicionamientos
indicados; es decir que no basta con que en la tramitacidn ordinaria
todos o algunos de los preceptos de la ley hayan obtenido mayoria
absoluta. La votacién de totalidad se produce, por determinacién del
articulo 131 del Reglamento del Congreso de los Diputados, antes de
la remision del texto al Senado. Si no se obtiene mayoria absoluta, se
devuelve a la Comisidn para que emita nuevo dictamen en el plazo de un
mes; si tampoco consigue mayoria absoluta en la segunda votacién, el
proyecto se entiende rechazado. Si, remitido al Senado, este lo devuelve
con enmiendas, se votaran estas primero singularmente, y, si se aprobase
alguna, el texto modificado debera ser sometido a una nueva votacion de
conjunto; si en esta no se obtuviera mayoria absoluta, se entenderan
rechazadas todas las enmiendas propuestas por el Senado y ratificado el
texto inicial aprobado por el Congreso. Si el Senado no ha establecido
enmienda alguna, no es necesario tampoco otra nueva votacion final de
conjunto por parte del Congreso.

3. LAS LEYES ORDINARIAS

A) Concepto

El concepto de ley ordinaria tiene en la Constitucién de 1978 una
especial significacion porque resalta que existe un tipo de ley comin o
general que se distingue de todas las demas formas especiales que la
ley reviste, bien sea por relaciéon de su objeto o del procedimiento
seguido para su aprobacién. Antes de la Constitucion vigente, las leyes
ordinarias eran la ley a secas, porque solo habia un tipo de referencia. La
circunstancia de caracterizarse por ser la forma que las leyes deben
revestir cuando no se corresponden a ningun tipo cualificado, tiene tam-
bién alguna consecuencia sobre su significacion constitucional: corres-
ponde a la ley ordinaria la regulacién de todas las materias reservadas a
la ley que no han sido atribuidas especificamente a ningin otro tipo
legislativo, ademas de poder la ley ordinaria, naturalmente, ejercitando
su primacia, ocupar también otros dmbitos no reservados, condicio-
nando o limitando la intervencién en los mismos de la potestad regla-
mentaria de la Administracion. Tiene sentido utilizar el concepto de ley
ordinaria por contraposicion al de ley organica que hemos estudiado en
el apartado anterior, considerando que este tipo de leyes tienen un pro-
cedimiento cualificado de elaboracién y atribuida una reserva regulato-
ria que afecta a materias de especial trascendencia. De modo que las
leyes que no son organicas son, de acuerdo con la Constitucion, ordina-
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rias, aunque dentro de esta Ultima clase existan diferentes especializa-
ciones. Por ejemplo, la Ley de Presupuestos que regula el articulo 134 CE,
es especial tanto por el procedimiento de elaboracién como por el con-
tenido, pero es una ley ordinaria. También las leyes de bases son leyes
ordinarias, a pesar de que el articulo 82.2 CE se refiere simultaneamente
y por separado, como si fueran tipos distintos, a ambas clases de nor-
mas. Pero este precepto no estd queriendo expresar mas diferencias
que las que resultan de que la ley de bases tiene que ser una norma que
fije principios y criterios regulatorios a desarrollar por otras normas pos-
teriores, lo cual es una especialidad técnica que no priva a la ley de
bases de su condicion de ley ordinaria.

Todo lo que hemos examinado en los apartados anteriores sobre la
teoria de la ley es aplicable a la ley ordinaria esencialmente. De modo
que lo que nos queda por analizar de esta figura normativa es, princi-
palmente, el procedimiento que ha de seguirse para su elaboracién.

B) El procedimiento legislativo general

En la Constitucion existen algunos preceptos relativos al procedi-
miento legislativo (articulos 87 a 91) que estan desarrollados en los
Reglamentos del Congreso y del Senado.

El procedimiento legislativo se inicia bien mediante la presentacién
en el Congreso de los Diputados de una proposicién de ley o de un
proyecto de ley por alguno de los 6rganos que tienen atribuida la ini-
ciativa legislativa. Estos 6rganos son el Gobierno, el Congreso, el
Senado, las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas o
los ciudadanos. Esta Ultima iniciativa esta regulada especificamente en
la Ley Organica 3/1984, de 26 de marzo, y requiere la concurrencia de
al menos quinientos mil ciudadanos (articulo 87 CE). La iniciativa puede
referirse a cualquier materia, con las escasas excepciones que deter-
mina la Constitucion que, por ejemplo, atribuye la formulacién de los
proyectos de leyes de presupuestos generales del Estado al Gobierno
(articulo 134 CE), asi como los de planificaciéon econémica (articulo 128.2),
o excluye que las materias de ley organica, tributarias, de caracter
internacional o la prerrogativa de gracia puedan ser objeto de inicia-
tiva popular (articulo 87.3 CE).

La iniciativa consiste en la presentacién de un texto de estructura
articulada con la denominacién de proyecto de ley o proposiciéon de
ley. La primera se reserva para los textos de iniciativa gubernamental y
la segunda para todas las demas. Siempre deben ir acompanados de
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una «exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para
pronunciarse sobre ellos» (articulo 88). Para llegar a la formulacién del
proyecto o propuesta, necesariamente los érganos correspondientes
tienen que haber seguido una fase preliminar de elaboracién que
sigue una tramitacion distinta segun los casos. Si se trata de iniciativa
popular ha de acomodarse a los trémites fijados en la citada Ley 3/1984.
En el caso de que la iniciativa parta del Gobierno, ha de tenerse en
cuenta que la Ley del Gobierno, de 27 de noviembre de 1997, regula
conjuntamente la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria. Res-
pecto de la primera el articulo 22.2 determina que el procedimiento
de elaboracién de proyectos de ley se inicia por el Ministerio o Minis-
terios competentes mediante la elaboracién de un anteproyecto, que
ha de ir acompanado de una memoria y los estudios o informes sobre
la necesidad y oportunidad del mismo, asi como por una memoria
econdémica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar. Este
anteproyecto se eleva al Consejo de Ministros a fin de que decida
sobre los ulteriores tramites y, en particular, sobre las consultas, dicta-
menes e informes que resulten convenientes, asi como sobre los térmi-
nos de su realizacién, sin perjuicio de los legalmente preceptivos.
Cumplidos estos tramites el departamento proponente ha de someter
de nuevo al Consejo de Ministros la aprobacién del proyecto de ley y
su remisién al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado,
acompanandolo de una exposicion de motivos y de la memoria y
demas antecedentes para pronunciarse sobre él. Cuando concurran
circunstancias de urgencia, el Consejo de Ministros puede prescindir
de todos los tramites anteriores salvo los que tengan caracter precep-
tivo. En fin, si la iniciativa parte de las Asambleas de las Comunidades
Auténomas, los reglamentos de las mismas contienen también la tra-
mitacién que ha de seguirse.

También las proposiciones de ley tienen una tramitacién especial
que regulan los Reglamentos de las Camaras, ya provengan del propio
Congreso, de las Asambleas Autondmicas o de la iniciativa popular. En
el caso del Congreso, la iniciativa puede partir de un grupo parlamen-
tario o de un solo diputado, siempre que haya recabado la firma de
otros catorce. El texto ha de presentarse ante la Mesa de la Camara
que lo reenviara al Pleno para debate y votacion. Se reclama también
la opinién del Gobierno. Si la votacion es favorable se considera que la
proposicion ha sido «tomada en consideracién», expresién con la que
se indica que la Camara ha aceptado tramitarla. Los mismos criterios
se aplican a las demas iniciativas, salvo en el caso del Senado en el que
se requiere que aquellas provengan o de un grupo parlamentario o de
veinticinco senadores, correspondiendo al Pleno la toma en considera-
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cién. En caso positivo se remite al Congreso para que se inicie la tra-
mitacién parlamentaria.

Sigue a la presentacion del proyecto de ley o a la toma en conside-
racion de la proposicidn de ley, la discusion del texto en el Congreso
de los Diputados. La documentacién pasa por la Mesa de la Camara
que ha de enviarla a la Comisién competente por razén de la materia
y ordenar su publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les». A partir de la publicacién se abre un plazo de quince dias para
que los diputados o los grupos parlamentarios puedan presentar
enmiendas (la libertad absoluta de enmienda y la falta de limitacién a
la potestad de plantearlas, ha sido subrayada por el Tribunal Constitu-
cional en diversas ocasiones, por ejemplo SSTC 99/1987, de 11 de
julio y 194/2000, de 19 de julio). Existe libertad total en cuanto al
ndmero y contenido de las mismas. Unicamente las que suponen
aumento de créditos presupuestarios o disminucién de ingresos
requieren para su tramitaciéon la previa conformidad del Gobierno
(articulo 134.6 CE). Las enmiendas se dirigiran bien a modificar el arti-
culado (en su caso ahadiendo o suprimiendo preceptos o parte de
ellos o contenidos de la exposicién de motivos), a proponer el rechazo
total del texto, o formular una propuesta de texto alternativo com-
pleto. Estos dos Ultimos supuestos son de enmiendas a la totalidad,
que, de presentarse, tienen que debatirse y votarse en el Pleno antes
de continuar la tramitacion del texto.

Para el debate inicial del texto y sus enmiendas se forma en la
Comision correspondiente una ponencia integrada por diputados
nombrados por los grupos parlamentarios que forman parte de la
Comision. El informe de la ponencia se eleva a la Comisién, que es el
6rgano donde se decide sobre la aceptacion o rechazo de las enmien-
das. Su trabajo concluye con un dictamen que se eleva al Pleno, donde
se produce la dltima «lectura». Consiste esta en la discusién y votacion
sucesiva de todos los articulos del proyecto y las enmiendas que hayan
sido rechazadas por la Comisién y mantenidas para el tramite de
Pleno por sus proponentes. La aprobacion de las enmiendas referidas a
articulos concretos requiere la mayoria simple de los miembros presentes
en la Camara. El texto resultante constituye el «dictamen del Pleno del
Congreso» que se remite al Senado para que continde la deliberacién.

En esta Camara se repite otra vez la tramitacion acomodandose a
un procedimiento en todo idéntico. Ha de publicarse de nuevo el
texto, abrirse un periodo de presentacion de enmiendas, y elaborarse
sucesivamente los informes o dictdmenes de ponencia, Comisiéon y
Pleno. Las posiciones de rechazo global del texto no se denominan en
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el Senado enmiendas a la totalidad sino veto. Los senadores pueden
proponer su veto o formular enmiendas y debatirlas en el plazo de dos
meses desde la recepcion del texto enviado por el Congreso. El veto
requiere para ser aprobado la mayoria absoluta del Senado y la apro-
bacién de enmiendas, la mayoria simple. Si el Senado no formula nin-
guna clase de veto ni enmienda, el procedimiento concluye con la
remisién del texto aprobado al Presidente del Gobierno para que siga
los trdmites de sancion y promulgacion. En el caso de que el texto
remitido por el Congreso haya sido objeto de revision mediante la
aprobacién de enmiendas, el Senado ha de elaborar un «mensaje
motivado» en el que explicara sucintamente los fundamentos de las
enmiendas, remitiendo el texto al Congreso.

El Congreso tiene que decidir finalmente sobre el veto o enmien-
das formuladas. Ahora ya basta con una votacién en pleno de la
Camara, bien relativa al levantamiento del veto, o a la aceptacién o
rechazo de las enmiendas. Para levantar el veto hace falta que una
mayoria absoluta del Congreso ratifique el texto por él propuesto. La
aceptacion o rechazo de las enmiendas solo requiere mayoria simple.
El texto resultante depende, por tanto, del pronunciamiento final por
el Congreso, que, concluidas las votaciones, procede a publicarlo en el
«Boletin Oficial de las Cortes Generales» y a remitirlo al Presidente del
Gobierno para que ordene la continuacidén de la tramitacién en los
términos que indica el articulo 91 CE.

C) Sancién y promulgacion

El indicado precepto constitucional establece que «el Rey sancio-
nard en el plazo de quince dias las leyes aprobadas por las Cortes
Generales, y las promulgara y ordenara su inmediata publicacion».

Las instituciones de la sancién y promulgacion de las leyes tienen un
origen constitucional antiguo y aunque siguen siendo requisitos para que
la ley tenga validez y fuerza de obligar, carecen de un contenido juridico
propio en el sentido de que son actos obligados del Rey (los tiempos
imperativos de los verbos tratan de indicarlo —«sancionara», «promul-
gara»—, aungue lo mismo se deduce de que la potestad legislativa en la
Constitucidon es un monopolio del legislativo no compartido con el
Monarca). Como hemos estudiado con mas detalle en el volumen
segundo de esta obra, la sancién real de las leyes estd inmediatamente
emparentada con la comparticién del poder legislativo entre el Rey y los
Parlamentos. En el sistema constitucional inglés la férmula del asenti-
miento del Rey a los proyectos elaborados por las Camaras, concluird en
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el reconocimiento de que la potestad legislativa es ostentada simulta-
neamente por el Rey y el Parlamento (King in Parliament). En el constitu-
cionalismo francés, e inmediatamente después en el espanol a partir de
la Constitucion de 1812, la participacion del Rey en el poder legislativo,
atribuido exclusivamente a la Asamblea por los articulos 1y 6, de la Sec-
cion Primera, del Capitulo IV, Titulo Ill, de la Constitucién de 1791, se
articula a través de la prerrogativa del veto. J. J. MOuNIER, en representa-
cién de los monérquicos, defendié en la Sesién de 28 de agosto de 1791
el poder de veto absoluto del Rey como un contrapeso a la tendencia de
los representantes del pueblo en Asamblea a «convertirse en duefios
absolutos del Reino si sus resoluciones no encuentran ningln obstaculo».
Su propuesta era establecer un veto absoluto que, pretendidamente,
compatibilizaria un sistema constitucional basado en la voluntad popular
y las prerrogativas mantenidas por la Corona. SEvEs, entre otros, se opon-
dria rotundamente al derecho de veto: «Afirmo —dijo a la Asamblea—
que el derecho de impedir que se quiere otorgar al poder ejecutivo, es
mas poderoso todavia... el veto suspensivo o absoluto, poco importa
uno u otro, no resulta mas que de una orden arbitraria; yo no puedo
considerarla mas que como una lettre de cachet lanzada contra la volun-
tad nacional, contra la totalidad de la Nacién».

Las posiciones de unos y otros concluyeron en un compromiso con-
sistente en admitir una facultad de veto suspensivo, susceptible, por
tanto, de ser levantado. Si las dos legislaturas siguientes presentaban
para la sancién real sucesivamente el mismo texto, tenia que ser san-
cionado necesariamente (articulos 1y 2 de la Seccién lll del Capitulo 11,
Titulo lll, de la Constitucidn de 1791).

La institucion del veto regio estd emparentada con la facultad
d’empecher que el propio MoNTEsauiEu habia descrito como una de las
maneras de ejercer la potestad legislativa junto con la facultad de esta-
tuer. Pese a que en Francia algin autor (CARRE DE MALBERG) puso en duda
que la facultad de veto supusiera el ejercicio de una verdadera funcién
legislativa, los estudios ulteriores y la mayoria de la doctrina (como ha
mostrado M. Proper), han demostrado justamente lo contrario.

En la Constitucion espanola de 1812 la sancién real se presenta
como una funcién inequivocamente legislativa. Es una atribucién que
corresponde al Rey como colegislador. El articulo 142 de la Constitu-
cién establecia que «El Rey tiene la sancién de las leyes». Si la otorgaba
habria de hacerlo con la férmula «publiquese como ley» (articulo 143).
Si la denegaba, firmaria con su mano la expresion «vuelva a las Cortes»
con indicacién de las razones (articulo 144). La devolucién habria de
decidirse en el plazo de treinta dias, transcurridos los cuales se enten-
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deria que la sancién habia sido otorgada (articulo 145). Denegada la
sancién no se podria tratar el mismo asunto en el mismo afio por las
Cortes, sino a partir del siguiente. Ante una nueva propuesta del
mismo texto podria el Rey volver a negar la sanciéon. Pero a la tercera
deberia otorgarla necesariamente firmando con la féormula «publi-
quese como ley» (articulos 146 a 149).

Estas facultades colegisladoras de los Monarcas suponian una parti-
cipacioén en el poder legislativo, lo que fue absolutamente comuin en las
Constituciones decimondnicas europeas. Tenia sentido por tanto que la
doctrina se preguntara entonces por la significacion juridica de la san-
cidn. Es de P. LaBanD la explicacién mas caracterizada de esta relevante
cuestion. En su criterio, el Parlamento se limitaba a fijar el contenido de
la ley sin afiadirle la fuerza de obligar imprescindible para dotarla de
eficacia como norma. Esta fuerza es la que le presta la sancion real, que
se configura como una orden o mandato vinculante para los destinata-
rios. De la sancién resulta la fuerza que caracteriza a la ley. Por tanto, era
inequivocamente un componente de la potestad legislativa.

Esta significacion de la sancién se fue diluyendo en las Constitucio-
nes posteriores, en la medida en que se reforzé el principio democra-
tico, con la consecuencia de atribuir monopolisticamente el poder
legislativo a las Asambleas integradas por representantes del pueblo
directamente elegidos. La decadencia de la funcién histérica de la san-
cién, como componente esencial de la potestad legislativa, ha sido
diferente seguin los regimenes politicos. Naturalmente en los sistemas
republicanos desaparecié del todo, aunque un cierto recuerdo de la
sancién regia se ha trasladado al sistema de veto presidencial que
tiene diversas modalidades. Puede suponer la suspension de la apro-
bacidn, el sometimiento de la ley a referéndum, la devolucién para una
nueva deliberacién, etc. Pero todos estos obstaculos pueden ser
levantados por votaciones ulteriores del érgano legislativo.

En la Constitucidn espafola, la institucion se recoge todavia en el
articulo 91, como ya hemos dicho, pero en absoluto significa que el
Rey comparta la funcidn legislativa. Es un recuerdo de una institucién
histérica vinculada a la forma monarquica de Estado, que no tiene mas
valor que el meramente simbdlico: la sancién real es obligada y no
supone sino el cumplimiento de un requisito externo de eficacia de la
ley que no anhade nada a su contenido juridico propio.

La facultad de promulgacion de las leyes, tiene una significacién
simbdlica e histérica semejante, aunque su origen y evolucién son
marcadamente distintos de los de la sancién real. Los conceptos de
promulgacién y publicacién remiten, mas bien, al ejercicio de potes-
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tades que corresponden al Rey en tanto que titular del poder ejecu-
tivo. La publicacién tenia en la Constitucién de 1812 dos aplicacio-
nes, una previa y otra posterior a la sanciéon (vid. sobre ello volumen
cuarto). Las leyes, una vez aprobadas, se extendian en dos originales
que se leian en las Cortes a los efectos de que, concluido ese acto,
se firmaran por el Presidente y dos Secretarios. Esta firma y la inme-
diata remision del texto de la misma a las Cortes para que se archi-
vara era la forma de publicar extendida en el Derecho medieval y
moderno, que se caracterizaba esencialmente por el registro de las
leyes. El articulo 154 de la Constitucidén de 1812 llamaba a este acto
publicaciéon («publicada la Ley en las Cortes —decia— se dara de ello
aviso al Rey, para que proceda inmediatamente a su promulgacién
solemne»). Para la promulgaciéon se usaba una férmula especifica
contenida en el articulo 155 del texto constitucional, que concluia
con la frase «tendréislo entendido para su cumplimiento, y dispon-
dréis que se imprima, publique y circule». El articulo 156 de la Cons-
titucién ordenaba que se circulara el mandato, contenido en la ley,
entre tribunales y autoridades. Empezaba entonces la operacion de
darle publicidad. Pero para esta puesta en circulacién se utilizé el
concepto de promulgacién como equivalente al de publicacién. Es
evidente esta confusion en el proyecto de Cédigo Civil de 1820, arti-
culo 20. En la misma integracién de conceptos incurre el articulo pri-
mero de la redaccion original del Cédigo Civil, donde se decia: «Se
entiende hecha la promulgacién el dia en que termine la insercion de
la ley en la Gacetan.

Con el tiempo, sin embargo, se perfeccionaria el sistema de publi-
cacion de las leyes, que se llevaria a cabo en las Gacetas oficiales que
empiezan a desarrollarse desde mediados del siglo xix, hasta llegar a la
publicacién unitaria en el «Boletin Oficial del Estado». La institucién de
la promulgacién se separa entonces absolutamente de la publicacién
y, al igual que ocurrié con la sancién, tuvo que pasar a entenderse
como un recuerdo de una situacidn histérica ya periclitada y un sim-
bolo de la vieja participacion del monarca en la funcién legislativa.
Tampoco ahade la promulgacién nada a la ley juridicamente, aunque
sea un requisito formal que debe acompanarla. Ni siquiera, en nuestro
criterio, pese a lo que estima alguna doctrina, puede entenderse que
sirva de autentificacién del texto realmente aprobado o de constata-
cién de que tal aprobacién se ha dado, circunstancias estas que en un
sistema parlamentario han de comprobarse en los documentos y actas
procedentes del propio érgano legislativo.
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D) Las especialidades de las leyes de presupuestos en cuanto
a su contenido y procedimiento de elaboraciéon

El articulo 134 de la Constitucién regula la aprobacion de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Su elaboraciéon corresponde al
Gobierno y su examen, enmienda y aprobacién a las Cortes Generales.
El precepto incluye algunas especialidades de procedimiento y de
contenido, que han dado lugar a problemas interpretativos y a una
jurisprudencia constitucional de interés.

Es caracteristico de la Ley de Presupuestos su temporalidad, ya que
se elabora y aprueba para que rija los gastos e ingresos del sector
publico estatal durante el periodo de un ano. El Gobierno ha de pre-
sentar el proyecto ante el Congreso al menos con tres meses de ante-
lacién a la expiracion de los presupuestos del aio anterior. Si la ley no
se aprueba antes del primer dia del ejercicio econémico correspon-
diente, se consideran automaticamente prorrogados los presupuestos
del ejercicio anterior hasta la aprobacion de los nuevos.

La Constitucion delimita la regulacién que ha de establecer la Ley
de Presupuestos indicando que se refiere a los gastos e ingresos del
sector publico estatal, y que no puede crear tributos, aunque si modi-
ficarlos cuando una ley tributaria sustantiva lo prevea (articulo 134.2
y 7). Cualquier propuesta o enmienda que suponga aumento de los
créditos y disminuciéon de los ingresos presupuestarios requiere apro-
bacién del Gobierno para su tramitacion.

Durante algun tiempo, en el periodo inmediatamente posterior a la
aprobacién de la Constitucién, el Gobierno siguié la practica, secun-
dada sin critica por el legislativo, de incorporar a las leyes de presu-
puestos regulaciones que poco o nada tenian que ver con los ingresos
y gastos del Estado y que, ademas, rompian con la regla de la anuali-
dad en tanto que se trataba de normas con vocacion de vigencia inde-
finida. Contra esta practica reaccioné el Tribunal Constitucional, a par-
tir de la Sentencia 27/1981, de 20 de julio, seguida y precisada luego
por otras muchas que enseguida se referiran. La reconduccion del con-
tenido de la Ley de Presupuestos a sus limites constitucionales, mas o
menos impuesta por dicha jurisprudencia, provocé el nacimiento de
otra practica no mas plausible, consistente en trasladar a una ley, cono-
cida ordinariamente con la denominacién de «ley de acompana-
miento» a los presupuestos, que incluia una variedad caleidoscépica
de normas que afectan, modificando, a las regulaciones de muy diver-
sos sectores econdémicos cuando no a normas principales del ordena-
miento juridico estatal. Esa ley se ha convertido en la formulacién nor-
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mativa del programa politico del afio, que incluye la revisién apresurada
de disposiciones legales, sin ninglin orden ni concierto.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional es, en relacién con la
Ley de Presupuestos, reiterativa. Las Sentencias son unas reproduc-
cién de otras y autocitatorias, sin que se hayan anadido precisiones
nuevas desde hace anos.

El Tribunal Constitucional constata que las leyes de presupuestos
traen su origen remoto de la autorizacién que el Monarca debia obte-
ner de las Asambleas estamentales para recaudar tributos de los stb-
ditos. De estas autorizaciones hay muestras reiteradas a lo largo de la
Historia. En el Derecho comparado el requisito lo generalizé la Carta
Magna inglesa de 1215, cuyo articulo 12 prohibia la existencia de tri-
butos «sin el consentimiento del Consejo Comun». En el inicio del
constitucionalismo, esta autorizaciéon se enmarca en el principio de
legalidad tributaria que reconocen el articulo 14 de la Declaracién de
Derechos de 1789 o el articulo 131 de la Constitucion de Cadiz
de 1812. Posteriormente el principio de legalidad tributaria se separa,
para ser cumplido por normas especificas, mientras que las leyes de
presupuestos se especializan en la previsién de los ingresos a recoger
en una anualidad y los gastos a los que aplicarlos.

El desdoblamiento de la actividad financiera publica, también deter-
mina la separacion entre el principio de legalidad que rige en materia de
prestaciones de caracter publico y tributos, y el principio de legalidad
relativo a los gastos. El primero estd expresado en los articulos 31.3
y 133.1y 2 CE. El segundo en los articulos 66.2'y 134.1 CE. En relacion
con los ingresos, la Ley de Presupuestos lleva a cabo, en verdad, una
simple estimacién de los que se van a producir durante el periodo de
vigencia, ya que la regulacién de los mismos no solo no le corresponde
(articulo 134.7 CE), sino que estad hecha de forma permanente en leyes
especificas. Sin embargo, por lo que concierne a los gastos, la Ley de
Presupuestos constituye una verdadera autorizacién de su cuantia y su
destino. En este sentido la STC 13/1992, de 6 de febrero, sefal6 que los
«créditos consignados en los estados de gastos de los presupuestos
generales» constituyen «autorizaciones legislativas para que dentro de
unos determinados limites la Administracion del Estado pueda disponer
de los fondos publicos necesarios para hacer frente a sus obligaciones»
y «predeterminan el concepto por el que autorizan su uso». Este porme-
nor en la regulacién de los gastos da al principio de legalidad la misma
significacion tanto se aplique a aquellos o a los ingresos, en el sentido
de que, como ha dicho precisamente la STC 3/2003, de 16 de enero
«del mismo modo que son los representantes de los ciudadanos los que
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deben autorizar la exaccién de las prestaciones patrimoniales de caréac-
ter publico (articulo 31.3 CE), es también al Parlamento a quien corres-
ponde autorizar la cuantia y el destino del gasto, asi como el limite tem-
poral de los créditos presupuestarios (articulo 134.2 CE)». En definitiva,
como sefala esta misma Sentencia, a través de la Ley de Presupuestos
se cumplen «tres objetivos esencialmente relevantes: a) aseguran, en
primer lugar, el control democratico del conjunto de la actividad finan-
ciera publica (articulos 9.1y 66.2, ambos de la Constitucién); b) partici-
pan, en segundo lugar, de la actividad de direccién politica al aprobar o
rechazar el programa politico, econémico y social que ha propuesto el
Gobierno y que los presupuestos representan; c) controlan, en tercer
lugar, que la asignacién de los recursos publicos se efectle, como exige
expresamente el articulo 31.2 CE, de una forma equitativa, pues el pre-
supuesto es, a la vez, requisito esencial y limite para el funcionamiento
de la Administracion».

La jurisprudencia constitucional ha calificado la Ley de Presupues-
tos como una «ley singular, de contenido constitucionalmente deter-
minado», dictada por las Cortes Generales en ejercicio de la potestad
legislativa que le atribuye la Constitucidon (SSTC 27/1981, de 20 de
julio; 63/1986, de 21 de mayo; 65/1987, de 21 de mayo; 126/1987,
de 16 de julio; 134/1987, de 21 de julio; 65/1990, de 5 de abril,
76/1992, de 15 de mayo, entre una serie extensisima de Sentencias
que contindan hasta la actualidad como resume muy adecuadamente
el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional 306/2004, de 20 de julio).

Como tal ley singular tiene la funcién especifica que acaba de indi-
carse, y que se corresponde con los limites constitucionales a su conte-
nido. Respecto de este, la jurisprudencia indica (también, entre otras
las SSTC 109/2001, de 26 de abril, 32/2000 de 3 de febrero, 67/2002,
de 21 de marzo) que tiene una parte que debe considerarse «propio,
minimo y necesario». Se trata de una «ley de contenido constitucional-
mente definido», que constituye verdaderamente una reserva a favor
de dicha clase de ley especifica (STC 31/1999, de 1 de julio). De esta
circunstancia deriva la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
que impone que la Ley de Presupuestos Generales no ha de tener mas
disposiciones que las que correspondan a su funcién constitucional. La
Ley de Presupuestos tiene un «contenido esencial» o «indisponible»
minimo y necesario, lo que la distingue de las demas leyes del Estado,
y que se refiere a la prevision de ingresos y habilitaciéon de gastos para
un ejercicio econdémico (STC 67/2002, de 21 de marzo, que resume una
extensisima jurisprudencia anterior). No obstante ese contenido pro-
pio, minimo y necesario no puede considerarse impeditivo de que las
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leyes de presupuestos contengan disposiciones que no coincidan exac-
tamente con el mismo. El alcance de estas normas no estrictamente
presupuestarias lo ha delimitado la jurisprudencia constitucional refi-
riéndose al «contenido eventual» o «disponible», que pueden tener
también las leyes de presupuestos y que se justifica en su condicién de
vehiculo o instrumento director de la politica econémica del Gobierno,
funcién que no estd excluida de la redaccion del articulo 134.2 de la
Constitucion. Se concreta este en «aquellas disposiciones que, no
siendo estrictamente presupuestarias, estan dirigidas de modo directo
a ordenar la accién y los objetivos de politica econdémica y financiera
del sector publico estatal o, lo que es lo mismo, inciden en la politica
de ingresos y gastos del sector publico o la condicionan» (en este sen-
tido desde la STC 27/1981, de 20 de julio, toda la jurisprudencia poste-
rior que va citada y el resumen general de la doctrina contenida en el
Auto del Pleno 306/2004 ya citado). Pero no cabe en esta ampliacién
cualquier materia (STC 32/2000, de 3 de febrero), sino solo aquellas
regulaciones que tienen una vinculacidon inmediata con los objetivos y
acciones indicadas o con los gastos e ingresos que integran el presu-
puesto. Tampoco se pueden, por tanto, incluir normas generales que
regulen el régimen juridico aplicable a todos los tributos cuya inciden-
cia en la ordenacién del programa anual de ingresos y gastos es solo
accidental y secundaria (STC 76/1992, de 14 de mayo).

La justificacion de la limitacion material de la Ley de Presupuestos,
esta también expresada en la jurisprudencia en muchas ocasiones. Se
explica no solo por la funcién especifica que le atribuye la Constitu-
cién, sino también porque es una ley que, «por las peculiaridades y
especificidades que presenta su tramitacion parlamentaria, conlleva
restricciones a las facultades de los 6rganos legislativos en relacién
con otros proyectos o proposiciones de ley (SSTC 27/1981, 65/1987,
76/1992, 116/1994, 195/1994); ademas de resultar una exigencia
del principio de seguridad juridica constitucionalmente garantizada
(articulo 9.3 CE) esto es, la certeza del Derecho que exige que una ley
de contenido constitucionalmente definido, como es la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado, no contenga mas disposiciones que las
que corresponden a su funcién constitucional (articulos 66.2 y 134.2 CE),

debido a la incertidumbre que una regulacién de este tipo origina»
(SSTC 65/1990, 76/1992, 116/1994, 178/1994, 195/1994 y 61/1997).

Con algunas matizaciones que expresan bien las SSTC 274/2000,
de 15 de noviembre, y 3/2003, de 16 de enero, el régimen de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado puede ser también aplicada a la
Leyes de Presupuestos de las Comunidades Auténomas.
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IV. LAS NORMAS DEL GOBIERNO CON CATEGORIA DE LEY

1. LOS DECRETOS-LEYES

A) Antecedentes

El ideal revolucionario de la concentraciéon de toda la potestad
legislativa en la Asamblea no duré muchos anos, segin nos consta,
debido al fulgurante desarrollo de la potestad reglamentaria de la
Administracién. Pero tampoco la declaracidén de aquel monopolio fue
capaz de mantener a favor de la Asamblea la aprobacién de normas
con rango de ley ya que, con diferentes justificaciones, el Gobierno
asumiria la responsabilidad de dictar normas en materias reservadas al
poder legislativo. Tanto en Francia como en Espaia estas actuaciones
se desarrollan sin un fundamento tedrico explicito, sino mas bien como
una practica, especialmente intensa en los momentos de crisis politica
o en los periodos en los que no estan reunidas las Camaras. Otras
veces toman la forma de normas provisionales basadas en autorizacio-
nes del Parlamento o requeridas de una autorizacién ulterior otorgada
por el mismo. Estas practicas naturalmente se hicieron mas extensas
con ocasién de las proclamaciones de Gobiernos provisionales, que
aprueban reformas sin esperarse al establecimiento de las nuevas
Asambleas (por ejemplo, Decreto de 5 de marzo de 1848 que esta-
blece el sufragio universal antes de que lo haga la Constitucién de la |l
Republica en Francia).

Sobre la técnica de las leyes de habilitacion, consolidada en el
articulo 13 de la Constitucion francesa de 1946, el 38 de la vigente
de 1958 prevé que el Gobierno puede «solicitar al Parlamento auto-
rizacion para adoptar, mediante ordenanzas y por un plazo limitado,
medidas que entran normalmente en el dominio de la ley».

En Italia se partié de los mismos presupuestos franceses que esta-
blecian el monopolio de la funcién legislativa a favor de la Asamblea
(articulo 6 del Estatuto Albertino de 1848). Pero a lo largo del siglo xix
menudearan las leyes de plenos poderes con las que se responde a
situaciones bélicas y de urgencia, o los decretos adoptados sobre la
base de delegaciones de la Asamblea. La depuracién de estas practi-
cas concluyé con la asignacion del nombre de decretos-leyes a los
decretos del Gobierno adoptados con caracter de urgencia. Un céle-
bre estudio de SanTi Romano (Sui decreti-legge e lo stato di assedio in
occasione del terremoto di Messina e di Regio Calabria, de 1909) jus-
tificd debidamente los decretos-leyes sobre la base de la doctrina de
la necesidad, considerada como fuente del Derecho. Durante el periodo
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fascista, el decreto-ley seria objeto de una regulaciéon meticulosa en el
articulo 3 de la Ley de 31 de enero de 1926, y de una utilizacién masiva.
El articulo 77 de la Constitucion italiana vigente califica como decre-
tos-leyes las «decisiones provisionales con fuerza de ley» que pueden
dictarse «en casos extraordinarios de necesidad y urgencia». En estas
expresiones se ve claramente la influencia del indicado precepto en el
articulo 86 de nuestra Constitucion.

En Espafa las primeras veces que se utiliza el concepto estan en el
proyecto de Constitucién de 1852, pero a lo largo de todo el siglo no
tendran amparo constitucional en ninguna época. La técnica del
decreto-ley se establece definitivamente con ocasion de la Dictadura
de Primo de Rivera. El Real Decreto de 15 de septiembre de 1923
otorgaba al Dictador «poderes para proponerme cuantos decretos
convengan a la salud publica, los que tendran fuerza de ley, interin en
su dia no sean modificados por leyes aprobadas por las Cortes del
Reino». Realmente, el decreto-ley serad en esa época una forma alter-
nativa a la legislacion de origen parlamentario, y no una simple medida
normativa de caracter excepcional.

En el periodo de vigencia de la Constitucion de 1931 no se arrumbd
la practica del decreto-ley, sino que se ratificd constitucionalmente en
el articulo 80: «Cuando no se halle reunido el Congreso, el Presidente,
a propuesta y por acuerdo unanime del Gobierno, y con la aprobacion
de los dos tercios de la Diputacién Permanente, podra estatuir por
decreto sobre materias reservadas a la competencia de las Cortes, en
los casos excepcionales que requieran urgente decision, o cuando lo
demande la defensa de la Republica. Los decretos asi dictados ten-
dran sélo caracter provisional, y su vigencia estara limitada al tiempo
que tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la materia». El dato
de la provisionalidad es el mas subrayable de la regulacién republi-
cana, con el que se queria, evidentemente, obviar que el decreto-ley
pudiera competir en la funcién reguladora que correspondia a la ley
ordinaria. No sera esa misma preocupacion visible en el periodo inme-
diatamente posterior, porque el decreto-ley se regula en la Ley de
Cortes de 1942 con mucha mas permisividad y, realmente, se usa en la
practica como una alternativa a las normas de produccién parlamenta-
ria (articulo 13 de la citada Ley: «En caso de guerra o por razones de
urgencia, el Gobierno podra regular mediante decreto-ley las materias
enunciadas en los articulos 10 y 12. Acto seguido de la promulgacion
del decreto-ley, se dara cuenta del mismo a las Cortes para su estudio
y elevacidn a ley con las propuestas de modificacion que, en su caso,
se estimen necesarias»).
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A lo largo de la historia de la utilizaciéon de normas gubernamenta-
les con rango de ley, se han visto aparecer casi todas las justificaciones
posibles de dicha practica: la necesidad como fuente del Derecho, que
permite sustituir la legalidad ordinaria por otra de excepcién en cuyo
marco es posible, naturalmente, hacer ceder el régimen de la separa-
cidon de poderes y, con él, el de la atribucion de la funcién legislativa,
para atender a la defensa de un bien juridico perentorio y mas fuerte.
Igualmente la urgencia es el motivo de que, si el Parlamento no puede
dar respuesta a las necesidades inminentes, deba el Gobierno exten-
der su funcién de gestor. La atencién inmediata de los problemas per-
mite esta sustitucion provisional de papeles que, incluso, como hemos
visto en algunas experiencias histéricas, admite una ratificacion ulte-
rior por el Parlamento de lo hecho por el Gobierno.

B) Regulacién constitucional: concepto y caracteristicas

De todas estas experiencias es reflejo final el articulo 86.1 CE donde
se enmarca la regulacién actual de los decretos-leyes y se fijan sus
limites: «En caso de extraordinaria y urgente necesidad —dice el pre-
cepto— el Gobierno podréa dictar disposiciones legislativas provisiona-
les que tomaran la forma de decretos-leyes y que no podran afectar al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo |, al régi-
men de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general».

La mas elemental aproximacion al contenido del precepto trans-
crito permite apreciar que los decretos-leyes son normas de excepcion
contempladas en la Constitucion con un criterio notoriamente restric-
tivo. Aceptado por ella que puedan concurrir circunstancias en las que
es preciso reconocer al Gobierno la capacidad para intervenir norma-
tivamente con tanta fuerza, se pone el énfasis en la limitacion de dicha
facultad, para que no se convierta en ordinaria ni pueda sustituir la
funcién constitucional atribuida al Parlamento. La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 6/1983 se refirié al equilibrio con que se ha produ-
cido la regulacion constitucional del decreto-ley: «Nuestra Constitu-
cion ha adoptado una solucidn flexible y matizada respecto del
fenémeno del decreto-ley que, por una parte, no lleva a su completa
proscripciéon en aras del mantenimiento de una rigida separacién de
los poderes, ni se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional
en situaciones de necesidad absoluta», sino que se acepta su empleo
legitimo «en todos aquellos casos en que hay que alcanzar los objeti-
vos marcados por la gobernacién del pais, que, por circunstancias difi-
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ciles o imposibles de prever, requieren una accién normativa inmediata
o en que las coyunturas econémicas exigen una rapida respuestan.

La excepcionalidad de esta clase de normas se delimita constrifiendo
muy estrictamente el supuesto de hecho habilitante de su aprobacion. La
posicion preeminente, insusceptible de ser sustituida por el decreto-ley
de un modo definitivo, del Parlamento, se destaca en el apartado segundo
del mismo articulo 86: «Los decretos-leyes —dice— deberan ser inmedia-
tamente sometidos a debate y votacién de totalidad al Congreso de los
Diputados, convocado al efecto si no estuviese reunido, en el plazo de los
treinta dias siguientes a su promulgacién. El Congreso habra de pronun-
ciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidaciéon o
derogacion, para lo cual el Reglamento establecerd un procedimiento
especial y sumario». En el plazo indicado las Cortes pueden tramitar los
decretos-leyes como proyectos de ley por el tramite de urgencia.

La regulacion constitucional del decreto-ley, aunque no plantea difi-
cultades importantes de interpretacion, ha debido ser precisada por la
doctrina y la jurisprudencia constitucional, principalmente por lo que
respecta a los siguientes extremos: a) el érgano habilitado para dictar-
los es exclusivamente el Gobierno del Estado; b) el supuesto de hecho
habilitante es la existencia de un caso de extraordinaria y urgente
necesidad; c) la Constitucidon prohibe expresamente que se puedan
regular por decreto-ley determinadas materias; d) el decreto-ley es
una norma provisional que debe ser sometida a ratificaciéon parlamen-
taria y, eventualmente, tramitada como proyecto de ley.

Son los anteriores extremos los que desarrollaremos seguidamente.

C) Competenciay presupuesto de hecho habilitante

La competencia exclusiva del Gobierno para dictar decretos-leyes,
establecida en el primer inciso del articulo 86, no plantea muchos pro-
blemas de identificacion del érgano. El Gobierno es un érgano consti-
tucional especifico descrito en el articulo 98.1 CE. Es de caracter cole-
giado y distinto de los miembros que lo integran, sean su propio
presidente, sean los ministros. Pero la cuestién mas problematica que
la mencién constitucional al Gobierno, sin otras especificaciones, ha
suscitado es si incluye o no a los Gobiernos de las Comunidades Auté-
nomas. En nuestro criterio, expuesto hace afos con ocasion del estu-
dio de las potestades legislativas de las Comunidades Auténomas, el
articulo 86 de la Constitucion no puede utilizarse en contra del recono-
cimiento a las Comunidades Auténomas de dictar decretos-leyes. Es
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razonable pensar que, tratdndose de entidades territoriales que tienen
una carga de gestion y legislativa mucho menor que el Estado, la utili-
zacion de una norma de urgencia como el decreto-ley tenga escaso
sentido. Pero del mismo modo que corresponde a los Estatutos de
Autonomia decidir si las Comunidades Auténomas podran ostentar
potestades legislativas y el alcance de las mismas, también podrian los
Estatutos establecer los presupuestos y limites de la utilizacién de una
clase de norma como la prevista en el articulo 86 CE. No obstante esta
posibilidad, y aunque algunos Estatutos de Autonomia recogieron en
fase de proyecto el decreto-ley entre los instrumentos normativos que
podrian utilizar los Gobiernos correspondientes, en la redaccién final
ninguno recogi6 tal atribucion.

El presupuesto de hecho para la aprobacion de los decretos-leyes es
la concurrencia de un caso o situacién de extraordinaria y urgente nece-
sidad. La cuestidn aqui es determinar qué clase de situaciones merecen
la calificacion de extraordinarias y urgentes. La Constitucién emplea un
par de conceptos juridicos indeterminados que contienen un margen de
apreciacion o halo discrecional muy amplio. Lo cual implica que la califi-
cacion de la situacién como urgente, hecha por el Gobierno autor del
decreto-ley, dificilmente podra ser sustituida por el Tribunal Constitucio-
nal, aunque obviamente pudiera este revisar el exceso en que el
Gobierno pudiera incurrir.

Es posible, no obstante, poner algunos limites a la invocacién de
razones de extraordinaria y urgente necesidad. La primera vez que el
Tribunal Constitucional lo hizo fue en la Sentencia de 31 de mayo
de 1982, para negar la adecuacién constitucional de un decreto-ley
que no se limitaba a regular una situacién por razén de urgencia, sino
que llevaba a cabo al tiempo una deslegalizacidon que permitia obviar
para el futuro la regulacién de la materia por normas con rango de ley.
Tampoco es posible aceptar, por ejemplo, que apoyandose en la
perentoriedad de la situacion se establezcan regulaciones que tengan
pretensiones de estabilidad y permanencia. La STC de 4 de febrero
de 1983 se refirié a esta expansién irregular del decreto-ley indicando
incluso que cuando las situaciones urgentes reguladas en el decreto-
ley dejan de serlo podria hablarse de una «falta de adecuacion entre la
situacion habilitante y la normativa producida», aunque no llegd a
explicar la forma de llevar a cabo la constatacion de tal caducidad.

El Tribunal Constitucional ha afirmado inequivocamente su compe-
tencia para revisar la concurrencia del presupuesto de hecho justifi-
cante del decreto-ley. Pero en toda la jurisprudencia muestra una gran
flexibilidad y complacencia a la hora de valorar y aceptar los criterios
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que el Gobierno utilice. Las SSTC 182/1997, de 28 de octubre; 11/2002,
de 17 de enero, y 137/2003, de 3 de julio, subrayan a tal efecto el gran
peso que debe reconocerse al «juicio puramente politico de los 6rga-
nos a los que incumbe la direccién del Estado». Pero también que la
expresion constitucional no puede entenderse «vacia de significado»,
de modo que el Gobierno pueda moverse «libremente sin restriccion
alguna», sino que debe entenderse como «la constatacién de un limite
juridico a la actuaciéon mediante decretos-leyes». La funcién del Tribu-
nal Constitucional es «el aseguramiento de estos limites, la garantia de
que en el ejercicio de esa facultad, como de cualquier otra, los pode-
res se mueven dentro del marco trazado por la Constitucién», de forma
que podra «en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la defi-
nicion que los érganos politicos hagan de una situacién determinadan».
Exige el Tribunal Constitucional que la extraordinaria y urgente necesi-
dad sea explicitamente razonada por el Gobierno al aprobar el
decreto-ley, y también que las medidas que se adopten estén en rela-
cién directa y sean congruentes con la situacién que se va a afrontar. El
Tribunal llevara a cabo una valoracién de conjunto de los factores que
determinaron al Gobierno a dictar la disposicién legal excepcional. Tal
analisis puede llevar a verificar la concurrencia de las circunstancias
expresadas por el Gobierno, pero no sobrepasar los limites del control
externo, en el sentido de que se puede verificar pero no sustituir el
juicio politico que corresponde al Gobierno y al Congreso de los Dipu-
tados en el ejercicio del control parlamentario (STC 182/1997).

La «necesidad» a la que alude el articulo 86.1 CE también se ha
comprendido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en un
sentido muy amplio, que resumen bien las Sentencias de 4 de febrero
y 2 de diciembre de 1983, al aceptar que el decreto-ley es «un instru-
mento del que es posible hacer uso para ordenar situaciones que, por
razones dificiles de prever, reclaman una accién legislativa inmediata
en un plazo mas breve que el requerido por la tramitacién parlamenta-
ria de las leyes. La justificacion del decreto-ley podra también darse en
aquellos casos en que por circunstancias o factores, o por su compleja
concurrencia, no pueda acudirse a la medida legislativa ordinaria sin
hacer quebrar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo
a invertir en el procedimiento legislativo, o por la necesidad de la
inmediatez de la medida». Expresiones de las que se deduce que tanto
puede resultar la necesidad de la imposibilidad de esperar a la trami-
tacion parlamentaria ordinaria de la norma, como por la perentoriedad
de la respuesta que la situacion, por si misma, reclama, como, en fin,
por la falta de alternativas y los efectos que podria producir sobre
otros intereses generales la inactividad de los poderes publicos.
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D) Materias excluidas

Las cuestiones que mas se han debatido en la jurisprudencia consti-
tucional son las relativas a los limites del decreto-ley expresamente
indicados en el articulo 86.1 de la Constitucion. El decreto-ley no puede
«afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo |,
al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral
general». Algunos de estos limites coinciden con el ambito de la ley
organica, por ejemplo la expresién «Derecho electoral general» que ya
hemos estudiado, pero otros como el régimen de los derechos, debe-
res y libertades de los ciudadanos, tienen que entenderse de un modo
diferente frente a lo que pretendié la primera doctrina que interpretd
el precepto, entre la que destaca la monografia de J. SaLas. Pero resulta
de interés que nos detengamos en las diferentes hipotesis.

Como criterio general, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30
de junio de 2004 ha resumido toda su doctrina anterior indicando que
«respecto de la interpretacion de los limites materiales a la utilizacion del
decreto-ley, hemos venido manteniendo siempre una posicion equili-
brada que evite las concepciones extremas, de modo que la clausula
restrictiva del articulo 86.1 de la Constitucion (“no podrén afectar”) debe
ser entendida de modo tal que ni reduzca a la nada el decreto-ley, que
es un instrumento normativo previsto por la Constitucién... ni permita
que por decreto-ley se regule el régimen general de los derechos, debe-
res y libertades del Titulo | (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, 60/1986,
de 20 de mayo, 182/1997, de 18 de octubre, 137/2003, de 3 de julio)».

Esta «posicion equilibrada» ha permitido al Tribunal Constitucional
aceptar que, pese a que la regulacién de los tributos y otras materias
conexas pueden «afectar» a los derechos fundamentales, algunas nor-
mas de este caracter pueden incluirse en decretos-leyes siempre que
no afecten «sensiblemente al deber de los ciudadanos de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad eco-
némica, tal y como éste se configura en el articulo 31 CE» (STC 182/1987,
y 137/2003), aunque precisar cuando se afecta a tal nicleo sensible del
deber de contribuir resulta extremadamente complejo como refleja la
falta de claridad y las atormentadas argumentaciones que suelen con-
tener las sentencias que han valorado tales extremos. Por ejemplo, se
ha de valorar la naturaleza, estructura y funcién que cumple el tributo
en el sistema tributario general, la medida en que interviene el princi-
pio de capacidad econémica, su condicién de tributo global sobre la



IV.  LAS NORMAS DEL GOBIERNO CON CATEGORIA DE LEY 101

renta o sobre el consumo, o su condicién de impuesto indirecto, instan-
téneo, objetivo y real (SSTC 182/1997, 137/2003, 108/2004).

Con estas matizaciones debe entenderse en qué medida el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que enuncia el arti-
culo 31.1 de la Constitucién esta vedado al decreto-ley (SSTC 76/1990,
182/1997).

Esta Gltima Sentencia concluye que, de acuerdo con el articulo 31.1 CE,
el decreto-ley «no podra alterar ni el régimen general de aquellos ele-
mentos esenciales de los tributos que inciden en la determinacién de
la carga tributaria, afectando asi al deber general de los ciudadanos de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
rigueza mediante un sistema tributario justo. Lo que no significa otra
cosa que dar cumplimiento a la finalidad dltima del limite constitucio-
nal de asegurar el principio democratico y la supremacia financiera de
las Cortes mediante la participacién de los ciudadanos en el estableci-
miento del sistema tributario». Por esta razén, la misma Sentencia
aprecia que el Real Decreto-Ley 5/1992, que modificé las tarifas del
IRPF, constituyd una vulneracién del articulo 86 CE por afectar al deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

Un derecho fundamental comprendido en el articulo 24.2 de la
Constitucion es el derecho al juez predeterminado por ley. Sin
embargo, esa circunstancia no impone que siempre tenga que ser
regulado por ley organica. La determinacién del juez competente esta
reservada solamente a la ley. Por esta razén el Tribunal Constitucional
concluyé en su Sentencia 95/1988, de 26 de mayo, que la «interven-
cién del decreto-ley en este aspecto supone no sélo una afectacién a
ese derecho prohibida por el articulo 86.1 CE, sino su misma negacion,
al excluir un aspecto esencial del mismo, como es la cualidad de ley
formal de la norma que establezca los criterios fundamentales para la
determinacion de cuél sea el juez competente»... «De la interpretacion
conjunta de los articulos 24.2 y 81.1 CE no puede concluirse que se
requiera rango de ley organica para toda norma atributiva de compe-
tenciajurisdiccional a los diversos tribunales ordinarios» (STC 140/1986,
de 11 de noviembre). La afectacién por decreto-ley del derecho a la
predeterminacién del juez natural estd también argumentada, en el
mismo sentido, en la STC 101/1984, de 8 de noviembre.

Por esta misma razén, el Tribunal Constitucional ha entendido que
la regulacion mediante decreto-ley de infracciones y sanciones de
caracter administrativo no vulnera lo establecido en el articulo 86.1 CE.
En la STC 3/1988, de 21 de enero, el Tribunal Constitucional considera
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que el decreto-ley es una disposicion legislativa que tiene fuerza y
valor de ley y que puede regular cualquier materia con los limites esta-
blecidos en el articulo 86.1. La interpretacién de estos limites no puede
hacerse en el sentido de que esté vedado al decreto-ley cualquier
regulacién que incida en los derechos sino solo aquellas que suponen
regulaciones del régimen general de los derechos, deberes y liberta-
des contenidos en el Titulo . Tampoco puede un decreto-ley ir contra
«el contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos».
Pero una norma que se limita a establecer infracciones y sanciones
administrativas no comporta contravencion o menoscabo del conte-
nido o elementos esenciales de los derechos, ni es una regulacién
general del régimen del derecho recogido en el articulo 25.1.

Los limites de la afectacion por decreto-ley al derecho de propie-
dad fueron medidos muy especialmente en la STC 111/1983, de 2 de
diciembre, relativa a la expropiaciéon por decreto-ley del holding
Rumasa. La Sentencia resuelve la cuestion afirmando que la expropia-
cién del indicado holding fue una operacién singular justificada por la
gran incidencia en el interés de la comunidad y el riesgo de estabilidad
del sistema financiero generado por la situacion del grupo. Pero la
cuestion principal a resolver era si el decreto-ley de expropiacion pri-
vaba o reducia las garantias generales del derecho de propiedad esta-
blecidas en el articulo 33.3 CE. La Sentencia aprecia que, desde luego,
se reducen, pero ello no deslegitima la operacion que justificé por su
excepcionalidad. Por la singularidad del caso aceptd, el Tribunal Cons-
titucional, que un decreto-ley cambiara el régimen general del acuerdo
de necesidad de ocupacién, decretara la urgencia de la ocupacion,
quebrara la regla del previo pago y la del depésito previo, estableci-
das con caracter general en el articulo 52 LEF. Todas estas regulacio-
nes singulares, gravemente limitativas de la propiedad, las justifica a la
postre el Tribunal Constitucional apelando a la «excepcionalidad de la
situacion creada, comprometedora de la estabilidad del sistema finan-
ciero, segun el juicio de las autoridades econémicas, (lo que) no auto-
riza a compartir temores por la extension de la técnica utilizada a otras
situaciones bien ajenas a la excepcionalidad de la que ahora tratamos,
pues no concurriendo en ellas las caracteristicas de la presente no
podrian resolverse por la via expropiatoria ope legis puesta en marcha
mediante un decreto-ley. Es justamente la indicada situacion extraor-
dinaria y urgente la que legitima la expropiacion dentro de la exigen-
cia de una norma habilitante para cumplir con el primero de los requi-
sitos de la expropiacion forzosa, cual es la declaracion de utilidad
publica o interés social, no reservada necesariamente a ley formal en
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el sistema del régimen general expropiatorio y, desde luego, no reser-
vada a ley formal en la Constitucion (articulo 33.3)».

Por lo que concierne a la afectacion al régimen de las Comunidades
Auténomas, la jurisprudencia ha precisado, de acuerdo con la doctrina,
que el precepto se estad refiriendo al régimen constitucional de las
Comunidades Auténomas y a la posicion institucional que les otorga la
Constitucién. Partiendo de esta premisa, la jurisprudencia ha precisado
que forman parte de tal régimen los Estatutos, que no pueden ser alte-
rados por un decreto-ley, y también las leyes estatales atributivas de
competencias que forman parte del bloque de la constitucionalidad, asi
como las leyes atributivas de competencias del articulo 150.1, las leyes
de armonizacién del articulo 150.3 y las leyes organicas a que se refiere
el articulo 150.2. Por tanto, segin concluye la Sentencia del Tribunal
Constitucional 23/1993, de 21 de enero, «el decreto-ley no puede regu-
lar objetos propios de aquellas leyes que, conforme al articulo 28.1
LOTC, hayan sido aprobadas, dentro del marco constitucional, para
delimitar las competencias del Estado y de las diferentes Comunidades
Auténomas, o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias
de éstas». Salvado este limite, la misma Sentencia explica que no existe
obstaculo para que un decreto-ley regule materias en las que una Comu-
nidad Auténoma tenga competencias, pero sobre las que también
tenga el Estado competencias legislativas. Cabe aceptar que el decreto-
ley «afecta» al régimen de las Comunidades Auténomas cuando se
ocupa de delimitar directa y positivamente competencias, pero no
cuando contenga una regulacién que de modo indirecto incida en las
competencias autondémicas. Por ejemplo, cuando regula algunos aspec-
tos del procedimiento administrativo, o cuando lleva a cabo una regula-
cién de un determinado sector econémico en ejercicio de competencias
que atribuye al Estado el articulo 149.1.13 de la Constitucion, aunque
sobre el sector también tengan las Comunidades Auténomas compe-
tencias de desarrollo y ejecucién (STC 177/1990, de 15 de noviembre).
También con detalle la Sentencia del Tribunal Constitucional 29/1986,
de 20 de febrero.

Los limites del decreto-ley en relacidn con la afectacion a las institu-
ciones basicas del Estado han sido interpretados siguiendo la misma
pauta general utilizada en relacién con los derechos, dmbito este
donde se ha fijado una doctrina que es mutatis mutandis igualmente
aplicable a la limitacion relativa al ordenamiento de las instituciones
bésicas del Estado. La Sentencia del Tribunal Constitucional 60/1986,
de 20 de mayo, de la que procede esta Ultima apreciacién, ha sefa-
lado a tal respecto que «la prohibicién constitucional haria referencia
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en este supuesto a los elementos estructurales, esenciales o generales
de la organizacién y funcionamiento de las instituciones estatales basi-
cas, pero no, en cambio, a cualesquiera otros aspectos incidentales o
singulares de las mismas». Por tanto, no afecta a tal limite un decreto-
ley que no establezca las lineas esenciales de la organizacién de la
Administracion del Estado, sino que se refiera a aspectos parciales o
concretos, a la estructura o funcionamiento de los departamentos
ministeriales, o al régimen de las excedencias de determinados funcio-
narios. El limite de no afectar a las instituciones del Estado ha sido
objeto de diversas precisiones bastante casuisticas. Por ejemplo, es
necesaria ley organica para la atribucién de competencia jurisdiccional
a los diversos tribunales ordinarios (STC 95/1988, de 26 de mayo). No
son instituciones basicas del Estado las Camaras oficiales de la propie-
dad urbana (STC 11/2002, de 17 de enero), por lo que se pueden
regular como corporaciones de Derecho Publico, etc.

E) Convalidacién del decreto-ley

Debemos abordar ahora, por dltimo, la cuestién de la convalidaciéon
del decreto-ley. Una vez que éste es aprobado por el Gobierno y publi-
cado en el «Boletin Oficial del Estado», «empieza a surtir efectos en el
ordenamiento juridico en el que provisionalmente se inserta como una
norma dotada con fuerza y valor de ley» (STC 29/1982, de 31 de mayo).
Pero inmediatamente, como ordena el articulo 86.2 CE, debe ser some-
tido a debate y votacion de totalidad al Congreso de los Diputados,
convocado al efecto si no estuviera reunido, en el plazo de los treinta
dias siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse
expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidacién o deroga-
cion, para lo cual el Reglamento establecera un procedimiento especial
y sumario. El parrafo 3 del mismo articulo 86 CE indica que «durante el
plazo establecido en el apartado anterior, las Cortes podran tramitarlos
como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia».

El precepto es la expresién misma de la provisionalidad con la que
el decreto-ley se concibe en la Constitucién. Aunque adquiere vigencia
y plena efectividad desde el momento en que se publica en el Boletin
Oficial del Estado, dicha vigencia se limita a un plazo de treinta dias,
marco temporal en el que el Congreso de los Diputados debe decidir
convalidarlo o derogarlo. La expresién convalidacion, que utiliza el
articulo 86.2, acaso no sea la mas correcta porque técnicamente
expresa que la norma arrastra un vicio de origen, lo cual es discutible
considerando que la propia Constitucidn autoriza al Gobierno a dictarla
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si concurren las circunstancias previstas. Mas bien lo que deciden las
Cortes es una ratificacion imprescindible para prolongar la vigencia de
una norma provisional.

El articulo 86.2 planteé a la doctrina algunas dudas respecto de su
sentido, nada claro en su literalidad. Aparentemente, el precepto ofrece
al Congreso dos posibilidades en relacion con los decretos-leyes de que
conoce: limitarse a convalidarlos o, en su caso derogarlos, o acordar su
tramitacién como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.
En la practica, ratificada inmediatamente por el Reglamento del Con-
greso de los Diputados, dichas férmulas no se han planteado como
alternativas, sino como sucesivas y acumulativas. Es decir, se procede
primero a la ratificacion o derogacién del decreto-ley e inmediatamente,
a iniciativa de cualquier grupo parlamentario, puede procederse a su
tramitacidon como proyecto de ley.

Los procedimientos indicados pueden iniciarse bien con la comuni-
cacién por el Gobierno al Congreso de la aprobacion del decreto-ley
acompanada de una solicitud formal de convalidacién, bien por la
puesta en marcha, a instancia del propio Congreso de los Diputados,
del procedimiento de control incluyendo en el orden del dia del Pleno
el debate sobre el decreto-ley una vez que haya sido publicado en
el BOE (articulo 51.1 del Reglamento del Congreso). A partir de la
publicacion, el Congreso tiene treinta dias para decidir, en los térmi-
nos indicados, sobre la convalidacién o derogaciéon. Toda la doctrina
ha coincidido en estimar que dicho plazo es de caducidad, de modo
que si no se adopta el acuerdo en dicho plazo, la vigencia del decreto-
ley se extingue. La pérdida de vigencia, debida a la caducidad, supone
también que no es posible recuperarla mediante un acuerdo adoptado
fuera de plazo. También esta pérdida de vigencia es técnicamente dis-
tinta de la derogacion. Por tanto, el articulo 86.1 CE no ha acertado
plenamente al utilizar ni el concepto de convalidacién, por la razén ya
indicada, ni el de derogacién. Este ultimo seria aplicable en la hipote-
sis de que hubiera un pronunciamiento expreso del Congreso sobre la
terminacion de la vigencia del decreto-ley, pero no cuando esta ocurre
por caducidad, que implicaria el cumplimiento de una condicién cons-
titucional con efectos extintivos de la norma.

La derogacién o convalidacién son de la exclusiva competencia del
Congreso de los Diputados, no teniendo el Senado ninguna interven-
cién en el procedimiento. La votacidn es en bloque, sobre el texto, sin
que se puedan presentar enmiendas (articulo 151.1 del Reglamento
del Congreso). El debate en el Pleno se inicia con una exposicién del
Gobierno seguida de un debate sobre la totalidad (articulos 151.2
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y 74.2). Al término del debate se produce la votaciéon, computéandose
los votos positivos como favorables a la convalidacion, y los negativos
como postulantes de su derogacién. El acuerdo de la Camara, cual-
quiera que sea su sentido, se publica en el «Boletin Oficial del Estado».

La convalidacién no convierte al decreto-ley en ley, lo cual solo ocu-
rrird si se tramita como proyecto de ley. La practica de tramitar los
decretos-leyes como proyectos de ley, que no tenia un encaje claro en
la intencién expresada por el constituyente en el articulo 86, parra-
fos 2y 3, fue refrendada por el Reglamento del Congreso de 1982.
Dicha tramitacion como proyecto de ley se configuré no como una
alternativa a la convalidacién que, como hemos dicho, era la interpre-
tacién mas légica que podia haberse dado a lo establecido en aquel
precepto, sino como una decisidn sucesiva a la convalidacién.

Una vez convalidado, segln la indicada practica, el Presidente de la
Camara pregunta a los grupos parlamentarios si alguno desea que se
tramite como proyecto de ley. Si algin grupo lo solicita, se somete a
votacion del Pleno que decide en definitiva (articulo 151.4 del Regla-
mento del Congreso). Si se decide la tramitacién como proyecto de
ley, el procedimiento legislativo es el general de las leyes, aunque por
los trdmites de urgencia. Ahora ya, naturalmente, con intervencion en
su elaboracién de ambas Camaras.

La convalidacion del decreto-ley plantea un problema juridico sin-
gular que es el de si produce o no la sanacién de los vicios en que el
decreto-ley hubiera podido incurrir por vulneracién de alguno de los
limites establecidos en el articulo 86.1 CE. El Tribunal Constitucional
abordé y resolvié esta cuestion en la Sentencia 111/1983, de 2 de
diciembre. En este caso, el decreto-ley impugnado habia sido no solo
convalidado sino tramitado como proyecto de ley, en el marco de un
procedimiento que habia concluido. El Tribunal Constitucional estimé
que con tal conversién del decreto-ley en ley no se produce la deroga-
cién que contempla el articulo 86.2 CE, sino la sustitucién del decreto-
ley por un acto del legislativo, como es la ley. No puede tratarse el
caso como si se planteara un recurso de inconstitucionalidad contra
una ley derogada. Argumenta el Tribunal que, si el decreto-ley es con-
validado, no se altera su naturaleza de decreto-ley; sigue siendo una
norma con fuerza de ley no una ley formal. Por el contrario, si se tra-
mita como proyecto de ley, la ley que finalmente se aprueba es acto
imputable al legislativo, aunque se haya adoptado por un procedi-
miento que tiene su origen en el decreto-ley. Pero es una norma dis-
tinta, por lo que la impugnacion hecha contra el decreto-ley no debe
transferirse a la ley. Dada esta incomunicabilidad de la impugnacién, lo
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que la Sentencia se plantea es si tiene sentido el mantenimiento de la
impugnacion del decreto-ley cuando ya ha sido su contenido asumido
y sustituido por una ley formal. La Sentencia de 1983 citada dijo al
respecto «que el control del decreto-ley en cuanto tal no estd impe-
dido por el hecho de la novacién operada por la ley; siguiendo lo que
dispone el articulo 86.3, es algo fuera de duda, pues ha de conside-
rarse constitucionalmente legitimo que en defensa de la Constitucion,
para velar por la recta utilizacion del instrumento previsto para los
casos que sefala el articulo 86.1, los sujetos u 6rganos legitimados
para promover el recurso de inconstitucionalidad concreten al decreto-
ley, sin atraer al proceso la ley ulterior, la impugnacién». En conclusién,
pues, el Tribunal Constitucional estima que, «velar por el recto ejerci-
cio de la potestad de emitir decretos-leyes, dentro del marco constitu-
cional, es algo que no puede eludirse por la utilizaciéon del procedi-
miento del articulo 86.3», es decir, mediante la tramitacion del
decreto-ley como proyecto de ley. En este orden de ideas insistié tam-
bién la STC 182/1997, de 28 de octubre: «ni la eventual falta de impug-
nacion de la ley posterior, ni la derogacién por ésta del Real Decreto-
Ley puede ser nunca ébice para el examen por parte de este Tribunal
de los motivos formales de inconstitucionalidad esgrimidos contra el
Decreto-Ley».

2. LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

A) Antecedentes de una peculiar forma de participacion del
ejecutivo en la funcién legislativa

El articulo 82.1 de la Constitucién permite que las Cortes puedan
delegar en el Gobierno «la potestad de dictar normas con rango de ley
sobre materias determinadas no incluidas en el articulo anterior» (que
es donde esta la reserva general de ley orgéanica). Tanto la delegacién
como el ejercicio de la potestad delegada estan sometidos a diversas
limitaciones que fijan los parrafos sucesivos del mismo precepto.

La Constitucion acoge de esta manera una figura legislativa que
rompe como ninguna otra con el monopolio parlamentario de la pro-
duccién de normas con rango de ley, ya que es de uso ordinario frente
al caracter excepcional del decreto-ley, que acabamos de estudiar. No
se trata, por otra parte, de un tipo de norma que tenga un parangén
exacto con otras al uso en los sistemas constitucionales europeos. Asi
como en todos es conocida la delegacién legislativa, ni las formas que
esta reviste ni la naturaleza de las disposiciones dictadas en virtud de
la delegacidn, tienen el mismo régimen juridico. En el Reino Unido con
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el nombre de delegated legislation se designa a las normas aprobadas
por el ejecutivo en base a una habilitacién del Parlamento; se reco-
noce siempre a estas normas valor reglamentario salvo contadas y muy
extraordinarias circunstancias. En Alemania Federal las formas que han
revestido a lo largo de su historia constitucional las habilitaciones par-
lamentarias para la aprobacién de normas por el ejecutivo (la nocién
de habilitaciéon o apoderamiento —Erméchtigung— se prefiere, a par-
tir de la época de Weimar y hasta la actualidad, al concepto de dele-
gacién), han concluido principalmente en la férmula que hoy recoge el
articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn que permite que mediante
ley se habilite al Gobierno Federal, a un Ministro Federal o al Gobierno
de un Land para dictar reglamentos juridicos. El producto normativo
final mediante el que se ejecuta la delegacién legislativa es una norma
de valor reglamentario. En Francia también son conocidas las delega-
ciones del poder legislativo otorgadas mediante leyes de habilitacion,
pero su desarrollo ha dependido siempre de una practica que no tiene
un reflejo constitucional tan explicito como en nuestra Constitucion.

Desde luego es ltalia, entre los paises de nuestro entorno, donde
mas se ha desarrollado una practica de delegacién legislativa parango-
nable con la que actualmente esta positivizada en nuestra Constitucién
y de la que esta ha extraido sus principales caracteristicas técnicas. Pro-
viene esta utilizacién de la delegacion legislativa del Estatuto Albertino
de 4 de marzo de 1848, aunque no directamente. Esta norma de valor
constitucional, como las demas de su tiempo en Europa, se limité a atri-
buir al ejecutivo una potestad reglamentaria para la ejecuciéon de las
leyes, pero no la facultad de dictar normas con rango de ley. Sin
embargo, los episodios continuos de guerra y turbulencia social deter-
minaron la aprobacién de leyes de plenos poderes que facultaban al
monarca para dictar normas con valor de ley. Esta practica, no recono-
cida en la Constitucion, se elevd a categoria formal a partir de la conso-
lidacion del régimen fascista (especialmente la Ley de 31 de enero de
1926 permitia la aprobacion mediante real decreto de «normas con
fuerza de ley, cuando el Gobierno posea delegacién por una ley, y den-
tro de los limites de una delegacién»). De aqui se pasa a lo que estable-
cen los articulos 76 y 77 de la Constitucion de 1947: «El ejercicio de la
funcién legislativa no puede ser delegado al Gobierno sino con determi-
nacion de principios y criterios directivos, solamente por tiempo deter-
minado y para objetos definidos»; «el Gobierno no puede, sin delega-
cion de las Camaras, emanar decretos que posean valor de ley ordinaria».

En Espafa también tardé el reconocimiento constitucional de la
técnica y la practica de las normas con rango de ley dictadas por el
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Gobierno, en base a delegaciones o autorizaciones legislativas, pero
esta era una realidad conocida ya en el ordenamiento juridico decimo-
nénico desde que se inauguré el sistema constitucional.

Los andlisis disponibles sobre la realidad de los procesos de pro-
ducciéon normativa durante el periodo de vigencia de las primeras
Constituciones espafiolas, especialmente las de 1812y 1837, permiten
concluir que aunque el dmbito material reservado a la regulaciéon de
las Cortes no aparece delimitado en ninguna de ellas de un modo
absolutamente claro y estricto, existe plena conciencia, por parte de
los parlamentarios y de los gobiernos, de que en una serie de materias
de especial relevancia la regulacién esta reservada a la ley, siendo la
funcién del reglamento puramente ejecutiva (la Constitucién de 1837,
como todas las europeas de la época, atribuye a «las Cortes con el
Rey» la potestad de hacer las leyes —articulo 12—; y al monarca la
facultad de «expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que
sean conducentes para la ejecucién de las leyes» —articulo 47.1.° Este
criterio de reparto de competencias normativas lo mantienen las Cons-
tituciones de 1845 —articulos 12 y 45—, de 1869 —articulos 34y 75—,
y la de 1876 —articulos 18 y 54—). Incluso alguna doctrina ha llegado
a dudar de que la funcién de ejecucién de las leyes comprendiera una
potestad reglamentaria sustantiva (A. GALLEGO ANABITARTE). Sin embargo,
la practica del periodo, que ha estudiado minuciosamente A. NIETO,
demuestra sin contestacion posible que el Gobierno aprobé una can-
tidad significativa de normas en materias en las que existia un con-
senso suficiente de que la intervencion estaba reservada constitucio-
nalmente a las Cortes. Estas disposiciones se aprobaban por la propia
iniciativa del Gobierno, en situaciones sociales delicadas o de especial
urgencia, pero también sobre la base de autorizaciones otorgadas por
el propio legislador. En Gltimo término, también se practicé la férmula
de la convalidacion por las Cortes de las disposiciones dictadas por el
ejecutivo. Del primer periodo constitucional procede, sin embargo, el
asentamiento de la indicada practica que revela que, sin ninguna duda,
en Espafa siempre ha existido una quiebra en la atribucién estricta de
la funcién legislativa al Parlamento. De la época es la utilizacion, para
enmarcar la libre decision del ejecutivo, de la aprobacién por las Cor-
tes de los criterios a que deben atenerse las normas de aquel que
inciden en materias reservadas a la ley, las autorizaciones para dictar-
las, el encargo de elaborar textos refundidos o la convalidacion por las
Cortes de las normas del Ejecutivo que invaden las reservas de ley.

Existen, en el periodo inmediatamente posterior al restablecimiento
del régimen constitucional, tras la muerte del Rey Fernando, gran can-
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tidad de leyes de autorizacién y de convalidacién de actuaciones nor-
mativas del Gobierno, con muy diferentes contenidos: algunas se
refieren a la autorizacién para el reconocimiento de deuda extranjera
y concesion de empréstitos (Ley de 16 de noviembre de 1834); |a auto-
rizaciéon para proporcionar los recursos y medios para el manteni-
miento de la fuerza armada para poner término en el plazo mas breve
posible a la guerra civil (Ley de 16 de enero de 1836, que otorga ade-
mas un voto de confianza al Gobierno Mendizabal). La operacién des-
amortizadora, que tan seriamente afectaba al derecho de propiedad,
fue acordada por el propio Mendizabal por medio de un Real Decreto
que luego de aprobado se sometié a deliberacion de las Cortes. Otras
muchas del periodo tuvieron por objeto el reclutamiento y empleo del
Ejército, el cobro de nuevas exacciones, la conclusién de tratados de
paz y amistad, el desarrollo de actuaciones de caracter represivo, la
autorizacion para la leva de «fuerzas que persigan y hagan la guerra a
nuestros enemigos», el establecimiento provisional de la administra-
cién econdémica de las provincias, etc. (Leyes de 4, 9 y 30 de noviem-
bre de 1836; 16, 21, 22 y 29 de diciembre de 1836; 17 de enero, 15 de
febrero, 3 de abril y 29 de mayo de 1837; 17 de abril y 21 de julio
de 1838, etc.). Esta practica sigui6 siempre, a lo largo del siglo xix, sin
consideracion de la importancia de las materias reguladas. Una ley de
autorizacion fue la que permitié publicar como leyes las normas relati-
vas a la organizacién y atribuciones de los Ayuntamientos y las Diputa-
ciones Provinciales (8 de enero y 8 de abril de 1845).

Aunque esta practica no tiene un reconocimiento constitucional
explicito, segin hemos indicado ya, se va perfeccionando a lo largo
del siglo hasta que, en el periodo de la Restauracién, empieza a usarse
de un modo mucho mas afinado técnicamente, aplicandose la delega-
cién legislativa a la regulaciéon de materias de primera importancia. Por
ejemplo, la Ley de 29 de diciembre de 1876 establecia las bases con-
forme a las cuales el Ministerio de Fomento habria de redactar y some-
ter para su aprobacién por Real Decreto al Consejo de Ministros, la Ley
General de Obras Publicas y las especiales de ferrocarriles, carreteras,
aguas y puertos. Lo que efectivamente se hizo aprobandose por Real
Decreto las Leyes de obras publicas (20 de abril de 1877), carreteras (4
de mayo de 1877), ferrocarriles (23 de noviembre de 1877), aguas (13
de junio de 1879), y puertos (7 de mayo de 1880). Todas estas normas
fueron textos articulados de extraordinaria relevancia en la regulacion
de cada uno de estos sectores, y la mayor parte de ellas ha tenido un
insélito periodo de vigencia centenario. Pero también se produjo
mucha legislacion administrativa principal utilizando la técnica de los
textos refundidos, aunque entonces no se denominaran asi, como ocu-



IV.  LAS NORMAS DEL GOBIERNO CON CATEGORIA DE LEY 111

rrié con las Leyes Municipal y Provincial, de 20 de agosto de 1870.
También es de destacar la utilizacion de las delegaciones legislativas
(preferentemente ahora bajo la férmula de los textos articulados) para
la aprobacion de los grandes cédigos de la Restauracion como la Ley
de Enjuiciamiento Civil (que fue un texto articulado aprobado por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881, que ha estado vigente mas de un
siglo), la Ley de Enjuiciamiento Criminal (también aprobada por un
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 y todavia vigente), o el
Cddigo Civil vigente que fue aprobado por el Real Decreto de 6 de
octubre de 1888 con apoyo en la Ley de Bases de 11 de mayo del
mismo ano.

En el siglo xx, la regulacion de la delegacion legislativa aparece por
primera vez constitucionalizada en el articulo 61 de la Constitucidn
de 1931, pero referida simplemente a la delegacién para el desarrollo
de leyes de bases. Es muy expresiva de la fuerza que estas férmulas
legislativas tenian en Espana, la circunstancia de que se reconocieran
constitucionalmente por primera vez en un texto constitucional que
abandona totalmente el doctrinarismo y la concurrencia del principio
monarquico en la formacién del Derecho, y que se basa estrictamente
en el principio democréatico que, en puridad, deberia haber conducido
a la reserva estricta del poder legislativo al Parlamento.

En el periodo inmediatamente posterior, la legislaciéon franquista
legitima la técnica de los textos articulados y de los textos refundidos,
de la que se haria un amplisimo uso aunque la regulacién de los mis-
mos apareciera en textos legales de caracter no constitucional (en la
hipotesis, que negamos, de que en el periodo existiera algin texto
pudiera denominarse constitucional), tales como los articulos 10 LRJAE
u11LGT.

De esta tradicidn es heredero directo el articulo 82 de la Constitu-
cién vigente. Tanto en su aplicacién practica, como en los analisis doc-
trinales sobre su interpretacién y significado, se constata que las dele-
gaciones legislativas son un fendmeno normativo incontestable en
nuestro sistema constitucional, de modo que ni la doctrina ni los tribu-
nales se han planteado la necesidad de que la Constitucién siga reco-
nociendo en la actualidad la posibilidad de que el ejecutivo dicte por
delegacién normas con rango de ley, en lugar de haber acogido otras
férmulas constitucionales comparadas, mas respetuosas con la separa-
cién estricta de poderes, que solo aceptan la produccién por el Ejecu-
tivo de normas con valor de ley en casos de extraordinaria y urgente
necesidad, reduciendo en otro caso el efecto de las delegaciones
legislativas, que en todas partes existen, a la habilitacion en favor del

353.
Los textos
articulados
en la codificacién.

354.

Constitucion
de 1931:
significacion.

355.

Régimen franquista.

356.
Consolidacién
constitucional

de la figura.



357.

Mantenimiento
de la tradicién:
su utilidad.

358.

Fundamentos
sustanciales de las
normas con valor
de ley dictadas por
el Gobierno.

112 VI. LA LEY

ejecutivo para que dicte normas de valor reglamentario en dmbitos
materiales reservados a la ley.

Considerando que las delegaciones legislativas son una peculiari-
dad constitucional significadamente italiana y espafiola, se comprende
también que el aparato doctrinal construido para explicarlas juridica-
mente sea marcadamente autdctono y haya muy pocas posibilidades
de estudiar el fenémeno, estrictamente entendido, en clave de Dere-
cho comparado.

B) Fundamento y modalidades de las delegaciones legislativas.
Reconsideraciéon de la doctrina mayoritaria

Es innegable, en razén a lo expuesto, que existe en Espana una
tradicién histérica que ha propiciado siempre la posibilidad de que el
ejecutivo apruebe normas con capacidad para interferirse en las areas
materiales reservadas al legislativo. Con el tiempo aquella potestad se
ha enmarcado juridicamente anticipando a la aprobacién de la norma
del Gobierno (salvo en los casos de urgencia que se resuelven mediante
decretos-leyes que constituyen una figura normativa completamente
distinta) una ley de autorizaciéon dictada por el propio Parlamento.
Quiza esta tradicion, que ha podido reconducirse a cauces que ofre-
cen suficiente garantia de los derechos y seguridad juridica, basta para
justificar que la Constitucion haya mantenido la figura de los decretos
legislativos. Pero la doctrina suele afiadir que la delegacién legislativa
cubre una necesidad practica de colaboraciéon del ejecutivo con el
legislativo, muy aprovechable para aclarar y sistematizar el ordena-
miento juridico, y anadir claridad a la legislacion, contando con los
mejores medios de que aquel poder dispone.

Cudl sea la mecanica técnico-juridica que permite explicar que el
ejecutivo pueda dictar normas con rango de ley es una cuestion que la
doctrina ha intentado resolver apelando a diferentes instituciones: se
trataria de mandatos de actuacion hechos por el legislativo al ejecu-
tivo, o transferencias de potestades, bien relativas a la titularidad, bien
al ejercicio de la potestad legislativa; otros, en fin, subrayan especial-
mente la naturaleza autorizatoria que tiene la ley de delegacidn, o, en
fin, la doctrina mas proxima a nuestro tiempo sostiene que dicha ley
delegante contiene una habilitacion a favor del ejecutivo. Todas estas
propuestas de explicacidon sirven para justificar una expansiéon del
poder normativo del Ejecutivo, de modo que pueda este penetrar en
ambitos reservados a la ley y completarla o sustituirla formulando las
regulaciones correspondientes. Pero ninguna de ellas fundamenta lo
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suficiente la razén por la que las normas dictadas en virtud de delega-
ciones legislativas tienen rango de ley. La objecién es seria técnica-
mente porque, como ya hemos indicado en el apartado anterior, es
mas comun en Derecho comparado que las delegaciones legislativas
habiliten para la produccién de normas de caracter reglamentario pero
no necesaria ni principalmente para dictar normas con rango de ley.
Por otro lado, en nuestro propio Derecho se conocen delegaciones
legislativas (que no figuran en la Constitucion pero de las que hace un
amplio uso la doctrina y la jurisprudencia) conocidas con el nombre de
«remisiones normativas», que serian una especie de aquel género cuya
diferencia radicaria en que habilitan exclusiva para la aprobacién por
el ejecutivo de normas con valor reglamentario, aunque con posibili-
dad de intervenir en materias reservadas a la ley.

Las anteriores observaciones fueron las que motivaron que E. GaArcia
DE ENTERRIA, en un conocido trabajo de los afos sesenta, llevara a cabo
la mas acabada e influyente teorizacion de las delegaciones legislati-
vas elaborada en Espafa hasta entonces, que ha determinado basica-
mente su regulacién constitucional actual y las explicaciones de la
misma que se encuentran habitualmente en la doctrina y en la jurispru-
dencia. Segln su tesis, las delegaciones legislativas serian siempre
operaciones de habilitacién al poder ejecutivo, hechas desde el legis-
lativo, sobre la base de remisiones normativas. Mediante este recurso
técnico, el legislativo lleva a cabo una regulacién de los extremos prin-
cipales de la materia de que se trate dejando lo demas a la norma
delegada. Habria, no obstante, dos clases de remisiones normativas,
una de las cuales permitiria que las disposiciones dictadas por delega-
cién tuvieran rango de ley. Esto Gltimo ocurriria, segun la brillante
explicaciéon del indicado autor, cuando la remisidn normativa fuera
recepticia. Con esta calificacion se indica que el autor de la norma
reenviante, el legislativo, reconoce y «asume el contenido del acto
normativo al cual se reenvia como contenido de la propia norman».
Segun esta articulacion técnica, la norma reenviada pierde su propia
autonomia y se convierte en parte del acto normativo reenviante. La
consecuencia es que también tiene la misma naturaleza y rango de ley
que resulta de esta integracidon. También se explicé la naturaleza de
ley del decreto legislativo utilizando una férmula procedente del Dere-
cho Civil, en concreto la declaracién de voluntad per relationem, que
permite a las partes de un contrato remitir a la voluntad de un tercero
la determinacién de un contenido concreto del mismo.

Con estas férmulas pudo argumentarse muy sencillamente que el
decreto legislativo solo tiene rango de ley en la medida en que se man-
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tiene en los términos de la delegacién, ya que los excesos en que se
pueda incurrir al utilizarla no pueden ser recibidos por la ley delegante.
Esta conclusion tenia un importante efecto en su tiempo, que era nada
menos que permitir el control de los decretos legislativos por la juris-
diccién contencioso-administrativa a los efectos de verificar los supues-
tos de ultra vires, de exceso en el ejercicio de la potestad delegada.

La construccion teérica que hemos resumido en sintesis es la que
sigue sosteniendo con mas frecuencia la doctrina, y la que utiliza habi-
tualmente hasta hoy la jurisprudencia. Algunos ejemplos de esta
Gltima bastaran para demostrarlo. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de marzo de 2001 explica que «la técnica legislativa contenida
en el articulo 82 CE se configura como una delegacién recepticia, al
adquirir la norma delegada la naturaleza de ley, pero solo en aquello
en que no se sobrepase el limite de la delegacién; si se superase tal
limite, o se regulase ex novo alguna materia, la norma quedaria redu-
cida a un simple reglamento y, por tanto, sometida al control de la
potestad reglamentaria a través de las técnicas que para tal control se
establecen en nuestro ordenamiento juridico y que son ejercitables
ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa; lo que no seria posible
si no se produce ultra vires, porque entonces estariamos en presencia
de una disposicion con rango de ley, revisable Gnicamente por el Tri-
bunal Constitucional». La STS de 20 de diciembre de 1999 remarca la
misma doctrina aunque variando el calificativo que se aplica a ese tipo
de delegacion, que llama en esta ocasion «receptiva», lo mismo que
lo hace la STS de 10 de febrero de 1995 y otras que, en lo sustancial,
reiteran una argumentacion juridica absolutamente arraigada, con
precedentes posconstitucionales en las SSTS de 25 de septiembre
de 1981, 13 de julio de 1983 y 19 de diciembre de 1990, y demas que
se citaran sucesivamente, vinculadas, a su vez, con la jurisprudencia
sobre la materia ya asentada en el periodo preconstitucional.

Las indicadas explicaciones sobre los fundamentos de las delega-
ciones legislativas tienen bastante menos justificacion y sentido en la
actualidad que la que tuvieron en la época preconstitucional en la que
se formularon. Al margen de que sea discutible que las remisiones
recepticias sean técnicamente un reenvio (esta técnica de remisién
implica que la norma objeto de la misma existe en el momento en que
la remision se produce; en Derecho internacional, que es de donde
procede basicamente el concepto, asi se entiende sin duda. Por otra
parte, el concepto de reenvio recepticio, con la significacién por noso-
tros indicada, fue objeto de gran debate entre la doctrina italiana, a la
que se debe su principal depuracién: G. BALLADORE PALLERI, A. BERNAR-
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DINI, etc.), y de que puedan usarse categorias de Derecho Privado,
como la formacién de voluntad per relationem, para explicar el rango
de ley de la norma remitida (puesto que la remisién a una voluntad
externa exigiria, de acuerdo con aquella técnica privada, aceptarla en
su totalidad, lo que no ocurre en las operaciones delegativas que estu-
diamos), lo importante es que, después de la Constitucién de 1978, las
explicaciones sobre por qué los decretos legislativos tienen rango de
ley y pueden ser controlados tanto por la jurisdiccién constitucional
como por la contencioso-administrativa, son bastante mas simples y
tienen un fundamento mucho menos rebuscado:

— Los decretos legislativos tienen rango de ley porque lo dice
expresamente el articulo 82.1 CE («Las Cortes Generales podran dele-
gar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley...»).
Es la Constitucidon exclusivamente, en tanto que norma sobre produc-
cién de las normas, la que puede decidir sobre el rango normativo de
las disposiciones legales. Existiendo la Constitucion como norma supe-
rior, no seria posible, si ella no lo permitiera, que el legislador recono-
ciera por su propia iniciativa y voluntad rango de ley a una norma dic-
tada por delegacion.

— La limitacién consistente en reconocer rango de ley al decreto
legislativo solamente en la medida en que se atiene a los términos de
la delegacidn, se deduce sin ninguna dificultad de la propia regulacién
de esta técnica en los diferentes parrafos del articulo 82 CE, porque en
todos ellos se establecen diversos tipos de limites, que, obviamente, si
se rebasan, pueden conducir o bien a la nulidad de la norma, por care-
cer de la habilitacién necesaria, o bien al reconocimiento de un simple
rango reglamentario (lo que es posible, como luego veremos, pero no
estrictamente necesario, como sostiene habitualmente la doctrinay la
jurisprudencia dominante).

— El reconocimiento de competencia para enjuiciar las operacio-
nes de delegacidn legislativa tanto al Tribunal Constitucional como a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, estéd expresamente en el arti-
culo 82.6 CE («Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribuna-
les...»), y ademas, frente a las dudas planteadas en la legislacién pro-
cesal preconstitucional, ahora figura explicitamente en el articulo 1
LJCA de 13 de julio de 1998 («Los juzgados y tribunales del orden
contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con... los decretos legislativos cuando excedan
los limites de la delegacion») (sobre esta doble competencia de con-
trol, entre muchas, STS de 28 de enero de 1998).
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Las formas o modalidades, que reviste la delegacion legislativa en
la Constitucion, son dos: las delegaciones contenidas en leyes de
bases que habilitan para la formacién de textos articulados, y las leyes
ordinarias que apoderan al Gobierno para la formulaciéon de textos
refundidos. A pesar de que ambas pertenecen al género de las dele-
gaciones legislativas, contemplan dos fendmenos bastante diferentes.
Las leyes de bases son normas que contienen los principios o directri-
ces a que ha de atenerse la regulacién de la materia por el Gobierno
al aprobar el texto articulado. Las leyes que habilitan para la aproba-
cién de textos refundidos son normas que no tienen habitualmente
ningun contenido regulatorio y que se limitan a explicitar una autoriza-
cién para que el Gobierno lleve a cabo la agrupacion de normas ya
existentes en un texto Unico, donde ademas se ejecute una sistemati-
zacién u ordenacion de su contenido. La operacion de refundicién es
mucho menos creativa que la que se puede llevar a cabo con ocasidn
de la articulacién de una ley de bases. Pero los textos refundidos pre-
sentan en la Constitucion, a su vez, dos variantes, una que se reduce a
la mera tarea de refundir, y otra que también incluye la de «regularizar,
aclarar o armonizar los textos legales que van a ser refundidos»
(articulo 82.5 CE).

C) Los limites de las leyes de delegacién

Los dos sujetos que intervienen en las operaciones de delegacidn
legislativa son, por una parte, las Cortes Generales y por otra el
Gobierno. Exclusivamente el Gobierno y no alguno de sus miembros,
a diferencia de lo que ocurre con las delegaciones legislativas del
articulo 80 de la Ley Fundamental de Bonn, que si permiten esta
altima especialidad.

La circunstancia de que el sujeto delegante haya de ser siempre las
Cortes Generales, ha sido interpretada justamente en el sentido de que
es este 6rgano legislativo el Unico que puede acordar delegaciones,
gue no corresponden, en cambio, a ninguna otra norma con rango de
ley como pueden ser los decretos-leyes y los mismos decretos legislati-
vos (incluso algunas limitaciones cabe reconocer a la utilizacién con tal
objetivo de las leyes de presupuestos: STC 61/1997, de 20 de marzo).

El mismo esquema de la delegacion legislativa que resulta de la
Constitucidn, ha sido utilizado por la practica totalidad de los Estatu-
tos de Autonomia, desde su primera redaccion, para prever delegacio-
nes legislativas acordadas por los parlamentos auténomos en favor de
los gobiernos respectivos. Esta facultad de delegar y el correspon-
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diente reconocimiento de rango de ley a los productos normativos
dictados por delegacion, sélo puede explicarse en el marco de una
habilitacién constitucional, derivada, por una parte, del poder de dis-
posicion conferido a los Estatutos de Autonomia (articulo 147 CE), y
por otra, del reconocimiento directo en la Constitucién de que las
Comunidades Auténomas también pueden dictar otras «disposiciones
normativas con fuerza de ley» [articulo 153.a) CE, que el articulo 27.2.e)
LOTC interpretd enseguida en el sentido de que permitia el empleo
por las Comunidades Auténomas del instrumento legislativo que estu-
diamos, al aludir a «los casos de delegacidn legislativa»]. Es claro, por
las razones que hemos explicado en el apartado anterior, que ninguna
ley, en este caso autondémica, puede habilitar la produccién de otras
normas con rango de ley sin que lo haya permitido la Constitucién.

El articulo 82.3 de la Constitucidn, establece los condicionamientos
a que ha de atenerse cualquier operacién de delegacién legislativa,
cualquiera que sea la modalidad que revista, de las dos que el propio
precepto citado prevé. Establece que «la delegacién legislativa habra
de otorgarse al Gobierno de forma expresa para materia concreta y
con fijacién del plazo para su ejercicio. La delegacién se agota por el
uso que de ella haga el Gobierno mediante la publicacién de la norma
correspondiente. No podra entenderse concedida de modo implicito
o por tiempo indeterminado. Tampoco podra permitir la subdelega-
cién a autoridades distintas del propio Gobierno». Todas estas son
condiciones de validez de la ley delegante.

Los rasgos mas decisivos de esta delimitacion de la facultad de
delegar, son los siguientes:

a) La delegacion tiene que ser expresa, porque asi lo impone
especificamente el precepto, lo que obliga a las Cortes Generales a
manifestar en tal sentido su voluntad; si no usan la palabra delegacién
especificamente, al menos de la regulacién contenida en la ley dele-
gante tiene que deducirse inequivocamente la voluntad de poner en
marcha una operacion de tal clase. En nuestro ordenamiento actual no
basta, por ejemplo, con que la ley utilice la expresion bases, porque no
siempre este concepto es aplicable a leyes de delegacién (articulo
82.2 CE), sino a leyes estatales que fijan los principios de regulacién de
una materia, que luego pueden ser desarrollados por leyes de las
Comunidades Auténomas (férmula de reparto de competencias reite-
radamente usada por el articulo 149.1 CE). No cabe entender que una
delegacién se ha producido implicitamente (sobre este limite especifi-
camente STS de 10 de febrero de 1995, que recoge la doctrina esta-
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blecida en las SSTS de 25 de septiembre de 1981, 13 de junio de 1983
y 19 de diciembre de 1990, entre otras).

b) La exigencia constitucional de que la delegacién tiene que
referirse a materia concreta, constituye una forma indirecta de prohibir
las delegaciones generales que, de aceptarse, implicarian una habilita-
cion en favor del Gobierno para poder dictar normas con rango de ley
sin limites temporales y sobre cualquier materia, lo que implicaria una
sustitucion del legislador caracteristica de las leyes de plenos poderes,
que son constitucionalmente inadmisibles. La concrecidén, ademas,
exige una delimitacion exacta de la materia que sera objeto del decreto
legislativo, sin que valgan remisiones generales a materias o sectores
tan amplios que sean confundibles con una delegaciéon general
(STC 31/2004, de 13 de abril, que recoge una doctrina reiterada en
este sentido, que procede de la primera formulacién en laSTC 51/1982,
de 19 de julio. En el Tribunal Supremo, especialmente SSTS de 3 de
noviembre de 1993, 10 de febrero de 1995, 21 de abril, 25 de julio
y 27 de septiembre de 1997, 1 de marzo, 19 de mayo y 21 de septiem-
bre de 1998, 1 de marzo de 2001 y 20 de diciembre de 2003, etc.).

c) La delegacion ha de otorgarse para ser ejecutada en un plazo
concreto. No puede entenderse concedida «por tiempo indetermi-
nado». El efecto del transcurso del plazo establecido es, sin duda, el de
caducidad de la delegaciéon. No cabe duda de que, sin embargo, el
plazo inicial puede ser prorrogado. En la jurisprudencia se han plan-
teado algunos problemas relativos a dichas prérrogas, especialmente
para resolver si una vez extinguido el plazo puede ser rehabilitado y, por
otra parte, si las prérrogas pueden ser otorgadas por cualquier norma
con rango de ley (aunque sea una ley de presupuestos o un decreto-ley.
STC 61/1997, de 20 de marzo, y STS de 17 de abril de 1995).

Los limites expresados son los comunes para toda clase de delega-
ciones legislativas. Cuando la modalidad de delegacién es la formula-
ciéon de una ley de bases, el articulo 82.4 CE establece ademas que
«las leyes de bases delimitaran con precision el objeto y alcance de la
delegacién legislativa y los principios y criterios que han de seguirse
en su ejercicion.

El objeto y alcance de la delegacién, se refiere a la delimitacion
precisa de la materia sobre la que ha de versar y los limites dentro de
los cuales debe moverse la regulaciéon a llevar a cabo por el decreto
legislativo. Es especialmente importante tanto tal delimitacion, como
la relativa a la fijacion de los «principios y criterios», porque serviran
para acotar las dos cuestiones mas importantes que afectan a los
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decretos legislativos: primero, la prohibicién de inconcrecién de las
bases; segundo, la capacidad que se confiere al Gobierno para innovar
el ordenamiento juridico mediante reglas que no resulten necesaria-
mente de lo establecido de la ley de delegacion.

Para enmarcar una y otra clase de limites, la Constitucién obliga a
la fijacion de dichos principios y criterios. Los principios que la ley de
bases ha de establecer, constituyen las reglas generales y esenciales
que corresponde al texto articulado completar y desarrollar. Los cri-
terios deben entenderse como postulados relativos a los fines que
pretenden obtenerse con la operacion legislativa puesta en marcha.
El grado de concrecion que tiene que tener la regulacion minima
contenida en la ley de bases es cuestidn, no obstante, que ha sido
aplicada por la propia legislacién y por la jurisprudencia con bastante
flexibilidad. La forma mas amplia e inconcreta de fijar las bases, es
hacerlo por remisién a la legislacion existente en un momento deter-
minado. El ejemplo mas llamativo de nuestra historia reciente es la
Ley 47/1985, de 27 de diciembre, «de Bases de Delegacién al
Gobierno para la aplicacién del Derecho de las Comunidades Euro-
peas» en virtud del Tratado de Adhesion. El articulo 1 de esta Ley
explica que para dar cumplimiento a las obligaciones asumidas por
Espana delega en el Gobierno la «potestad de dictar normas con
rango de ley en el ambito de las competencias del Estado sobre las
materias reguladas por las leyes incluidas en el Anexo, a fin de ade-
cuarlas al ordenamiento juridico comunitario y en la medida en que
resulten afectadas por el mismo». En el articulo 2 de la misma Ley de
delegacidén, se expresa que tendran la consideracién de bases, a
cuyo objeto, alcance, principios y criterios debera cefirse el Gobierno
en la elaboracién de los correspondientes decretos legislativos, las
directivas y demas normas de Derecho comunitario cuya aplicacion
exija la promulgacién de normas internas con rango de ley. Con arre-
glo a esta amplisima delimitacién del ambito de la delegacioén, se han
examinado por la jurisprudencia la validez de algunos decretos legis-
lativos, en ocasiones con resultados contrarios a la misma (STS de 3
de noviembre de 1993).

Por lo que respecta a la capacidad innovativa de la norma, la juris-
prudencia ha seguido actitudes variables y diferentes dependiendo de
que se trate de textos articulados o textos refundidos. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1978, refiriéndose a un texto
refundido que incluyd una innovacién consistente en la derogacion de
una norma no prevista en la ley delegante afirmé que «la funcién cons-
titucional del texto refundido no es innovar el ordenamiento juridico y
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en consecuencia no puede postularse una interpretacién de sus nor-
mas que conduzca a este resultado». Lo mismo habia establecido la
STS de 10 de febrero de 1995, siguiendo lo establecido en las anterio-
res de la misma Sala y Tribunal el 25 de septiembre de 1981, 13 de
junio de 1983 y 19 de diciembre de 1990. La STS de 3 de octubre
de 1994 afirma que «los textos refundidos son una manifestacion de
legislacion delegada, mediante la cual el legislativo confia al Gobierno
una determinada competencia, ésta, en los textos refundidos es sim-
plemente técnica, es decir, de refundicidn, pero nunca de creacion...».
La jurisprudencia prohibitiva de la incorporacién de innovaciones con-
sistentes en la inclusiéon de normas no previstas en la refundicién o la
derogacién sin contar con autorizacion especifica, es también reite-
rada: SSTS de 10 de febrero de 1995, 27 de septiembre de 1997, 19
de mayo de 1998, 20 de diciembre de 1999, etc.

Para los textos refundidos, existen otras limitaciones especificas
establecidas en el articulo 82.5 CE: «La autorizacién para refundir
textos legales determinara el dmbito normativo a que se refiere el
contenido de la delegacion, especificando si se circunscribe a la
mera formulacién de un texto Unico o se incluye la de regularizar,
aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos». De
la mera lectura del precepto puede deducirse sin dificultad que las
operaciones normativas de refundicién admiten dos variantes, entre
las cuales la méas simple es una operacidn técnica de reordenacion y
agrupacién de textos legales para formar un cuerpo normativo
Unico, mientras que la segunda requiere anhadir a los textos vigentes
previsiones normativas que contribuyan a hacerlos mas claros y com-
prensibles, de mas facil manejo por los aplicadores. Las posibilida-
des de que el decreto legislativo que lleva a cabo la refundicién
innove el ordenamiento en esta Ultima clase de operaciones es, 16gi-
camente, mas aceptable constitucionalmente que en la primera de
las hipotesis citadas.

Cuando se trata de regularizar, aclarar y armonizar los textos lega-
les que han de ser refundidos, como dice el articulo 82.5 CE, el legis-
lador esté pretendiendo establecer una nueva sistematica, contribu-
yendo a la seguridad juridica y a la claridad de la regulacién de textos
legales existentes. Para conseguir el maximo de eficacia en estas
reformulaciones de textos, aun en el caso de que no contengan nin-
guna regla innovativa, puede ser conveniente incorporar también
normas incluidas en disposiciones de caracter reglamentario. La
expresion «textos legales» que utiliza el articulo 85.2 CE parece
excluir la incorporaciéon de reglamentos a los textos refundidos. Sin
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embargo, ya hemos recordado que tanto la doctrina como la juris-
prudencia admiten comlUnmente que las reglas incluidas en un
decreto legislativo, que no se acomoden a los limites de la delega-
cién, tienen rango reglamentario y pueden ser, con los limites que
afectan a los reglamentos, vélidas. Considerando esta circunstancia
acaso seria mas légico aceptar la incorporacién a los textos refundi-
dos de regulaciones de valor reglamentario, siempre que quedara
perfectamente claro que no se trata de elevar su rango sin habilita-
cién especifica. Pero quiza sea el riesgo de confusion sobre el valor
de las diferentes normas que integra el decreto legislativo lo que,
también en aras de la seguridad juridica y la claridad, ha llevado a la
jurisprudencia a resaltar que no es posible anadir a la refundicién
textos reglamentarios, si no existe una autorizacion especifica de la
ley de delegacion. Algunas sentencias del Tribunal Supremo se han
referido a esta cuestion: la de 25 de junio de 1997 afirma taxativa-
mente su posicidon contraria a la incorporacién de normas reglamen-
tarias afirmando que «si el legislador hubiera deseado una elevaciéon
de rango y una incorporaciéon de normas reglamentarias hubiera
debido indicarlo asi de forma explicita en la propia ley de delega-
cién; mas sin que ello signifique que dentro de los limites de la dele-
gacion no sea posible incorporar al texto refundido normas regla-
mentarias, pero solamente cuando ésta incorporacién tienda a una
regularizacién, aclaracién o armonizacién de las leyes comprendidas
en la refundicidn, debiendo en lo demas atenerse a la refundicidn de
textos legales, que es a los que se refiere el articulo 82 de la Consti-
tucién».

Cuestion distinta de la anterior es la de determinar si los decretos
legislativos pueden no agotar la regulacién que se les encomienda,
dejando un margen para la regulacién reglamentaria. No nos parece
que exista infraccién de la ley de delegacidn si estas regulaciones
reglamentarias de complemento se producen respecto de aspectos no
esenciales, ya que otra cosa supondria una deslegalizacién no autori-
zada o la traslacién a un tercero, sin autorizacién (e incluso violando la
prohibicién expresa establecida en el articulo 82.3 in fine CE), la dele-
gacién conferida por el legislador. En este sentido la STS de 17 de abril
de 1997 afirma que el Gobierno «no estéa habilitado para aprovechar la
autorizacién resultante de una ley de bases para atribuirse, sin sujecién
a plazo alguno, la facultad de dictar nuevas normas reglamentarias
que completen un contenido normalmente atribuido a la ley».

La delimitacién del contenido posible de las leyes de delegacion
concluye en la Constitucién con la referencia a algunas prohibiciones
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especificas: no pueden ser objeto de las mismas las materias reserva-
das a ley organica (articulo 82.1 en relacién con el 81 CE); se prohibe
expresamente la subdelegacion (articulo 82.3 CE); la delegacién no
puede incluir una autorizacidén para modificar la propia ley de bases
[articulo 83.a) CE];, tampoco puede comprender la facultad de dictar
normas con caracter retroactivo [articulo 83.b) CE]; no es admisible
que la elaboracién de las leyes de delegacién sea delegada por el
Pleno en las comisiones correspondientes (articulo 75.3 CE); en fin,
tampoco puede referirse al ejercicio de funciones (como las autoriza-
ciones para declarar la guerra, procesar parlamentarios, convocar refe-
réndum, etc., articulos 63.3, 71.2, 92.2 CE), que deben asumir de
modo directo las Cortes Generales.

D) Los limites de los decretos legislativos

Una vez que ha sido aprobada la ley de delegacién, ha de iniciarse,
dentro del plazo fijado por aquella el procedimiento para la elabora-
cién del decreto legislativo, que es el previsto en la Ley del Gobierno,
de 27 de noviembre de 1997 (articulo 23 y ss.), para las disposiciones
de caracter general. Lo dispuesto en la ley de delegacién vincula esen-
cialmente al Gobierno. Muy especialmente si se trata de leyes que
habilitan para refundir textos legales, porque este tipo de normas de
delegacién no suelen incluir ninguna regulacién material que pueda
afectar a otros érganos del Estado o a los ciudadanos. En el caso de las
leyes de bases que autorizan a la elaboracion por el Gobierno de tex-
tos articulados, también debe entenderse que la vinculacién para otros
6rganos del Estado, especialmente para los tribunales, y también para
los ciudadanos no surge sino después de su articulacion. La operacion
delegativa no estad hasta entonces concluida y las bases no han sido
fijadas para ser de aplicacién directa. Lo cual, sin embargo, no es dbice
para que la ley de bases tenga significacién para la interpretacion del
sector del ordenamiento juridico en el que se incardine, ni tampoco
equivale a suponer que dicha clase de leyes no tienen eficacia juridica
ninguna, distinta de la habilitacién y mandatos que contiene. Este
altimo extremo es singularmente importante porque la ley de delega-
cién, muy especialmente si se trata de una ley de bases, es el pardme-
tro de que han de valerse necesariamente los tribunales para valorar la
constitucionalidad o la legalidad del texto articulado. En el primer
caso, el Tribunal Constitucional tiene reiteradamente dicho, a partir de
la Sentencia 51/1982, de 19 de julio, que «un precepto determinado
que si emanara directamente de las Cortes no seria constitucional, a
no ser por oposicidon material a la Constitucidn, puede serlo si procede
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del Gobierno a través de un decreto legislativo por haber ejercitado
aquél de modo irregular la delegaciéon legislativa». En el mismo sen-
tido toda la jurisprudencia ulterior, que puede verse resumida en la
STC 31/2004, de 13 de abril. Por lo que concierne a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo SSTS de 21 de septiembre de 1981, 19 de mayo
de 1998, 20 de diciembre de 1999, 1 de marzo de 2001, 20 de diciem-
bre de 2003, entre otras muchas.

Lo mismo que las leyes de delegacién deben incluir una referen-
cia explicita a la voluntad de las Cortes de llevar a cabo una delega-
cién legislativa, los decretos legislativos han de utilizar esta deno-
minacion especifica. El articulo 85 CE indica expresamente que «las
disposiciones del Gobierno que contengan legislacion delegada
recibiran el titulo de Decretos Legislativos». Este dato se hace cons-
tar siempre en nuestra practica, en la publicacién en el «Boletin
Oficial del Estado».

A los limites temporales en que debe producirse el decreto legisla-
tivo, nos hemos referido ya en el apartado anterior y también a la cir-
cunstancia de que su tramitaciéon ha de hacerse por el procedimiento
que regula la elaboracién de las disposiciones de caracter general, esta-
blecido en la Ley del Gobierno de 27 de noviembre de 1997 (articulo 23
y siguientes). La utilizacién de este procedimiento tiene algunas conse-
cuencias importantes: el cumplimiento de la tramitacion establecida en
la ley es condicién de validez de la norma; tal adecuacién puede ser
examinada por la jurisdiccidon contencioso-administrativa, sin limite
alguno. En contraste con los limites al control de los interna corporis de
las leyes: vid. por ejemplo SSTC 99/1987, de 11 de julio, y 194/2000,
de 19 de julio.

La aprobacién del decreto legislativo extingue la delegacién, que
no se prolonga para ocasiones sucesivas, ni puede mantenerse en
manos del Gobierno incondicionalmente. Las delegaciones son para
ejecutarlas en una Unica ocasién. Lo cual, sin embargo, no significa
que la ley delegante, como antes hemos sefnalado, extinga toda su
eficacia, ya que precisamente ha de servir como criterio o pardametro
para la valoracion de la constitucionalidad o legalidad del decreto
legislativo.

Incluso cuando se trata de un texto refundido, aunque las normas
agrupadas en el decreto legislativo sustituyen totalmente a las que han
sido objeto de refundicién, no puede hablarse propiamente de una
pérdida total de eficacia de las mismas, por la indicada razén de que
siguen sirviendo para valorar la legalidad de la operacion de refundi-
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cién, determinando si se han cometido o no excesos. A pesar de ello en
la practica, aceptada sin titubeos por la jurisprudencia, los textos refun-
didos suelen acordar la derogacién de las normas objeto de refundi-
cién. No es totalmente incorrecto hablar de derogaciéon en estos
supuestos, porque puede compatibilizarse aquella forma de pérdida
de vigencia con el reconocimiento de un resto de eficacia o ultraactivi-
dad, como ya estudiamos en el volumen cuarto.

Lo que la jurisprudencia niega reiteradamente es la posibilidad de
que los decretos legislativos deroguen normas sin contar con una habi-
litacion especifica de la ley delegante o sin que dichas normas hayan
sido objeto especifico de la ley de delegacion.

Una dltima cuestion respecto de los limites de los decretos legislati-
vos, ya aludida en términos generales mas atras, es el problema de los
excesos en que pueden incurrir en relacién con el contenido de la dele-
gacion. En la doctrina y en la jurisprudencia espanola (amparadas ade-
mas por una norma preconstitucional que se permitié establecer un
criterio general en este punto como fue el articulo 11.3 LGT de 1964),
se repite unanimemente que la parte de los decretos legislativos que
incurren en excesos de delegacién tienen el valor de meras disposicio-
nes de caracter reglamentario. Sin embargo, esta conclusion es dema-
siado general y debe ser matizada, porque, sin ninguna duda, hay
supuestos en los que cuando el Gobierno incurre en un exceso de dele-
gacion, la consecuencia no es aquella, sino la nulidad de la norma. Por
ejemplo, cuando el decreto legislativo vulnera las reglas del procedi-
miento que debe seguirse para su elaboracién, cuando se violan los
limites que imponen los articulos 82 y 85 CE, cuando la habilitacién
otorgada al Gobierno se ejerce fuera de plazo, cuando una norma
incluida por exceso contradice lo establecido en la ley de bases, o si un
texto refundido incorpora normas cuya refundiciéon no ha sido enco-
mendada al Gobierno. Todos estos supuestos son de nulidad de las
normas que incurren en tales vicios. No puede aceptarse la validez de
estos contenidos de los decretos legislativos, aceptando su degrada-
cion de rango. Tampoco cabe estimar dicha validez en las hipdtesis en
que los excesos cometidos al articular una ley basica suponen incorpo-
rar al decreto legislativo reglas que estan constitucionalmente reserva-
das a la ley.

Considerando todos estos limites, quiza seria méas acertado afirmar
que la doctrina, la jurisprudencia, y el articulo 11.3 de la vieja LGT,
consideran una regla (el valor reglamentario de los excesos de la dele-
gacion) es la excepcion. Lo ordinario es la invalidez.
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V. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

1. INTRODUCCION A LAS PECULIARIDADES DEL ESTATUTO
COMO NORMA

El Estatuto de Autonomia es, por sus caracteristicas y posicion en el
ordenamiento, la norma juridica mas peculiar de cuantas son contem-
pladas en la Constitucidn.

Por muchas razones resulta esta afirmacién tan obvia como incon-
testable: primero, el Estatuto de Autonomia es una norma de produc-
cién limitada; frente a la ley ordinaria, que tiene una capacidad infinita
de multiplicarse para regular cuantas materias decida el legislador, el
Estatuto cumple una funcién institucional concreta para la que basta
un pequeno grupo de normas de tal clase: diecisiete exactamente en
la practica constitucional espanola.

Segundo, es una norma de apariencia bicéfala porque una de las
caracteristicas que mas suelen subrayarse por la doctrina y la jurispru-
dencia al describirla es que redne al mismo tiempo la condicion de ley
organica del Estado (articulo 81.1 CE) y de norma institucional basica
de las Comunidades Auténomas (articulo 147 CE). Esta circunstancia
ultima no es dbice para que la norma conserve su condicién de ley del
Estado, pero ha servido para alentar laimagen, de la que mas adelante
trataremos, de que el Estatuto es la particular Constitucion de cada
uno de los territorios en que se divide el Estado.

Tercero, para que un Estatuto llegue a formarse, tienen que suce-
derse con éxito dos procedimientos sucesivos, uno eminentemente
politico, llamado de iniciativa autonémica, que concierne a la decisién
de los territorios provinciales interesados en constituir una Comunidad
Auténoma; y otro, basicamente juridico, aunque también desarrollado
en clave de pacto politico, que consiste en la elaboracion del texto de
la norma estatutaria y su tramitacion parlamentaria hasta la aprobacién
como ley organica. Es, por tanto, muy especial el procedimiento de
elaboracién de los Estatutos si se compara con el procedimiento legis-
lativo ordinario.

Cuarto, desde el punto de vista de su contenido, el Estatuto no es
una norma que tenga plena capacidad de disposicion sobre cualquier
materia, sino que aquella aparece constitucionalmente constrefida de
diversas formas concurrentes. Principalmente, por un lado, su subordi-
nacion a la Constitucion, de manera que no puede desconocer o desvir-
tuar sus mandatos; por otro, el acotamiento especifico de materias que
han de ser objeto necesario de regulacion estatutaria (articulo 147 CE),
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aunque esta reserva constitucional a favor del Estatuto se ha interpre-
tado en la practica con una gran flexibilidad ya que tanto se ha aceptado
que el Estatuto remita a normas de inferior rango la regulacién de mate-
rias que aparecen enumeradas en el articulo 147 CE, como que se
extienda hacia dominios técnicos o institucionales que no figuran en la
relacién contenida en aquel precepto constitucional.

Quinto, las reservas establecidas en la Constitucion a favor de leyes
estatales distintas de los Estatutos de Autonomia, a las que no pueden
estos sustituir porque, desde luego, no es indiferente que las reglas de
Derecho se establezcan en leyes que no opongan resistencia a su sus-
titucion libre por el legislador que las dictd, o que se fijen en otras de
caracter rigido, como los Estatutos, cuya reforma exige cumplimentar
un procedimiento que no depende de la exclusiva disposicion del
legislador ordinario.

Como en la practica de la elaboracién y reforma de los Estatutos de
Autonomia, ha sido reiterada la tendencia a hacer crecer y progresar el
contenido material de los Estatutos sobre la base de regular, por
extension, asuntos que quedan, en principio, fuera de la reserva cons-
titucional que les es propia, pueden encontrarse en los cuerpos nor-
mativos de los Estatutos un nimero relativamente importante de pre-
ceptos que poco tienen que ver con las materias que relaciona el
articulo 147 CE. Esta ampliacidon del ambito normativo del Estatuto,
que fue un problema juridico complejo desde que se aprobaron las
primeras normas de esta clase, se ha complicado extraordinariamente
con ocasién de los procesos de reforma, en los que se ha hecho mas
visible esa tendencia, antes mencionada, a configurar el Estatuto como
una norma con la estructura y el contenido de la Constitucién misma.

Y sexto, es una norma relativamente resistente a su reforma, de
manera que aungue no tenga una rigidez parangonable con la que esté
dotada la Constitucién para su propia defensa, el Estatuto solo puede
ser modificado siguiendo un procedimiento especial, bastante diferente
del legislativo ordinario, cuya incoaciéon depende de la iniciativa de los
territorios interesados y en el que reaparecen las caracteristicas paccio-
nadas de esta norma singular que determinan que, a la postre, tengan
que conjugarse la voluntad de la Comunidad Auténoma interesada y la
de las Cortes Generales, para que la reforma sea aprobada.

Esta rigidez de las reformas formales del Estatuto contrasta, sin
embargo, con la debilidad de su resistencia a otra clase de modifica-
ciones que pueden hacerse efectivas por vias no formalizadas como
reformas. Por lo pronto, al igual que ocurre con la Constitucién, pue-
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den producirse «mutaciones estatutarias» que den a los preceptos de
estas normas otro sentido u orientacidén con ocasién de su aplicacion
en la practica o, mas habitualmente, en virtud de la interpretacién
establecida por los 6rganos jurisdiccionales y, muy especialmente, por
el Tribunal Constitucional. Por otro lado, las variaciones informales
pueden ser obra del propio legislador autonémico, que tiene posibili-
dades de orientar la practica de la aplicacién de los Estatutos. Normal-
mente es, ademas, al legislador ordinario al que corresponde la fun-
cién de rellenar de contenido las prescripciones estatutarias. Pero la
defensa del Estatuto frente a eventuales desviaciones no previstas en
sus normas, perpetradas por el legislador ordinario, es dificultosa en
nuestro sistema constitucional, considerando que no existe ningdn tri-
bunal encargado de controlar las leyes autondmicas antiestatutarias
(salvo en la medida en que, a su vez, pudieran ser también inconstitu-
cionales; pero, aun asi, teniendo en cuenta las restricciones existentes
de la legitimacion para recurrir ante el Tribunal Constitucional, es dificil
que tales recursos puedan ser verdaderamente eficaces).

Y, en Ultimo término, en fin, el contenido del Estatuto de Autonomia,
depende mucho, para concretar su interpretacion y eficacia normativa,
de procesos legislativos postestatutarios, siempre a cargo del legislador
estatal, que afectan grandemente, sobre todo, a las competencias de
las Comunidades Auténomas, que, a pesar de que deben consignarse
en el Estatuto (articulo 147 CE) estan sometidas a una ultima delimita-
cién que ejecuta, en un gran nimero de materias, la legislacion estatal.
Estas regulaciones, ademas, llegan a afectar, aunque lo hagan en menor
medida, a las propias decisiones de autoorganizacién de sus institucio-
nes que la propia Comunidad Auténoma puede adoptar.

Estas son, en esencia, las caracteristicas del Estatuto como norma'y
alrededor de ellas puede sistematizarse la exposicion sobre su signifi-
cacion constitucional y su posicién en el ordenamiento juridico.

2. LA ELABORACION Y APROBACION DE LOS ESTATUTOS

A) La iniciativa autonémica como presupuesto del procedimiento
estatutario

Aunque todos los preceptos de la Constitucion tienen vigencia y
eficacia indefinida, los que han resultado de aplicaciéon mas coyuntural
y efimera, en cuanto que, en gran medida, agotaron sus efectos
cuando se aplicaron por primera y Unica vez, son los relativos a la cons-
titucion de las Comunidades Auténomas y a la elaboracién de sus
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Estatutos. Se aprovecharon las determinaciones constitucionales
correspondientes, establecidas en los articulos 143 y siguientes CE, en
los afios primeros de la vigencia del texto constitucional, y no han
vuelto a utilizarse ni se avizora en el horizonte oportunidad alguna de
que ello vuelva a ocurrir, salvo en cuanto concierne a la reforma de los
Estatutos de Autonomia ya establecidos.

El articulo 143 CE establece las condiciones principales para que
pueda iniciarse validamente el proceso autonémico por cualquier terri-
torio del Estado. Solo cuentan con habilitacidon para esta iniciativa las
provincias. En el supuesto, que la Constitucién concibe como ordina-
rio, de que sean varias de ellas las que pretendan acceder unidas a la
conformacién de una Comunidad Auténoma, es necesario que tengan
«caracteristicas histéricas, culturales y econémicas comunes», y que
sean limitrofes (la Constitucion cita como excepcién de este requisito
los territorios insulares, donde la contiguidad territorial estricta se sus-
tituye por la simple relacién de vecindad). En Gltimo término, la Cons-
titucidn concibe como excepcional que una sola provincia acceda ais-
ladamente a la autonomia, exigiendo, en tal caso, que el territorio
interesado tenga «entidad regional histérica».

El cumplimiento de estos requisitos previos se exigié con notoria
flexibilidad en el momento en que las diferentes provincias espanolas
adoptaron la iniciativa de constituirse en Comunidades Auténomas.
Especialmente la agrupacién de territorios teniendo en cuenta sus
«caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes», hubiera
permitido en Espafa, donde existe una tradicidn histérica y cultural
comun secular, la adopcién de combinaciones muy diversas al agrupar
unas provincias con otras. En muchas ocasiones, en la practica, se ha
llegado a prescindir totalmente del dato de la conexién histérica, para
premiar otros, de naturaleza econémica o de oportunidad politica,
diferentes. A la postre, ello ha permitido constituir un mapa de las
Comunidades Auténomas espafolas sobre la base de decisiones de
rango y naturaleza infraconstitucional, pero de enorme repercusion
para la estructura del Estado. Esta circunstancia es la que ha avalado el
deseo, cumplimentado finalmente en los proyectos de reforma consti-
tucional de 2005, de fijar en el propio texto de la Constitucidn la enu-
meracion definitiva y las denominaciones de las Comunidades Auténo-
mas espanolas. Decisién que, en todo caso, ahora ya no sirve para
arreglar la desconstitucionalizacién inicial de una materia tan relevante,
aunque ayude a darle rigidez al modelo.

Tal vez, de los requisitos previos de acceso a la autonomia antes
mencionados, el que tuvo que haberse manejado con una mayor flexi-
bilidad fue la exigencia de que las provincias que quisieran constituirse
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aisladamente en Comunidades Auténomas, tuvieran que cumplir el
requisito de tener «entidad regional histérica». De nuevo el concepto
ofrece muchas dificultades interpretativas ya que de ninguna provincia
espafiola podria negarse aquella condicién, si se entiende que lo que
requiere es la presencia de rasgos diferenciales, una especial cohesién
como colectividad territorial, o la identificaciéon de una trayectoria his-
térica singular. Pero el concepto «entidad regional histérica» deberia
haberse entendido como referente a experiencias histéricas de autogo-
bierno, ya que cualquier otra interpretacién podria convertir en intil la
aplicacién de la regla que, entendida sin tal connotacién, podria apli-
carse sin dificultad a todas las provincias espafolas, que tienen todas
mas de ciento setenta afios de vida propia. Pero, de nuevo, lo decidi-
damente criticable fue la abstencion de la Constitucidn de fijar directa-
mente el mapa regional espafol, remitiendo su configuracién a las
decisiones que pudieran adoptar ulteriormente, en un marco comple-
tamente desconstitucionalizado, los territorios interesados.

Cuando se cumplen los flexibles condicionamientos indicados, el
articulo 143.2 CE establece que «la iniciativa del proceso autonémico
corresponde a todas las diputaciones interesadas o al érgano interin-
sular correspondiente y a las dos terceras partes de los municipios
cuya poblacién represente, al menos, la mayoria del censo electoral de
cada provincia o isla».

Los acuerdos municipales y provinciales, que son imprescindibles
para la incoacién del proceso autonémico, tienen una diferente signi-
ficacion: en el caso de los Ayuntamientos basta, segun el mencionado
articulo 143.2, con que lo adopte una mayoria de dos tercios; los demas
ayuntamientos quedan vinculados por la decisiéon de la mayoria y no pue-
den desvincularse de la iniciativa. En cambio, las Diputaciones Provincia-
les integradas en el proyecto tienen que expresar cada una de ellas su
conformidad individualmente. La Constitucién no deja margen para que
la decision singular de cada Diputacion Provincial pueda ser suplantada
por la de las provincias limitrofes hasta el punto de obligarle a participar
en un proyecto autonémico que no comparte. No obstante, para evitar
situaciones de bloqueo provocadas por las pretensiones autonémicas
que sostenga una Unica Diputacidon Provincial, la Constitucion ha previsto
en el articulo 144.c) la posibilidad de adoptar soluciones excepcionales
de sustitucién o complementacién de la iniciativa autonémica.

También es especial el caso de la iniciativa autonémica de las islas,
expresamente previsto en el articulo 143.2, matizdndose en tal caso el
censo de poblacién requerido para que la iniciativa autonémica de la
isla se considere representativa.
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Los acuerdos municipales y provinciales adoptados en virtud de lo
establecido en el articulo 143.2 CE, son actos administrativos que, en
tanto que tales, son susceptibles de impugnaciéon. Su naturaleza admi-
nistrativa plantea el problema de los vicios en que pueda incurrir la
iniciativa autonémica, adoptada en comudn por diversos Ayuntamien-
tos, por causa de la incorrecta adopcion de las decisiones por parte de
alguno de ellos en concreto. Como la iniciativa autonémica consiste en
una acumulacién de decisiones municipales y provinciales, los vicios de
un acuerdo concreto pueden considerarse separadamente a efectos
de su revisidon y su eventual anulacién, sin que ello produzca conse-
cuencias sobre el resto de los acuerdos municipales que, aunque inte-
grados en un mismo procedimiento complejo, se han adoptado con
perfecta separacion. El problema mas serio puede plantearse cuando
la anulacién de algunos actos municipales de iniciativa puede influir en
el incumplimiento de los requisitos constitucionales para que la inicia-
tiva autondémica pueda entenderse adoptada y produzca efectos.
Desde luego, en tal caso, los vicios de uno o varios actos aislados (o el
acuerdo adoptado por una Diputacién Provincial, cuando es impres-
cindible su concurso) pueden repercutir en la eficacia de la iniciativa
autondmica entera.

La circunstancia de que tengan que concatenarse actos de corpora-
ciones territoriales de base municipal y provincial, hasta llegar a formar
juntas la decisién comin en que consiste la iniciativa autonémica, plan-
tea el problema de los limites temporales dentro de los cuales debe
juntarse el nimero necesario de decisiones exigido en la Constitucion.
El articulo 143.2 CE dice al respecto que los acuerdos de iniciativa
«deberan ser cumplidos en el plazo de seis meses desde el primer
acuerdo adoptado por alguna de las corporaciones locales interesa-
das». Como tantos otros problemas, ya referidos, derivados de la des-
constitucionalizacién del proceso autonémico y la formacién del mapa
de las Comunidades Auténomas espafolas, también este estableci-
miento de un plazo fijo admite criticas justificadas. Por un lado, no
puede mantenerse abierto el proceso indefinidamente, pero, por otro,
carece de toda légica que un pequefo ayuntamiento de minima signi-
ficaciéon econdmica, territorial y de poblacién, pueda incoar el proceso
haciéndolo avanzar entonces irremediablemente, condicionando la
toma de decisiones de las demés corporaciones asentadas en los
espacios territoriales vecinos. De hecho, la Ley Organica reguladora
de las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitu-
cién, de 18 de enero de 1980, tuvo que establecer algunas correccio-
nes a las iniciativas locales adoptadas de un modo descoordinado. Su
Disposicion Transitoria segunda abrié un periodo de 75 dias para que
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«las corporaciones y entes locales interesados puedan proceder, en su
caso, a la rectificacidn de los acuerdos» relativos a la iniciativa; de esta
forma podria volverse a contar el plazo y dar una segunda oportunidad
para que el contenido de los acuerdos fuera mas preciso.

La regulacién referida en la Ley Orgénica de referéndum de 1980
no dejaba ninguna duda de que las corporaciones locales podian
adoptar decisiones revocatorias de sus acuerdos de iniciativa, regula-
cién que, en principio, era bastante obvia y concordante con lo esta-
blecido con caracter general en la Ley de Procedimiento en relacién
con la revocabilidad esencial de los actos no declarativos de derechos.
El limite de la revocacidn libre, lleva a coincidir con el cierre del tramite
mismo de iniciativa, cierre que se produce o por el transcurso de los
seis meses que establece el ya mencionado articulo 143.2 CE, o, aun
no habiendo transcurrido tal plazo, cuando la posibilidad de revoca-
cién puede entenderse precluida por haberse adoptado ya el acto
siguiente en el procedimiento de iniciativa autonémica. En este
momento, el acuerdo local, que inicialmente era individualizado, sepa-
rable y libremente revocable, pasa a integrarse en una voluntad colec-
tiva, expresada en un acto también de naturaleza general, con el que
se cierra el procedimiento correspondiente.

Todo lo referido hasta aqui concierne al régimen comun u ordinario
de la iniciativa autonémica regulada en la Constitucion. Pero existen
en ella también muchas especialidades respecto de los 6rganos o
entes titulares de la iniciativa, y otras muchas referidas al procedi-
miento que ha de seguirse para adoptarla.

Tales regimenes singulares pueden resumirse como sigue:

a) Laexcepciéon mas importante por su significacion en la realidad
politica del tiempo en que la Constitucidn fue aprobada, es la estable-
cida en la Disposicion Transitoria primera de la Constitucion, que
acepta que «en los territorios dotados de un régimen provisional de
autonomia, sus organos colegiados superiores, mediante acuerdo
adoptado por la mayoria absoluta de sus miembros, podran sustituir la
iniciativa que el apartado 2 del articulo 143 atribuye a las diputaciones
provinciales o a los drganos interinsulares correspondientes». La
importancia de esta disposicién se debe a que cuando la Constitucidn
fue aprobada, estaban completamente generalizadas las entonces
denominadas «preautonomias» que eran regimenes de autogobierno
provisional, regulados por normas estatales, que habian permitido
configurar una organizacién politica basica en los diferentes territorios
que, nada mas aprobarse la Constitucion, habian de aspirar a conver-
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tirse en Comunidades Auténomas. La norma excepcional de la dispo-
sicién transitoria 1.7 citada, pudo convertirse, por esta razén, en la
forma ordinaria en que se ejercid la iniciativa autonémica, en sustitu-
cion de la féormula ordinaria prevista en el articulo 143.2.

b) La especialidad de aplicacion méas problematica tal vez sea, sin
embargo, la prevista en el articulo 151.1 que solo fue empleado en la
practica para Andalucia. El precepto citado regula un procedimiento
reforzado que permite acceder a los maximos niveles de autogobierno
sin esperar el transcurso del periodo de cinco anos que impone, como
regla, el articulo 148.2 CE. El procedimiento consiste en un reforzamiento
de los requisitos ordinarios: elevacién del nimero de acuerdos municipa-
les precisos para que la iniciativa pueda prosperar, exigencia de la cele-
bracién de un referéndum en el que «la mayoria de los electores de cada
provincia debe ratificar la iniciativa autonémica» (el articulo 8 de la Ley
Organica de 18 de enero de 1980 regulé la practica de este singular
referéndum; los primeros referéndum celebrados en los procesos auto-
némicos fueron, sin embargo, los relativos a los Estatutos vasco y catalan,
regulados con urgencia por Decreto-Ley porque aln no se habia llegado
a aprobar la Ley Orgénica mencionada). El caso del referéndum andaluz
fue especialmente problematico, al no obtenerse la votacion exigida en
la provincia de Almeria. Hubo de resolverse esta seria cuestion mediante
una nueva Ley Orgénica de 16 de diciembre de 1980 que modificé el
articulo 8 de la anteriormente citada. Con la modificacién se aceptd que
la iniciativa se entendiera ratificada en una provincia con la simple obten-
cion de la mayoria de votos afirmativos emitidos, siempre y cuando los
votos afirmativos hubieran alcanzado la mayoria absoluta del censo de
electores en el conjunto del ambito territorial que pretende acceder al
autogobierno. También la Ley de reforma de 1980 habilitd, para mayores
seguridades, la posibilidad de que las Cortes Generales, mediante Ley
Organica, pudieran sustituir la iniciativa autonémica cuando solo tuviera
por objeto reintegrar a una provincia en el proceso autonémico. Se exi-
gia, para que tal sustitucion fuera admisible, que se hubieran producido
en el referéndum los resultados antes mencionados.

En fin, cuando, siguiendo el procedimiento indicado o sus correccio-
nes, prospera la iniciativa, el procedimiento continda con algunas espe-
cialidades mas relativas al procedimiento de elaboracién del Estatuto.

c) La disposicion transitoria 2.% de la Constitucidon contiene otra
especialidad politicamente resonante al admitir que los territorios que
en el pasado «hubiesen plebiscitado afirmativamente los proyectos de
Estatuto de Autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse esta
Constitucidn, con regimenes provisionales de autonomia, podran pro-



V. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA 133

ceder inmediatamente en la forma que se prevé en el apartado 2 del
articulo 148 cuando asi lo acordaren, por mayoria absoluta, sus érganos
preautonémicos colegiados superiores, comunicandolo al Gobierno. El
proyecto de Estatuto seré elaborado de acuerdo con lo establecido en
el articulo 151, nUmero 2, a convocatoria del 6rgano colegiado preau-
tondmicon».

Esta especialidad, aplicada en la practica inmediatamente a los pro-
cesos autondmicos vasco y catalan, y después al gallego, premiaba la
circunstancia de que en los citados territorios, y fundamentalmente en
los dos primeros, habia existido histéricamente, y se manifesté vivida-
mente durante el periodo constituyente de 1978, una reivindicacién
autonomista mucho mas intensa que en otros territorios del Estado.
Para obtener el resultado de que solo alcanzase la singularidad a estos
concretos territorios, se utilizé la férmula de que solo pudieran disfru-
tar de esta via especial de acceso los territorios que hubieran plebisci-
tado en el pasado histérico (en el periodo de la Segunda Republica)
Estatutos de Autonomia. La férmula es muy discutible si se considera
que, salvo en el caso catalédn en el que la autonomia politica llegé a
tener una complicada y efimera existencia practica durante la Il Repu-
blica, en los demas casos no se llegé a establecer un régimen de auto-
gobierno minimamente estructurado.

Pero, en definitiva, de lo que trataba la Constitucion era de evitar
que los citados territorios tuvieran que esperar los cinco afos, que
establece con caracter general el articulo 148.2 CE, para acceder al
maximo de autonomia permitido en la Constitucién. Y, al mismo
tiempo, que, para obtener esta ventaja, no tuvieran que pasar por el
costoso procedimiento establecido en el articulo 151.1, que hemos
examinado en el apartado anterior.

d) También ha reconocido la Constitucién, en su disposicion transi-
toria 4.7, un régimen especial para la posible integracién de Navarra en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. En la etapa preautonémica, el
Real Decreto-Ley 1/1978, de 4 de enero, que aprobé el régimen preau-
tondémico para el Pais Vasco, menciond a Navarra entre los territorios
que podian formar parte de su Consejo General, aunque en el pream-
bulo de dicha disposicién se advertia que la mencién de Navarra «no
prejuzga su pertenencia a ninguna entidad territorial de dmbito supe-
rior». El Estatuto Vasco de 18 de diciembre de 1979 mantuvo la men-
cién a Navarra en su articulo 2.2. De este problema de relaciones de la
integracion vasco-navarra trae su razén la disposicién transitoria cuarta
de la Constitucion. Se establece en ella un régimen especial, distinto
del ordinario del articulo 143.2, para el caso de la integracién de Nava-
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rra en el «Consejo General del Pais Vasco o al régimen autonémico
que lo sustituya». El titular de esta iniciativa es «el 6rgano foral compe-
tente» (el Parlamento, por mayoria de los miembros que lo componen,
segun el Real Decreto de 26 de enero de 1979). Y la ratificacion de la
decision en un referéndum convocado al efecto, en el que apruebe la
iniciativa la mayoria de los votos validos emitidos. Si la iniciativa no
prospera, no puede ser repetida hasta transcurridos cinco afos.

No obstante, todas estas especialidades no rigen para el supuesto
de que Navarra se constituya en Comunidad Auténoma separada, lo
que ocurrié mediante la aprobacién de la Ley Organica de Reintegra-
cién y Amejoramiento del Fuero.

e) La Constitucion ha mantenido una cierta ambigiiedad respecto
de si las ciudades de Ceuta y Melilla pueden también convertirse en
Comunidades Auténomas. Ninguna duda cabe de que la Constitucién
habilita expresamente que se les dote de un régimen especial de auto-
nomia, en base a las previsiones del articulo 144.b). Este precepto per-
mite que las Cortes elaboren leyes que aprueben normas estatuyentes
de un sistema de autonomia sin intervencion del territorio interesado.
Pero la disposicion transitoria 5.* es la que mas especificamente se
refiere al régimen de aquellos municipios extrapeninsulares: «Las ciu-
dades de Ceuta y Melilla podréan constituirse en Comunidades Auté-
nomas si asi lo deciden sus respectivos Ayuntamientos mediante
acuerdo adoptado por mayoria absoluta de sus miembros y asi lo
autorizan las Cortes Generales, mediante una Ley Organica, en los tér-
minos previstos en el articulo 144».

f) Por ultimo, los procedimientos de acceso a la autonomia tam-
bién conocen algunas excepciones singulares por la circunstancia de
que determinados procesos autonémicos pueden ser impulsados o
completados por decisién de las Cortes Generales. Estas intervencio-
nes del Parlamento estatal se concretan en las siguientes posibilidades:

— El articulo 144.a) exige la intervencién de las Cortes Generales
para que autoricen la constitucion de una Comunidad Auténoma
cuando su dmbito territorial no supere el de una provincia y no retina
las condiciones del articulo 143.1. El precepto permite superar los dos
requisitos esenciales establecidos en el mencionado articulo 143.1: la
dimension territorial minima de escala provincial y que el territorio
rena la condiciéon de «entidad regional histérica». Pero también
puede aplicarse para suplir la no concurrencia de uno de los dos requi-
sitos mencionados.
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— El parrafo b) del articulo 144 citado también prevé la interven-
cién de las Cortes en relacidén con el acceso a la autonomia de los
territorios no integrados en la organizacién provincial, previsiéon que
tiene una aplicacién en el caso de Ceuta y Melilla porque asi lo prevé
expresamente la Disposicién Transitoria 5.* CE, pero que también
podria aplicarse a territorios enclavados en la Peninsula, pero no inte-
grados en ninguna provincia y ni siquiera, actualmente, en la soberania
espanola, como es el caso de Gibraltar.

— El apartado c) del articulo 144 permite también a las Cortes,
mediante ley organica, «sustituir la iniciativa de las corporaciones loca-
les a que se refiere el articulo 143». Esta es la excepcién mas general al
principio dispositivo que puede encontrarse en la Constitucion, hasta el
punto de que habilita su total desplazamiento. Las aplicaciones de esta
potestad de sustitucidon son mdltiples: supuestos de falta absoluta de
iniciativa local; de resistencia a integrarse en el proceso de algunos
territorios; completar iniciativas ya existentes, pero insuficientes por no
reunir los requisitos constitucionales; reconducir algunas iniciativas
autondmicas aisladas para integrarlas en un proyecto mas amplio; etc.

B) El procedimiento de elaboracién de los Estatutos

El cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucién
para formalizar la iniciativa autonémica abre simultdneamente el pro-
cedimiento para la elaboracién del Estatuto. En la Constitucién, en
verdad, se contemplan varios procedimientos legislativos al respecto:
podria calificarse como comun el previsto en el articulo 146, en la
medida en que fue el que utilizaron histéricamente la inmensa mayoria
de las Comunidades Auténomas constituidas en Espana. Pero, curio-
samente, la Constitucion dedica mayor detalle a la regulacion del pro-
cedimiento, que llamaremos especial por las restricciones existentes a
su utilizacién, establecido en el articulo 151.2. Ademas, existe en la
Constitucién un procedimiento extraordinario de elaboracion de los
Estatutos, que es el consistente en seguir los tramites ordinarios de las
leyes organicas [articulo 144.b)]; y un procedimiento, en fin, singular,
seguido solamente para el caso de Navarra, consistente en la reinte-
gracién y amejoramiento del Fuero, concretado en una Ley Orgénica a
la que no se da el nombre formal de Estatuto de Autonomia, aunque
materialmente, como veremos, lo sea sin ninguna duda.

Examinaremos brevemente las caracteristicas de estos procedi-
mientos.
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a) El procedimiento ordinario

El procedimiento previsto en el articulo 146 es el que debe seguirse
cuando la iniciativa autonémica se ha adoptado de acuerdo con las pre-
visiones de los articulos 143.2, 144 o de la Disposicién Transitoria pri-
mera. La Constitucion refiere de forma muy sumaria los tramites de este
procedimiento en los términos siguientes: «El proyecto de Estatuto sera
elaborado por una asamblea compuesta por los miembros de la Diputa-
cién u érgano interinsular de las provincias afectadas y por los diputados
y senadores elegidos en ellas y sera elevado a las Cortes para su trami-
tacion como ley». De forma tardia, puesto que los primeros Estatutos de
Autonomia ya habian sido elaborados, el Reglamento del Congreso de
los Diputados de 24 de febrero de 1982 regulé la tramitacion del pro-
yecto y resolvié algunos problemas que no habian tenido una respuesta
regulada hasta entonces. Con anterioridad se habia aprobado por la
Presidencia del Congreso de los Diputados una Norma sobre la elabo-
racion de los Estatutos de Autonomia (8 de junio de 1979).

La asamblea constituida debe elaborar un proyecto precisamente
con el contenido que autoriza el articulo 148 de la Constitucién, en
cuanto a las competencias materiales, y con las referencias organicas y
funcionales que impone el articulo 147.

Una vez ultimada la elaboracién del proyecto de Estatuto se debe
remitir al Congreso de los Diputados con toda la documentacion jus-
tificativa del cumplimiento de los requisitos de la iniciativa autoné-
mica y demas procedimentales del articulo 146 (y del articulo 144, en
su caso). Se abre entonces un tramite previo de comprobacién y exa-
men por la Mesa de la Camara del cumplimiento de los requisitos
constitucionalmente exigidos para que el proyecto pueda ser trami-
tado en las Cortes. Este examen debe comprender la verificacion de
los acuerdos municipales y provinciales alcanzados, el acuerdo del
ente preautonémico y el plazo en el que todo estos acuerdos se han
producido; asimismo, la convocatoria e integraciéon de la Asamblea y
la determinacién de si son, cuando menos, mayoritarios los acuerdos
adoptados en su seno sobre el contenido del Estatuto. Si después de
este examen, la Mesa del Congreso advierte que se ha incumplido
algln trdmite constitucionalmente exigido o que el proyecto adolece
de algin defecto de forma, «se comunicard a la Asamblea que lo
hubiera redactado y se suspendera la tramitacién hasta que aquél se
cumpla o se subsane éste» (articulo 136.3 del Reglamento del Con-
greso de 24 de febrero de 1982).
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La regulacion en el Reglamento del Congreso del tramite previo de
verificacién del cumplimiento de los requisitos constitucionales previos
y los relativos a la elaboracién del proyecto, deja resuelto, con bastante
claridad, el importante problema de saber si el Congreso puede negarse
a tramitar parlamentariamente el proyecto de Estatuto por razones de
contenido o por estar en desacuerdo con que se forme una Comunidad
Auténoma en el territorio que lo pretende. El tramite previo no se refiere
a estos extremos, sino a la verificacion del cumplimiento de los requisi-
tos constitucionales que ya hemos examinado («al solo efecto de com-
probar el cumplimiento de los requisitos constitucionales establecidos»,
decia expresamente que ha de producirse la intervencion de la Mesa el
articulo 1 de las Normas aprobadas por la Presidencia del Congreso
de 8 de junio de 1979, que es el antecedente inmediato del precepto
del Reglamento que estamos considerando). Como hemos advertido
mas atras, con ocasion del estudio del articulo 144.a) de la Constitucion,
ni siquiera parecen pensadas estas previsiones para que las Cortes exa-
minen en dicho tramite el cumplimiento de algunos presupuestos de la
autonomia, como la «entidad regional histérica» del territorio que la
pretende, si es uniprovincial. Esta verificacion, asi como la relativa al
cumplimiento de los demas requisitos del articulo 143.1 (caracter limi-
trofe o no de los territorios, por ejemplo) pueden hacerse en el referido
tramite previo. Lo que no es posible para la Mesa, si dichos requisitos se
dan, es negarse a tramitar el proyecto por otras razones relativas al con-
tenido del proyecto (los excesos que hayan podido cometerse son
corregibles por la via de enmienda) o a la delimitacién territorial de la
Comunidad Auténoma (dados los requisitos del articulo 143.1, la deci-
sion sobre si se ha de constituir o no una Comunidad Auténoma en un
concreto territorio pertenece a los entes locales que tienen reconocida
la iniciativa autonémica).

De acuerdo con el articulo 136 del Reglamento del Congreso, si la
Mesa no advierte incumplimiento alguno, o, en su caso, una vez que
los defectos se han subsanado, el proyecto de Estatuto se tramita
como proyecto de ley organica. La singularidad mayor de este proce-
dimiento es la votacién final sobre el conjunto del proyecto a efectuar
por el Congreso, que debe aprobarlo por mayoria absoluta (articu-
los 81.2 de la Constitucion y 132 del Reglamento del Congreso).

La dltima cuestidn relevante que plantea este procedimiento ordi-
nario es el de los limites del poder de enmienda que ostentan las dos
Céamaras de las Cortes Generales con ocasién de la tramitacién del
proyecto de Estatuto. De la regulacién del procedimiento en los Regla-
mentos de las Camaras puede deducirse que, sin duda, el poder de
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enmienda es pleno. Pero puede plantearse si la asamblea redactora
del Estatuto, en caso de discrepancias graves, o de desfiguracion del
texto, puede solicitar su devolucidn o ha de conformarse con las modi-
ficaciones que las Cortes impongan. La admisibilidad del poder de
enmienda tiene también, sin ninguna duda, un limite juridico constitu-
cional de otro orden, que es el necesario respeto al contenido esencial
de la autonomia reconocida en la Constitucion, en los términos en que
el proyecto de Estatuto trata de expresarla basicamente (por ejemplo,
no puede cuestionarse la aspiracion a ostentar poderes legislativos, o
las decisiones de autoorganizacién libremente adoptadas en el marco
constitucional, o la asignacién de competencias en los términos en que
la Constitucidn habilita).

Nos remitimos, no obstante, a lo que se explica seguidamente
sobre el procedimiento especial y también de los procedimientos de
reforma de los Estatutos de Autonomia, en materia de limites del
poder de enmienda.

b) El procedimiento especial

Este procedimiento es el que sigue a la iniciativa autonémica cuali-
ficada del articulo 151.1 y por el que se tramitan también los Estatutos
de los territorios a que se refiere la Disposicion Transitoria segunda de
la Constitucién. Entre ambos casos no hay mas diferencia que la rela-
tiva a la convocatoria de la asamblea encargada de elaborar el pro-
yecto, que la hace el Gobierno en el primer supuesto y el érgano cole-
giado superior del ente preautonémico correspondiente en el segundo.

La asamblea redactora estd compuesta en este caso tan solo por
todos los diputados y senadores elegidos en las circunscripciones
comprendidas en el dmbito territorial que pretenda acceder al autogo-
bierno (articulo 151.2.1.°) sin participacion, por tanto, como en el pro-
cedimiento del articulo 146, de los miembros representantes de las
Diputaciones Provinciales o de los érganos interinsulares afectados.

Es preciso que el proyecto quede aprobado por mayoria absoluta
de los miembros de la asamblea; una vez aprobado, se remite al Con-
greso, donde, primero, se abre el periodo de admisién a tramite, que
incumbe a la Mesa de la Cadmara en los mismos términos que ya hemos
examinado en relacion con los proyectos del articulo 146. Una vez
admitido el proyecto, se inicia su tramitacion parlamentaria, descrita
con bastante detalle en los articulos 137 a 144 del Reglamento del
Congreso, que, basicamente, se desarrolla del siguiente modo:
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— Una vez admitido a tramite el proyecto por la Mesa, se abre un
periodo de quince dias a fin de que puedan presentarse los «motivos
de desacuerdo» (no enmiendas, por tanto, ya que no sigue la tramita-
cién propia de estas) que deben ser respaldados, al menos, por un
grupo parlamentario.

— Asimismo, cumplido el trdmite de admisidn, el Presidente del
Congreso notifica esta circunstancia a la asamblea proponente invitan-
dola a designar una delegacién, que no excederd del nimero de
miembros de la Comisiéon Constitucional, e integrada por miembros
de la asamblea que representen adecuadamente a los grupos politicos
que forman parte de la misma, que examinara el proyecto junto con la
referida Comisién Constitucional.

— Una vez finalizado el plazo para la presentacidon de los motivos
de desacuerdo, y en el mismo dia en que termine, la Comisién Consti-
tucional y la delegaciéon de la asamblea proponente designaran sendas
ponencias que procederan conjuntamente al estudio de los motivos
de desacuerdo, bajo la presidencia del presidente de la Comision
Constitucional. La ponencia conjunta tratard de alcanzar un acuerdo
en el plazo de un mes a partir de su designacién, proponiendo la
redaccidn de un texto definitivo.

— El nuevo texto se somete a la votacién separada de cada una de
las ponencias. Se entendera que existe de acuerdo con la mayoria de
cada una de ellas expresada en voto ponderado en funcién al nimero
de parlamentarios, de cada grupo parlamentario o formacién politica,
respectivamente, sea favorable al texto propuesto.

— El anterior acuerdo tiene que lograrse en los dos meses siguien-
tes al término del plazo de presentacion de motivos de desacuerdo.
Una vez alcanzado o, en otro caso, transcurrido el plazo referido, la
ponencia conjunta remite su informe a la Comisién Constitucional y a
la delegacién de la asamblea proponente. Ambas deben examinar
conjuntamente el nuevo texto, las partes acordadas y las discordantes
y, en su caso, los votos particulares, abriéndose un periodo de inter-
venciones. A su término, se produce una votacién separada de los
textos por parte de la Comision y de la delegacion, y si en alguno se
mantiene la discrepancia puede remitirse de nuevo a la ponencia con-
junta que elaborarad una nueva propuesta que se sometera al mismo
sistema de votacion.

— Si en esta segunda ocasién queda evidenciado el acuerdo entre
ambas partes, el texto se entrega al Presidente de la Camara, que lo
habra de comunicar al Presidente del Gobierno a efectos de la convo-
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catoria del referéndum de ratificacion. En otro caso, el Presidente del
Congreso dispondra su tramitaciéon como proyecto de ley ante las Cor-
tes Generales, y, una vez aprobado definitivamente, se sometera igual-
mente a referéndum.

— Sometido a referéndum, de acuerdo con lo previsto en los parra-
fos tercero y quinto del articulo 151.2 y el articulo 9 LORMR, el Esta-
tuto se entendera aprobado cuando obtenga en cada provincia mayo-
ria de votos validamente emitidos.

— Si no se da dicha mayoria en una o varias provincias, las restan-
tes pueden constituir la Comunidad Auténoma proyectada si se dan
los siguientes requisitos: 1.° que las provincias restantes sean limitro-
fes; 2.° que la asamblea de parlamentarios de dichas provincias lo
acuerde por mayoria absoluta. Si asi acontece, el proyecto se tramita
como Ley Organica en las Camaras a los exclusivos efectos de su adap-
tacién al nuevo ambito territorial.

— El proyecto aprobado en referéndum tiene que ser sometido al
voto de ratificacién de ambas Camaras. Definitivamente aprobado el
Estatuto, el Rey lo sancionard y lo promulgara como ley.

— Por Gltimo, segln el articulo 9.3 LORMR, si el resultado del refe-
réndum es negativo en todas o la mayoria de las provincias no se podra
reiterar la elaboracion del Estatuto hasta transcurridos cinco afos, sin
perjuicio de que, segun lo dicho con anterioridad, las restantes provin-
cias en las que el referéndum fue positivo puedan constituir la Comu-
nidad Auténoma separadamente.

Esta es, en sintesis, la regulaciéon normativa del procedimiento del
articulo 151.2 que, como es conocido, ha sido utilizado por Catalufa,
Pais Vasco y Galicia (en aplicaciéon de lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria segunda de la Constitucidn), y por Andalucia (por haber
seguido la iniciativa autonémica cualificada del articulo 151.1).

El procedimiento referido presenta algunas singularidades que
deben ser destacadas brevemente.

Toda la doctrina que ha analizado este procedimiento especial
(GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, LINDE, TORNOS, LEGUINA, VILLARROYA,
etc.) ha destacado el caracter paccionado del mismo. Vamos a estudiar
este problema con mas detenimiento cuando abordemos el anélisis de
la naturaleza juridica del Estatuto, pero, en todo caso, no es discutible
el formidable protagonismo que la asamblea de parlamentarios del
territorio proponente tiene en todo el curso del procedimiento. Mien-
tras que la funcién de la asamblea prevista en el articulo 146 se agota
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en la redacciéon del Estatuto, que sigue luego los tramites parlamenta-
rios ordinarios, con las variantes sefaladas, la asamblea prevista en el
articulo 151.2 sigue la suerte del proyecto en todo el curso de su
debate parlamentario, lo discute, lo negocia con la Comisién Constitu-
cional del Congreso. El pleno de la Camara solo tiene reservada la
funcién de otorgar un voto de ratificaciéon a un producto normativo
que recibe ya definitivamente perfilado desde la Comisién citada.
Todo semeja un pacto entre el territorio que pretende acceder a la
autonomia y las instituciones estatales. Sin embargo, aunque politica-
mente asi sea en algun caso, desde un punto de vista juridico formal
es mas dificil aceptar esta calificacion. Obsérvese que la decision
ultima de las Cortes no aparece condicionada formalmente, hasta el
punto de que todo el proceso paccionado puede mutarse, pura y sim-
plemente, en la tramitacién del proyecto de las Camaras como pro-
yecto de ley organica. De otro lado, una de las partes del pacto, la que
actla en representacion del territorio carece de potestades legislati-
vas de cualquier clase.

Alguna cuestion de interés, suscita también la tramitacion parla-
mentaria del proyecto. Es, en primer lugar, notoria la marginacién del
Senado, que de forma poco explicable, dada las importantes funcio-
nes que en otros asuntos se le reservan en relacién con las Comunida-
des Auténomas, no puede participar en parte alguna de la tramitacion
parlamentaria del proyecto sobre el que no puede hacer propuestas
de modificacién o presentar «motivos de desacuerdo». Tan solo se le
reserva la oportunidad de pronunciarse sobre el texto, una vez que ha
sido refrendado, cuando su contenido ha quedado definitivamente
fijado para que le otorgue su voto de ratificacion.

Es llamativo también el giro espectacular que puede dar el proce-
dimiento parlamentario de tramitacién el Estatuto. La Constitucion (y,
pormenorizadamente, el Reglamento del Congreso), después de
venir exigiendo a cada paso el acuerdo de la Comisién Constitucional
y la asamblea de parlamentarios proponente, de manera que ni una
sola modificacién del texto primitivo puede quedar consagrada sin la
participacién de la citada asamblea, acaba reduciendo los desacuer-
dos de una forma tan brusca como definitiva; si no hay acuerdo, el
proyecto se tramita como proyecto de ley, de manera que, con los
limites que segliin hemos comentado deben entenderse impuestos al
poder de enmienda, el proyecto queda sometido al avatar de una
tramitacion de la que puede salir muy variado en relacién con la
redaccion original. Si una situacion asi llegara a darse, parece clara la
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posibilidad de que la asamblea de parlamentarios retirara el proyecto
de Estatuto propuesto.

c) La tramitacién como ley organica

Los dos procedimientos anteriormente comentados son a los Uni-
cos que hace referencia el Reglamento del Congreso en la seccion
dedicada a la tramitacién de los Estatutos de autonomia. Aunque sean
los ordinarios y generalmente usados, no son, sin embargo, los proce-
dimientos Unicos que pueden seguirse para elaborar y aprobar un
Estatuto de autonomia.

Un procedimiento distinto debe ser necesariamente el que ha de
seguirse para hacer efectiva la prevision contenida en el articulo 144.b)
de la Constitucidon que, como nos es conocido, habilita a las Cortes
para «acordar» un Estatuto de Autonomia para los territorios no inte-
grados en la organizacién provincial. Se elabore o no el proyecto
oyendo previamente al territorio interesado, lo cierto es que la pro-
puesta pertenecera en este caso al Gobierno (proyecto de Ley) o a las
propias Cortes (proposicién de Ley). Y la tramitacién del proyecto no
revestira ninguna de las especialidades que hemos estudiado para el
caso de los demas Estatutos, sino que se hara por los cauces ordinarios
previstos para las leyes organicas.

Este procedimiento es el que se ha seguido para la elaboracion de
los Estatutos de Autonomia de Ceuta y Melilla aprobados, respectiva-
mente, por Leyes Organicas 1y 2/1995, de 13 de marzo. Las dos han
configurado la organizacién autondémica de estas ciudades sobre bases
democréticas, pero con un régimen bastante diferente del propio de
las Comunidades Auténomas, especialmente en cuanto que no se les
han reconocido potestades legislativas y tampoco competencias mate-
riales del mismo alcance que las que tienen las Comunidades Auténo-
mas. El Tribunal Constitucional justificé en dos Autos de 25 de julio
de 2000 que las indicadas Leyes, aunque habian conferido un Estatuto
de Autonomia a las dos ciudades, no las habian transformado en Comu-
nidades Auténomas. La diferencia se justifico precisamente en el proce-
dimiento: segln el Tribunal Constitucional, el seguido para los casos de
Ceuta y Melilla fue estrictamente el previsto en el articulo 144.b) CE,
habiendo correspondido la iniciativa para la tramitacién parlamentaria
al Gobierno, que elaboré el correspondiente proyecto de ley sin que
hubiera concurrido también la iniciativa de los territorios interesados a
la que se refiere la Disposicidon Transitoria quinta de la Constitucion,
cuya utilizaciéon hubiera sido imprescindible para que la norma final-
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mente aprobada fuera, realmente, un Estatuto de una Comunidad
Auténoma de régimen general.

Las diferencias que estas leyes imponen a la configuracion juridica
de Ceuta y Melilla han planteado no pocos problemas después de que
el Tribunal Constitucional sentara una interpretacion definitiva sobre la
significacion de la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3 CE, pro-
blemas que ya hemos tenido ocasién de analizar en el volumen cuarto
de este volumen.

d) El procedimiento singular de «xamejoramiento del Fuero»

Navarra, como nos es conocido, fue objeto de una prevision singu-
lar en la Disposicion Transitoria cuarta a efectos de su integracion en el
Pais Vasco. Al margen de esta posibilidad estaba, desde luego, abierta
la de que se constituyera en Comunidad Auténoma uniprovincial
siguiendo cualquiera de lo dos procedimientos principales ya estudia-
dos. Sin embargo, la seguida, el amejoramiento del Fuero, es una ter-
cera via que pretende para si caracteres diferenciales cuya sustancia
importa desentrafiar.

El apoyo constitucional de este singular procedimiento se ha pre-
tendido encontrar en la Disposicion Adicional primera de la Constitu-
cién, que dice: «La Constitucion ampara y respeta los derechos histo-
ricos de los territorios forales. La actualizacién general de dicho
régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitu-
cién y de los Estatutos de autonomian.

Esta disposicion fue objeto de un polémico debate parlamentario,
cuyo pormenor no resulta preciso traer aqui, pero que basicamente pivoté
sobre la idea de si era o no posible una actualizaciéon de los regimenes
forales siguiendo cauces propios, de manera que pudieran rebasarse,
incluso, los techos de autonomia consagrados en la Constitucién. La posi-
ciéon que luce en la disposiciéon adicional transcrita, pretendié no dejar
dudas sobre este extremo y declaré con rotundidad que la actualizacion
foral se produciria en el marco de la Constitucion y de los Estatutos.

Sin embargo, al ensayarse la aplicacion de esta disposicion al caso
de Navarra se han manejado hasta tres posibilidades distintas: pri-
mera, entender que la Constitucién y los Estatutos de Autonomia son
un marco de referencia obligado, pero que los Estatutos en concreto
no son un cauce necesario para actualizar el fuero, operacién que
puede concluirse mediante una renovacién de las instituciones y un
incremento de los poderes y competencias pactados, en su caso, con
el Estado; segunda, que el amejoramiento del Fuero no tiene mas via
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constitucional abierta que la aprobacién de un Estatuto de Autonomia
para el territorio en cuestion que deje reconocidas, en su caso, las
especialidades forales que sean admisibles en el marco de la Constitu-
cién; y tercera, que la actuacién foral puede lograrse siguiendo un
procedimiento singular, que respetaria el marco constitucional de la
autonomia, y que se apoyaria precisamente en lo establecido en la
Disposicion Adicional primera de la Constitucion, antes transcrita.

Esta Ultima es la formula que se ha seguido en el caso de Navarray
se ha concretado en la aprobacién de una Ley Organica de Reintegra-
ciéon y Amejoramiento del Fuero de 10 de agosto de 1982, que tiene
un contenido material practicamente idéntico al de los Estatutos de
Autonomia, ya que no es otra cosa en realidad.

Parece haberse interpretado que la Disposiciéon Adicional referida
contiene un particular resorte que permitiria dotar a los territorios forales
de la méaxima autonomia concebida en la Constitucion para las Comuni-
dades Auténomas, sin que sea preciso el instrumento legal ordinario en
que debe contenerse este reconocimiento: el Estatuto de Autonomia.

Pero esta Ultima es una interpretacion dificil de justificar. Es, incluso,
discutible que la disposicion adicional haya dispensado del procedi-
miento ordinario de acceso a la autonomia a los territorios forales, pero
lo que puede afirmarse con seguridad es que, desde luego, no ha
excepcionado su instrumentacién normativa, que debe ser el Estatuto
de Autonomia (ello, desde luego, es obligado si la autonomia recono-
cida es de las comprendidas en el Capitulo Il del Titulo VIII, es decir, la
propia de las Comunidades Auténomas; hay formas de autonomia local
de menor porte que pueden reconocerse por las vias legales ordinarias).
La Disposicion Adicional no contiene mencién alguna que autorice otra
interpretacion. Se limita, por una parte, a declarar el reconocimiento y
respeto de los derechos histéricos de los territorios forales, y por otra, a
marcar los limites de su actualizacidon que, necesariamente, debe produ-
cirse en el marco de la Constitucién y de los Estatutos. El significado de
estas menciones es clara: a la Constitucidn, en cuanto que contiene la
delimitacion basica de la autonomia posible, y a los Estatutos por ser el
cauce Unico para lograrla. La Constitucion no ha habilitado en parte
alguna a las Cortes para que puedan dotar a un territorio de los poderes
propios de las Comunidades autbnomas mediante un instrumento legal
distinto del Estatuto de autonomia. Es posible que el Estatuto sea obra
entera de las Cortes mismas [el articulo 144.b), antes estudiado, lo
pruebal, pero tiene que tener naturaleza juridico-constitucional de tal
para que pueda contener la regulacién de la autonomia propia de las
Comunidades Auténomas.
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Solo al Estatuto como norma concede la Constitucion la posibilidad
de autoprotegerse con una especial rigidez que lo hace invulnerable a
cualquier modificacién que no haya sido adoptada por la via de reforma
del Estatuto (articulos 147.3 y 152.2). Las Cortes no pueden, por el
contrario, al aprobar una ley orgéanica, autovincularse para el futuro
protegiendo su texto con la misma rigidez; sencillamente porque la
Constituciéon no ofrece cobertura ni ampara esta resistencia al cambio.
Resulta, por ello, que aunque se declare con énfasis que la ley es un
producto de un pacto, y aunque subyazca a la ley, en efecto, un pacto
politico, las Cortes podrian desvincularse libremente del mismo (que
ello genere desequilibrios o problemas politicos de cualquier especie
es otro problema), porque no quedarian vinculadas por las garantias
formales que, sin embargo, la Constitucion dispensa a los Estatutos.

No de menor trascendencia es el problema de considerar que si la
via del amejoramiento del Fuero, tal y como se ha seguido en el caso
de Navarra, es distinta y marginal a la via estatutaria, pero conduce a
la maxima autonomia permitida en la Constitucidn, resultaria también
admisible que utilizaran la disposicién adicional primera los territorios
histéricos forales integrados en la actualidad en la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, lo que conduciria, simplemente, a la liquidacién
de esta Comunidad por un procedimiento realmente insélito.

De lo dicho hemos de concluir que la Ley Orgéanica de Reintegra-
ciéon y Amejoramiento del Fuero de Navarra tiene que considerarse
constitucionalmente un Estatuto de Autonomia. La cuestion de la
denominacién no es de importancia decisiva; lo sustancial es su natu-
raleza y régimen; y estos, por razén de los poderes que se atribuyan a
Navarra y de las garantias que dispensa a su ejercicio y conservacion,
son los propios de los Estatutos de Autonomia. Siendo asi, lo Unico
que habria dispensado la disposicién adicional de referencia es el
seguimiento de los procedimientos de acceso a la autonomia regula-
dos en el Titulo VIII, pero no la plasmacién legal del régimen autoné-
mico precisamente en un Estatuto de Autonomia y no en cualquier
otra norma. De esta manera podria explicarse también muy facilmente
la razén de que los territorios histéricos forales integrados en el Pais
Vasco tengan impedido, mientras la Comunidad Auténoma subsista,
seguir la misma via emprendida por Navarra: sencillamente porque ya
cuentan con un Estatuto de Autonomia que es lo mismo a lo que con-
duce la via de la actualizacién del fuero de acuerdo con la Disposicion
Adicional primera de la Constitucion.

Problema distinto es el del contenido de estos Estatutos de los
territorios con derechos forales histéricos. Para resolver esta cuestion
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es necesario decidir qué anade la disposicién adicional primera al régi-
men de las autonomias constitucionales. Es decir, cdmo tiene que
interpretarse tal disposicién. Para lo cual serd imprescindible concretar
el grado de constitucionalizacion de los fueros y tratar de precisar a
qué se refiere la Constitucién cuando dice respetar los derechos histé-
ricos de los territorios forales, qué afiade de poder politico o de com-
petencias a estas instancias territoriales la indicada disposicion.

3. NATURALEZA, CONTENIDO Y FUERZA NORMATIVA
DE LOS ESTATUTOS

A) El Estatuto, ley del Estado o norma paccionada

El anélisis de la naturaleza juridica del Estatuto de Autonomia
importa a los efectos de determinar si es una norma estatal, autoné-
mica, o de naturaleza mixta que requiere el concurso tanto del poder
estatal como del autonémico para ser aprobada. Las dudas sobre su
naturaleza se centraron, desde las primeras aplicaciones de la Constitu-
cion, en la interpretacién del significado de dos preceptos de conte-
nido, en apariencia, contradictorio. El articulo 81.1, donde se establece
que las normas que «aprueban los Estatutos de Autonomia» son leyes
organicas. Y el articulo 147.1 segln el cual que el Estatuto es «la norma
institucional basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado lo reco-
nocerd y amparard como parte integrante de su ordenamiento juri-
dico». La doble referencia constitucional al Estatuto, no deja ninguna
duda de que, en todo caso, es una disposicién integrada en el ordena-
miento estatal; pero, por otra, que también es la norma de cabecera
del ordenamiento regional, habilitante de otras normas subordinadas
con las que se forma un ordenamiento juridico secundario.

Es obvio que la disputa juridica a que dan pie las referencias cons-
titucionales que acaban de resefarse, se conecta inmediatamente
con dos diferentes concepciones del sistema autonémico, que tendria
un caracter mas o menos descentralizado politicamente segun el pro-
tagonismo de cada territorio autbnomo en la formacién y aprobacion
de la norma fundamental por la que se rige. Su consideracién como
una decisiéon normativa territorial, mas que procedente de la voluntad
del Estado, subrayaria los matices federales, o incluso confederales
del sistema.

Sin embargo, los preceptos constitucionales de referencia no dan
lugar a ninguna confusién sobre la naturaleza del Estatuto en la Cons-
titucién. Comenzaremos por destacar que la participacion territorial
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en el procedimiento de elaboracién de los Estatutos no es la misma en
todos los casos. Existen diferentes procedimientos constitucionales
que conducen a la aprobacion de Estatutos de Autonomia, en los que
el papel de los territorios que van a transformarse en Comunidades
Auténomas va desde la marginacion total a la negociacién afectiva con
los representantes de las Cadmaras legislativas estatales. Por esta razén,
se ha pretendido que no es lo mismo, a los efectos de estudiar la natu-
raleza del Estatuto, considerar los que se aprueban por el tramite del
articulo 144.b), que ni siquiera precisa incitacion territorial, ni los que
se someten al procedimiento del articulo 146, que a la postre pueden
ser enmendados por las Camaras al tramitarlos como proyectos de ley,
que aquellos, en fin, en los que el contenido normativo se fija tras una
negociacion entre la asamblea de parlamentarios designados por el
territorio interesado y la Comisién Constitucional del Congreso y es
aprobado por el pueblo en referéndum, antes de que los Plenos de las
Cémaras los «ratifiquen». Estos procedimientos paccionados son la
muestra indudable de que la voluntad de las Cortes Generales queda
condicionada y su capacidad de decisién limitada, pero, al mismo
tiempo, también dejan de manifiesto que no es suficiente la voluntad
y decision de los representantes del territorio afectado para que el
Estatuto se apruebe. La necesidad de concurrencia, por tanto, de dos
partes en el procedimiento, una de las cuales externa a las Cortes
Generales, es lo que ha permitido que se trate de explicar la natura-
leza de los Estatutos que se tramitan por la via del articulo 150.2, como
una ley paccionada.

A poco de aprobarse los primeros Estatutos de Autonomia, expusi-
mos nuestra tesis sobre estas circunstancias, que se ha asentado tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia, en el sentido de que, sin
ninguna duda, la apelacién a la idea de pacto expresa la importancia
que tiene, en el procedimiento de elaboracién del Estatuto, la posi-
cién de los representantes territoriales y su evidente protagonismo.
De esta manera la Constitucidn ha pretendido salvaguardar los intere-
ses del territorio y hacer posible que el Estatuto sea una norma que
responda a sus pretensiones de autogobierno; a través de él, ademas,
se hace efectiva la disponibilidad de los propios territorios interesados
sobre su organizaciéon y competencias, rellendndose asi el &mbito nor-
mativo desocupado por la desconstitucionalizacion de tales extremos.

Sin embargo, el manejo de la idea de la ley paccionada es equivoco
porque con el concepto se puede aludir a tres ideas que no son en
absoluto equivalentes: primero, la version tradicional, foral en nuestro
entorno, de la ley-pacto, caracterizada porque una vez fijado su conte-
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nido no puede ser alterado sin el concurso de las partes que intervinie-
ron en el pacto; segundo, la nocién de pacto puede usarse también
para destacar la participacion en el procedimiento legislativo de una
voluntad ajena a la que ostenta el poder normativo, que es la GUnica
que puede dar a un proyecto el valor y la fuerza de ley; y tercero, tam-
bién puede pretenderse que el pacto significa que la ley que se ha de
aprobar requiere para su validez y eficacia la concurrencia de dos
poderes, uno de los cuales ajeno al legislativo ordinario, que la aprue-
ban conjuntamente.

No hay inconvenientes que oponer, salvo matices, a que los Estatu-
tos de Autonomia son leyes paccionadas en el primero y en el segundo
sentido expuestos, en cuanto que ni pueden ser modificados por la
voluntad exclusiva de las Cortes Generales, prescindiendo del territo-
rio interesado (salvo un eventual ejercicio del poder de reforma cons-
titucional, que alcance incluso a la modificacién del sistema autond-
mico), ni monopolizan aquellas la fijacién definitiva de su contenido.
Pero, aun aceptando que en términos generales pueda hablarse de
pacto legislativo en estas circunstancias, tal vez la nocién de pacto que
se aplica es mas bien politica y vulgar que no técnico juridica. Desde
este Ultimo punto de vista, las caracteristicas del Estatuto se han de
explicar de un modo distinto de como sugiere la teoria de las leyes
paccionadas. La fortaleza del Estatuto frente a los proyectos, o incluso
las normas de distinta naturaleza, que pretendan modificarlo, se
explica porque es una norma rigida. La rigidez la usa repetidamente la
Constitucién, como técnica de proteccién de las normas frente a su
modificacion, en primer lugar para ella misma (articulos 167 y 168),
pero también para los tratados internacionales (articulo 96.1) y los
Estatutos (articulos 147 y 152.2). Por otra parte, la participacion terri-
torial en la formacién del Estatuto no es otra cosa que un procedi-
miento especial de elaboracién de una norma en el que, por existir un
interesamiento evidente de los representantes del territorio que va a
acceder a la autonomia, y por depender constitucionalmente de su
decisidn la iniciativa para constituir la Comunidad Auténoma misma,
no pueden seguirse los trdmites ordinarios y unilaterales, establecidos
para las leyes orgénicas de régimen comun.

Pero, en todo caso, lo que no es constitucionalmente exacto es que
los Estatutos de Autonomia sean una ley paccionada en el sentido de
que para aprobarla se requiera el concurso de dos voluntades. Por el
contrario, son las Cortes Generales, exclusivamente, las que tienen
atribuido el poder de aprobar todos los Estatutos. Esta tesis de la con-
currencia de dos voluntades ha sido, sin embargo, defendida por algin
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constitucionalista (como J. PErez Rovo. Mas matizadamente, también
por F. BALAGUER CALLEJON), y tal vez tenga un apoyo escueto, y fuera de
contexto, en la Sentencia 56/1990, en la que el Tribunal Constitucional
llegé a afirmar que el Estatuto «supone una doble voluntad». Pero no
compartimos estas tesis, al menos por lo que concierne a la aproba-
cién del Estatuto. Cosa distinta es el procedimiento de reforma, en el
que ya la Comunidad Auténoma estd constituida y cuenta con una
Asamblea legislativa que tiene que pronunciarse (la observacién de la
diferencia también la hicieron en su momento F. Rusio LLORENTE y P.
CRuz VILLALON).

La idea de la doble naturaleza del Estatuto se ha pretendido encon-
trar en la referencia constitucional a que el Estatuto es una ley organica
(articulo 81 CE) y al mismo tiempo «la norma institucional basica» de la
Comunidad Auténoma (articulo 147 CE). Pero el Estatuto no tiene tal
doble naturaleza. Lo que los preceptos constitucionales citados quie-
ren expresar es que el Estatuto, en cuanto ley estatal forma parte del
ordenamiento del Estado, y en cuanto es la norma de cabecera de un
ordenamiento secundario, habilitante ademas de poderes normativos
que se ejercen en el interior de dicho ordenamiento, tiene la natura-
leza institucional de norma primera, jeradrquicamente superior, de
todas las demas que forman aquel. El Estatuto no es bicéfalo, sin
embargo, no se integra de dos normas, sino que es una sola que se
imbrica en dos ordenamientos. El Estatuto precisa, por naturaleza, ser
explicado en el marco del ordenamiento constitucional general, por-
que es este el que habilita su aprobacién y el que determina su validez
como norma.

Tampoco puede aceptarse, por lo dicho, que el Estatuto y la ley
organica que lo aprueba sean normas distintas. Sencillamente porque
no existe en nuestro ordenamiento un Estatuto que llegue a obtener
naturaleza normativa, que exista y tenga vigencia, anterior a la ley
organica que lo ratifica (la posibilidad de una norma de origen consti-
tucional territorial, no es extrafa en otros sistemas politicos de carac-
ter confederal o federal, donde la Constitucién federal es, a veces,
posterior a la aprobacién de las normas fundamentales de los Estados
miembros, llamadas también Constituciones frecuentemente, dejan-
dose al Parlamento federal solamente la facultad de verificar final-
mente la compatibilidad entre la norma fundamental territorial y la
Constitucién federal). El Estatuto y la ley que lo aprueba no proceden
de proyectos diferentes, sino que son una misma norma. Ciertamente
la Constitucién emplea, por separado, los conceptos de Estatuto y de
ley organica, pero esta distincion solo puede servir para destacar que
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el Estatuto es la parte del texto legal Gnico que contiene la regulacién
material, mientras que la ley organica, por su parte, es el acto formal
por el que el Parlamento acuerda su aprobacién, dotandolo de efica-
cia. Son dos maneras de llamar a la forma y al contenido de un texto
legal Unico.

En cuanto al concurso necesario de dos voluntades legislativas para
aprobar los Estatutos de Autonomia, la cuestidn es, a nuestro juicio,
mas simple: la Unica potestad legislativa que concurre para aprobar la
norma y otorgarle valor y vigencia en el ordenamiento juridico es la de
las Cortes Generales. Tal potestad no estd precisada de complemen-
tos de la misma clase procedentes de un poder externo a las Cortes
Generales. No empece a esta conclusion la circunstancia de que los
trdmites parlamentarios no sean los mismos ordinarios y que se pro-
duzca en ellos la participacion de representantes ajenos a las Cortes.
El caso de los Estatutos del articulo 151.2 CE, en cuyo procedimiento
de elaboracién es mas importante la participaciéon de los territorios
interesados, induce a cierta confusién porque el citado precepto cons-
titucional atribuye a los plenos de las Camaras la funciéon de decidir
sobre la «ratificacidon» del Estatuto. El concepto podria entenderse en
el sentido de que las Cortes se limiten a confirmar una norma que ya
ha sido aprobada. Pero si se retrocede en el procedimiento, a la bus-
queda del momento en que tal aprobacién haya podido producirse, se
vera que no existe tramite alguno en que ello pueda haber ocurrido: ni
ha podido producirse en el marco de la Comision Constitucional del
Congreso, encargada de pactar con las representaciones territoriales
un proyecto solamente, sin que tenga potestad legislativa para apro-
barlo (tratdindose de una ley organica, incluso esta prohibida expresa-
mente la delegacién del Pleno en una Comisidn, articulo 75.3 CE), ni
tampoco ha ocurrido tal aprobacién con ocasion del referéndum cele-
brado, que, desde luego, no puede tener efectos aprobatorios de la
ley, sino solamente expresar la aceptacién popular de un proyecto, ya
que el referéndum no tiene, en nuestro sistema constitucional, en nin-
gun caso, efectos aprobatorios de ninguna clase de norma. Por tanto
la Constitucién estd denominando ratificacion al acto de aprobacién
del proyecto como ley. La utilizacién de este concepto y no el de apro-
bacién, quizas pretendiese no confundir la aprobacién como ley y las
«aprobaciones» anteriores del proyecto acordadas por la Comisién
Constitucional del Congreso y por el electorado en referéndum.

A mayor abundamiento, la Constitucién ofrece otros criterios para
poder establecer la conclusién de que las Cortes no precisan el concurso
de ninguna otra potestad normativa externa para aprobar el proyecto de
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Estatuto, ya que incluso en caso de desacuerdo con los representantes
parlamentarios del territorio interesado, pueden tramitarlo por el proce-
dimiento ordinario y someterlo a enmienda (articulo 152.2.5.°). Pero,
quizas lo mas elemental, sin llegar a tal extremo, concebido en la
Constitucién como excepcional, sea preguntarse directamente sobre
dénde radica o quién es el titular de esa potestad normativa comple-
mentaria que tiene que concurrir con la de las Cortes Generales.
Cuando se tramitan los proyectos de Estatutos de Autonomia el terri-
torio interesado, aspira a organizarse y, en el marco constitucional-
mente establecido, implantar instituciones habilitadas para ejercitar
potestades publicas, entre las cuales la legislativa. Pero hasta que el
Estatuto se aprueba, la asamblea de parlamentarios, aunque esta inte-
grada por personas que forman parte del legislativo estatal, carece de
facultades legislativas que pueda ejercer como grupo separado de la
Cémara a la que pertenecen. No podrian, por tanto, las Cortes pactar
consigo mismas, ni existe un poder legislativo externo con quien
hacerlo, ya que ni la poblacion del territorio que aspira a alcanzar la
autonomia ni todas las corporaciones asentadas en el mismo, indivi-
dualmente o sumadas, tienen poderes legislativos de ninguna clase
antes de que el Estatuto se apruebe.

La conclusion es que la idea de ley paccionada, aplicada a los Esta-
tutos, sirve para explicar politicamente la enorme importancia que
tiene la participacion de los territorios interesados en la formacion de
la norma estatutaria. Pero su significacidon técnico juridica es, sin
embargo, la que acaba de explicarse. La Constitucidon ha habilitado
garantias de que los intereses y expectativas del territorio que accede
a la autonomia (al que la propia Constitucion deja una amplia disponi-
bilidad para la concrecién del alcance de su organizacién y potestades
a través del Estatuto) sean respetados, usando para ello dos técnicas
concretas: primera, el sometimiento de la elaboracién de la norma a
un procedimiento singular en el que es importantisima la participacién
de la representacién del territorio, decisivo el respaldo popular a tra-
vés del referéndum, y muy singular la restriccion de la potestad de
enmienda que corresponde habitualmente a los Plenos de ambas
Cémaras. Segunda, configurando el Estatuto como una norma rigida,
de modo que no pueda ser reformado sin intervencién del territorio
interesado.

En este Ultimo punto, el de la reforma, que estudiaremos separada-
mente mas adelante, la posicion de la Comunidad Auténoma, ya cons-
tituida y con poderes normativos propios es distinta y mas firme que
en el periodo «estatuyente». El poder legislativo que se ejerce para

480.

La no concurrencia
de otro poder
legislativo.

481.

Proyecciones
politicas de la idea
de pacto.

482.
La distinta
naturaleza
y significacién
juridica de las
reformas.



483.
El contenido del
Estatuto segun el
articulo 147.2 CE.

484.

La desconstitucio-
nalizacién de la
organizacién
del Estado y
el principio
dispositivo.

152 VI. LA LEY

aprobar el Estatuto es exclusivamente el de las Cortes Generales. En
cambio en el momento de reformarlo, no solo existe aquel sino el esta-
tuido o establecido por la «norma institucional basica», que tiene ya
plena vigencia y fuerza, prestada por la Constitucidn, para habilitar
poderes normativos secundarios. El Estatuto no pierde la naturaleza
de ley organica estatal una vez aprobado, ni se desvincula del ordena-
miento del Estado, porque solo en el marco constitucional puede aspi-
rar a tener vigencia y eficacia. Pero la intervencion de los poderes
internos de la Comunidad Auténoma, ya existentes y formalizados, es
l6gicamente mucho mas decisiva en los procedimientos de reforma.
En este momento, si puede hablarse con mas razén de la necesidad de
un concurso de voluntades.

B) La definicidn constitucional de la reserva estatutaria

a) El alcance y los problemas de la desconstitucionalizacion de la
organizacion territorial del Estado

El articulo 147.2 CE establece que los Estatutos de Autonomia
habran de contener, al menos, las siguientes determinaciones: «a) la
denominacién que mejor corresponde a su identidad histérica; b) la
delimitacién de su territorio; c) la denominacién, organizacién y sede
de sus instituciones autonémicas propias; d) las competencias asumi-
das dentro del marco establecido en la Constitucion y las bases para el
traspaso de los servicios correspondientes».

El Titulo VIII de la Constitucidn, que regula la organizacion territo-
rial del Estado, contiene no pocas reglas imprecisas y técnicamente
deficientes, pero acaso lo que mayores dificultades ha acarreado para
al funcionamiento del sistema de autonomias sea que deja a disposi-
cién de los Estatutos de Autonomia, con muy pocos condicionamien-
tos indiscutibles, la regulacion de cuestiones tan centrales como la
determinacién del nimero de Comunidades Auténomas que integra-
ran el mapa territorial del Estado, su denominacion, las formas de
organizarse y las competencias que asumen. Si una de las misiones
esenciales de la Constitucion es regular la organizaciéon del Estado,
bien puede afirmarse que, por lo que concierne al escalén territorial
de su estructura, se ha mostrado tan en extremo poco dispendiosa
que ha aceptado una verdadera desconstitucionalizacién de la mate-
ria. Si leyendo, en efecto, el texto de la Constitucién hubiéramos de
contestar a la pregunta de cémo estd organizado el Estado, seria
imposible ofrecer una respuesta certera. Son muy variadas las posibili-
dades a que la Constitucidén queda abierta, todas ellas legitimas.
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Esta singular opcién reguladora (o desreguladora, segin se mire),
tiene una raiz histdrica inequivoca que, tal vez, debié abandonarse o,
al menos, matizarse mucho al resucitarla en 1978. Y, en todo caso, es
una alternativa de ordenacién francamente desestabilizante e insegura
por las razones que explicamos seguidamente.

El origen histérico de la solucidn constitucional referida estd, sin
ninguna duda posible, en la Constitucidn republicana de 1931, que fue
la que, tratando de organizar el Estado de un modo que respondiera a
las demandas de autogobierno de los emergentes regionalismos y
nacionalismos periféricos, ided la férmula —que el tiempo demostraria
impracticable— de aceptar la implantacién de instituciones autonémi-
cas en los territorios que, cumplidos ciertos requisitos generales, asi lo
demandasen, dejando, al mismo tiempo, sometidos a los demas a la
disciplina de la vetusta y tradicional centralizacion. Se inventd enton-
ces un modelo de organizacién estatal que alguna entusiasta doctrina
italiana (AMBROSINI), que buscaba férmulas originales para implantarlas
en su pais (que bastantes afios después, por cierto, utilizaria una
opcién semejante), llamé Estado regional, caracterizado por ser una
solucién intermedia entre el Estado unitario y el federal.

Las aspiraciones autonomistas catalanas y vascas (mas moderada-
mente las gallegas y, después, de otros territorios espafnoles como
Andalucia) no habian dejado de manifestarse y crecer durante todo el
periodo de la Restauracién y la ulterior Dictadura, y llegan con enorme
viveza al momento de la proclamacién de la Republica.

La Comision Juridica Asesora, que se habia encargado de elaborar
el proyecto de Constitucidon, manejé la posibilidad de organizar el
Estado sobre la base de los principios federales. Pero rechazé inme-
diatamente esta opcién; por un lado, por el indicado mal recuerdo de
la experiencia histérica; por otro, por el convencimiento, que en algu-
nos discursos aparece muy firmemente expresado, de que no con-
viene a Espana una federalizacion del territorio que «nadie desea ver-
daderamente» (JiMENEz DE Asua). Por ello entendié la Comision y la
mayoria de los diputados constituyentes, mas tarde, que no habia por
qué implantar un sistema de autonomias generalizado. Bastaria, para
dar satisfaccion a los territorios que lo deseasen con habilitar la posibi-
lidad de que pudieran acceder a un grado de autogobierno que con-
fortara sus aspiraciones, manteniéndose los que no lo hicieran en el
régimen propio de una gobernacién centralizada. La férmula, que
seria finalmente aprobada (con las protestas de algunos parlamenta-
rios tan caracterizados como ORTEGA Y GASSET, que criticd duramente la
solucién aventurando que era descabellado dividir Espafia en unida-
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des territoriales dotadas de autogobierno y otras sometidas a la disci-
plina del poder central), tenia una consecuencia técnico-juridica que es
la que ha sobrevivido a su tiempo y llegd a heredar después la Consti-
tucién de 1978: como no es posible, ni se quiere, en el momento cons-
tituyente, predeterminar el nimero de regiones auténomas que se
estableceran en el Estado, ni fijar con precisién su régimen juridico, la
Constitucion dejé abierta la regulacién, sin agotarla, remitiéndose,
para ulteriores precisiones y complementos, a lo que estableciesen en
su momento los Estatutos de los territorios que accedieran a la auto-
nomia politica siguiendo el procedimiento que, también escueta-
mente, la Constitucion establecia.

Esta clase de desconstitucionalizaciéon de un aspecto capital de la
organizacion del Estado, acompanada de una remisidn o habilitacion,
a favor de una norma infraconstitucional, el Estatuto de Autonomia,
para que fijase la organizacion y competencias del territorio al que
hubiera de aplicar, lo denominamos, a poco de aprobar la Constitu-
cién, principio dispositivo. El apelativo tuvo éxito y su manejo, por la
jurisprudencia, la doctrina e incluso el legislador (especialmente Ley
Organica 9/1992, de 23 de diciembre), se hizo enseguida usual. Tam-
bién fue inmediato el consenso sobre su significacién y contenido. Se
entiende que el principio dispositivo, que la Constitucién consagra,
radica en la facultad de los territorios que se implanten como Comuni-
dades Auténomas, de establecer, a través de los Estatutos correspon-
dientes, su denominacién y delimitacién especial, pero, sobre todo, su
organizacion especifica y la determinacion de sus competencias for-
males (hasta el punto de poder habilitar la facultad de dictar leyes a
otros legisladores secundarios) y materiales, dentro del marco gené-
rico establecido en la Constitucion.

Trataremos después de las caracteristicas de dicho marco constitu-
cional, pero hay que observar que es consustancial con el principio
dispositivo una marcada inestabilidad de las posiciones respectivas del
Estado y de las Comunidades Auténomas en punto al ejercicio de sus
poderes y de la definicién y regulacién de las politicas publicas. El prin-
cipio dispositivo permite que los Estatutos, al fijar las competencias
propias de las Comunidades Auténomas, delimiten (en virtud del
efecto negativo, de absorcidn o sustraccidon que tienen sobre las com-
petencias que venian ejerciendo los poderes legislativo y ejecutivo) las
competencias del Estado. Como, ademas, el principio de referencia
permite que cada territorio elija, respetando el marco constitucional,
las competencias que desee ostentar como propias, tanto en el plano
legislativo como en el ejecutivo, la reconfiguracion de las competen-
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cias estatales podra ser diferente en relaciéon con cada Comunidad
Auténoma. Con la connotacidn, en fin, de que la Constitucién no pone
impedimento alguno de caracter estable a que los Estatutos puedan
reformarse sucesivamente y, en cada nueva ocasion, variar la configu-
raciéon de las competencias y, de rechazo, la delimitacién de las que al
Estado puede ejercer en el territorio correspondiente.

La eficacia delimitadora de las competencias autonémicas y, por
exclusidn o reduccidn, de las estatales, es relativamente limitada por-
que, una vez asentadas las regulaciones correspondientes en los tex-
tos de los Estatutos, quedan sometidas a la continua influencia de las
leyes del Estado que regulan cada una de las materias objeto de inter-
venciéon compartida de aquel y de los poderes autonémicos. Con lo
cual, en fin, se puede comprender bien que la desconstitucionalizacién
de la organizacién del Estado y su sustituciéon por las regulaciones
estatutarias basadas en el principio dispositivo, ha conducido a un sis-
tema de autonomias bastante inseguro, en movimiento continuo, con
ajustes perpetuos, en el que nunca parece que pueda agotarse la tarea
de modelar la forma de Estado y las atribuciones, relaciones y funcio-
namiento de los poderes publicos.

La tierra se mueve continuamente en el territorio de las autonomias
porque la Constitucidn los ha asentado sobre una fuente continua de
temblores como es el principio dispositivo y su permanente capacidad
de poner en cuestién todo lo establecido. La copia del modelo repu-
blicano de autonomias no puede considerarse, en este punto, ninglin
acierto, por mas que no se haya criticado mucho hasta hoy ese segui-
dismo. Por un lado porque la situacion de 1978 en punto a la segura
generalizacion del sistema de autonomias (ya anticipada con la crea-
cién de las denominadas «preautonomias» que se implantaron sin
esperar a la Constitucién), hubiera aconsejado separarse de una for-
mula ideada para Estados dispuestos a ser semicentralizados y semiau-
tonémicos a la vez. Por otro, porque las disfunciones que cabia espe-
rar, resultado de la comentada desconstitucionalizacién, eran tan
faciles de pronosticar como razonablemente evitables echando mano
de la Unica fuente de soluciones posible que es la que, en el plano
constitucional, ofrecen los sistemas federales.

La prueba del error y la inadecuacién del modelo se produjo inme-
diatamente, ya que solo sobre la base de un ingente esfuerzo de la
doctrina por explicar el funcionamiento del sistema de autonomias,
alimentandolo de técnicas de procedencia federal, y el concurso de
grandes dosis de sentido comun de la clase politica, que se avino a
moderar la exagerada libertad dispositiva que la Constitucién recono-
cia a los Estatutos, permitié que el sistema funcionara aceptablemente,
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aunque con crisis esporadicas, hasta que algunas de sus peores conse-
cuencias volvieran a salir a la luz, con ocasién de las reformas estatuta-
rias que empezaron a activarse en los Ultimos meses de 2004 y se
desarrollaron durante 2005.

Dejaremos para un poco mas adelante esta cuestion porque lo
que ahora queriamos subrayar principalmente es que la definicién
constitucional de la reserva estatutaria, fijada esencialmente en el
articulo 147.2 CE, es marcadamente ambigua, lo cual repercute tanto
en la determinacién exacta de la fuerza normativa del Estatuto como
en su capacidad para resistir regulaciones sobrevenidas después de su
aprobacién, contenidas en leyes estatales, que condicionan y delimi-
tan a posteriori lo que el Estatuto establece. Lo cual, a la postre, es
uno de los puntos donde surge la complejidad y la inaccesibilidad para
el conocimiento de nuestro ordenamiento, con los problemas que ello
comporta para la seguridad juridica.

Senalaremos ahora algunas caracteristicas técnicas de la reserva
estatutaria. Lo mas destacado de su configuracion podria concretarse
del siguiente modo: a) La reserva pretende, en principio, que ninguna
clase de norma distinta del Estatuto regule las materias incluidas en la
misma; pero desde la perspectiva de la norma estatutaria es de mini-
mos, ya que no impide que el Estatuto pueda regular otras materias no
enunciadas en el articulo 147.2; el problema es, en tal caso, determi-
nar los limites de estas otras normas estatutarias. b) Respecto de algu-
nas de las materias reservadas, la atribucidn de la competencia regula-
toria al Estatuto no es plena, tales determinaciones pueden ser objeto
de disposiciones externas al Estatuto, tanto estatales como autonémi-
cas. ¢) Cuando la reserva es relativa o parcial, porque se comparte con
otras leyes del Estado, la habilitacién para que estas puedan regular la
misma materia se encuentra en la Constitucion misma; en cambio,
cuando la reserva se comparte con otras leyes autonémicas esta cir-
cunstancia se justifica en habilitaciones especificas otorgadas, a favor
de aquellas leyes, por el propio Estatuto.

El examen de estas diferentes hipdtesis ayudard a comprender
mejor el contenido y régimen de la reserva estatutaria. Dejamos para
el apartado siguiente de este andlisis, la circunstancia enunciada en
supra a) y nos referimos ahora a las otras dos.

b) El contenido esencial de la reserva

La reserva constitucional a favor del Estatuto de Autonomia estd
configurada con bastante flexibilidad, porque ni aun en los dominios
especificamente sefalados en el articulo 147.2, la Constitucion excluye
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totalmente la concurrencia de otras normas, del Estado o autondmi-
cas, que contribuyan a la regulacién de tales materias. Solo con esta
matizacion puede decirse que exista un contenido esencial de la
reserva que, en todo caso, es relativo por la razén expresada.

Dicho nucleo estd compuesto, desde luego, por los enunciados del
articulo 147.2 citado, relativos a las competencias y la organizacion
autondmica fundamentalmente (en el precepto constitucional, como
hemos de analizar con mas detenimiento en el epigrafe siguiente, el
Estatuto esta concebido esencialmente como una norma de autoorga-
nizacion).

Por lo que concierne a las competencias de la Comunidad Auté-
noma el Estatuto es, esencialmente, la norma que debe establecer las
que corresponden a las Comunidades Auténomas dentro del marco
establecido en el articulo 149.3 CE. Durante un periodo transitorio, ya
extinguido, el articulo 148 CE jugd un papel esencial porque estable-
cia un marco material mas restringido para la disponibilidad del Esta-
tuto. Transcurridos los primeros cinco afos de vigencia de los Estatu-
tos de Autonomia, impuestos como moratoria en el apartado 2 del
citado precepto, todas las Comunidades Auténomas han podido acce-
der, mediante reformas de sus Estatutos, a los techos competenciales
que la Constitucion permite, que se sitian ahora en el indicado marco
del articulo 149.3. Este permite a los Estatutos de Autonomia recibir
para sus instituciones todas las competencias no reservadas al Estado
en dicho precepto. La disponibilidad del Estatuto en materia de com-
petencias depende, esencialmente, de la Constitucion. Pero no es, sin
embargo, la Unica norma que pueda contribuir a la regulacion de las
competencias, ya que, como analizaremos inmediatamente, en ocasio-
nes la Constituciéon encomienda esa funcién primariamente a leyes del
Estado y, en otros supuestos, aunque no exista una remisiéon expresa
de tal caracter, algunas normas, por su funcién constitucional, produ-
cen inevitablemente el efecto de enmarcar el ambito legitimo de las
potestades y competencias que pueden ejercer las Comunidades
Auténomas.

Por lo que concierne a la organizacién, politica y administrativa de
las Comunidades Autdnomas, la Constitucion se refiere a ella con un
detalle diferente porque, al igual que ha ocurrido en el caso de las
competencias, se establecié un régimen transitorio (es notoria, singu-
lar y técnicamente deplorable, esta incorporacién al Titulo VIII de la
Constitucién de disposiciones transitorias) que solo se aplicaria durante
los cinco primeros afios de vigencia del Estatuto. Sin embargo, en el
caso de la organizacion, lo que la Constitucién determiné es la obliga-
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cion de que las Comunidades que contaran con la mayor autonomia
constitucionalmente posible se dotaran de una institucién esencial-
mente democrética y de corte parlamentario como es la Asamblea
legislativa, lo que no exigia de modo imprescindible a las demas. Pero
en la practica estatutaria se produjo, desde el primer momento, una
total equiparacién y mimetismo en las soluciones organizativas, politi-
cas y administrativas, adoptadas en todos los Estatutos.

En punto a organizacion la Constitucion hace una remision en blanco a
los Estatutos que, en principio, pueden adoptar las soluciones que esti-
men mas pertinentes, siempre que no atenten a los principios de demo-
cracia y representacién que son basicos en nuestro sistema constitucional
como criterios de organizacion de las instituciones. También han de ate-
nerse a los demas valores y principios aplicables a la materia. Por tanto, la
regulacion estatutaria tiene que respetar la forma de Estado, el régimen
de los derechos y el estatuto de los 6rganos representativos de la Nacion,
todas las determinaciones organizativas que estén reservadas expresa-
mente a las leyes del Estado (regulacién del Gobierno o la Administracion
o los funcionarios estatales) y demas extremos que indica el articulo
149.1.19.2 de la Constitucion, etc. También existe un marco constitucional
especifico que condiciona la asuncién estatutaria de competencias en
materia de Administracién de Justicia.

La referencia al Tribunal Superior de Justicia que contiene el
articulo 152.1 de la Constitucién es a una institucion mas del poder
judicial, Unico en toda Espafia (articulos 117.4, 123 y 152.1 CE). Lo cual
no es obstaculo para que la Comunidad Auténoma pueda recibir algu-
nas competencias en materia de Administracion de Justicia. Como
quiera que, por determinacién constitucional, estas competencias han
de repartirse entre el poder judicial mismo, a quien compete todo lo
que concierna a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y lo que ha dado en
denominarse «administracién de la Administracién de Justicia» (a par-
tir de la STC 108/1986; explicando pormenorizadamente el concepto,
la STC 56/1990), las Comunidades Autébnomas pueden ostentar atribu-
ciones en este Ultimo dominio. Pero también estas seran las que no se
atribuyan al Consejo del Poder Judicial como 6rgano de autogobierno
de la Administracion de Justicia. Dada la necesidad de un pronuncia-
miento previo por ley organica sobre tal reparto, el articulo 152.1 CE
solo permite a los Estatutos actuar en el marco de lo que establezca
dicha ley orgénica. Asi lo han hecho pero operando per saltum, en
virtud de las denominadas «clausulas subrogatorias» (asi se denomi-
nan en las sentencias citadas y en la 62/1990 y 105/2000) que asumen
para la Comunidad Auténoma las competencias que en aquella ley
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organica se pudieran atribuir al Gobierno. El Tribunal Constitucional ha
aceptado tales regulaciones per saltum, aunque pueda discutirse téc-
nicamente su rigor.

El Tribunal Constitucional ha ido perfilando, en su jurisprudencia,
todas las categorias expuestas sobre el alcance de la reserva estatuta-
ria, fijando una doctrina que resume la STC 31/2010, de 28 de junio, en
los siguiente términos: «La Constitucion no determina expresamente
cudl es el contenido posible de un Estatuto de Autonomia. De manera
explicita solo prescribe cual ha de ser su contenido necesario, inte-
grado por el minimum referido en el articulo 147.2 (denominacion,
territorio, organizacion institucional y competencias) y por las disposi-
ciones que traen causa de mandatos constitucionales especificos,
como, entre otros, el que exige la disciplina estatutaria del régimen de
la designacién de los Senadores autonémicos (articulo 69.5 CE). Este
contenido necesario puede ser también contenido suficiente, pero la
propia Constitucion permite expresamente que los estatutos cuenten
ademas con un contenido adicional. Asi, el articulo 3.2 CE prevé que
sean los Estatutos de Autonomia las normas que dispongan la even-
tual cooficialidad de otras lenguas espanolas; y el articulo 4.2 CE los
habilita para reconocer banderas y ensefnas propias» (FJ 4).

La STC 247/2007 también habia compendiado la significacion de la
reserva estatutaria (FJ 12): «El contenido constitucionalmente licito de
los Estatutos de Autonomia incluye tanto el que la Constitucion prevé
de forma expresa (y que, a su vez, se integra por el contenido minimo
o necesario previsto en el articulo 147.2 CE y el adicional, al que se
refieren las restantes remisiones expresas que la Constitucion realiza a
los Estatutos), como el contenido que aun no estando expresamente
sefalado por la Constitucidon, es complemento adecuado por su
conexidn con las aludidas previsiones constitucionales, adecuaciéon
que ha de entenderse referida a la funcidén que en sentido estricto la
Constituciéon encomienda a los Estatutos, en cuanto norma institucio-
nal basica que ha de llevar a cabo la regulacién funcional, institucional
y competencial de cada Comunidad Auténoman.

c) Laincidencia de las leyes estatales en los contenidos de las
regulaciones estatutarias

La relacidn del Estatuto con otras leyes estatales se articula sobre la
base del principio de competencia. Entre las normas que forman parte
del ordenamiento del Estado, solo la Constitucion es la norma habili-
tante del Estatuto y, en consecuencia, también la norma superior. Res-
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pecto de las demas leyes del Estado no hay fundamento para sostener
una relacién jerarquica, sino de pariordenacién, matizada, natural-
mente, por la validez de las normas en caso de conflicto, lo que permi-
tira excluir la aplicacién de las invélidas por vulnerar la Constitucién o
por infringir las reglas de reparto de competencias (articulo 28.1
LOTC). La ley que desconoce o contiene determinaciones contrarias al
Estatuto de Autonomia es nula, en consecuencia, no por vulnerar el
principio de jerarquia, inexistente en estas relaciones, sino por ser con-
traria a las reglas de reparto de competencias que, si el Estatuto es
vélido, se contendran esencialmente en él mismo, que es la norma que
tiene la funcidn constitucional de precisarlas o establecerlas. Por tanto,
partiendo de que el Estatuto no esté viciado de inconstitucionalidad,
es una norma que sirve de parametro para enjuiciar la constitucionali-
dad de las demas; integra, en este sentido, el denominado «bloque de
la constitucionalidad» (el concepto, de origen doctrinal —FAvoREey,
Rusio y ARAGON, T. R. FERNANDEZ—, lo empled habitualmente la jurispru-
dencia constitucional desde el principio: el bloque de la constituciona-
lidad —dice la STC de 24 de mayo de 1982— que ha de servir para
enjuiciar la titularidad de dichas competencias esta integrado por la
Constitucidn y las normas referidas en el articulo 28.1 de la LOTC).
La LOTC, en efecto, incluye a los Estatutos en su definicion del bloque
de la constitucionalidad cuando establece que «para apreciar la con-
formidad o disconformidad con la Constitucién de una ley, disposicion
o acto con fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas,
el Tribunal considerara, ademas de los preceptos constitucionales, las
leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades
Auténomas y para regular o armonizar el ejercicio de las competencias
de éstas». El Estatuto estad incluido, en esta descripcién, como es
obvio, porque es la norma que mas esencialmente tiene atribuida la
funcién constitucional de delimitar las competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas, aunque no sea la Unica.

El principio de competencia, y la incorporacién del Estatuto al blo-
que de la constitucionalidad para instituirlo en parametro para el con-
trol de otras leyes que afecten a la distribuciéon de competencias por
él establecida, es la forma esencial pero no la Unica de proteger al
Estatuto frente a las regulaciones contradictorias que puedan conte-
nerse en otras leyes del Estado. Hay que considerar también, junto a
aquella, la rigidez del Estatuto, que requiere que cualquier modifica-
cion se lleve a cabo por el procedimiento de reforma especificamente
establecido en el propio Estatuto (articulos 147.3 'y 152.2 CE). La regla
excluye que se pueda modificar por leyes aprobadas mediante el pro-



V. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA 161

cedimiento comun (la combinacién de estos criterios como técnica de
proteccién del contenido del Estatuto, también se ha hecho comin en
la jurisprudencia constitucional, al menos desde la Sentencia de 13 de
febrero de 1981).

Establecido todo lo anterior, es de resefar que como la reserva que
hace la Constitucién a favor del Estatuto para que lleve a cabo la deli-
mitacién de las competencias no es absoluta, es perfectamente com-
prensible que, aunque no de modo ordinario, también puedan concu-
rrir las leyes del Estado a perfilar la distribucion de competencias en
algunas materias concretas. En algunas ocasiones, esta funcién la cum-
plen las leyes estatales por remisién expresa de la Constitucién. Y otras
porque asi resulta de la funcién institucional que algunos tipos de pro-
posiciones normativas estatales cumplen.

Remisiones constitucionales a leyes del Estado atribuyéndoles la
funcién de fijar las competencias estatales y autondmicas en una deter-
minada materia, con independencia y al margen del Estatuto, existen
varias. Las mas claras y determinantes son las contenidas en el arti-
culo 149.1.29.% que reserva al Estado la competencia en materia de
«seguridad publica, sin perjuicio de la posibilidad de creacién de poli-
cias por las Comunidades Auténomas en la forma que se establezca en
los respectivos Estatutos en el marco de lo que disponga una ley orga-
nica», redaccién que aunque algo alambicada no deja duda de que la
disponibilidad del Estatuto esta subordinada a lo que disponga previa-
mente la ley orgéanica a la que la Constitucion se remite. Lo mismo hay
que decir respecto a lo establecido en el articulo 152.1, en materia de
organizacion de la Justicia en el seno de la Comunidad Auténoma, en
cuanto que la regulacion estatutaria de la materia se condiciona a «lo
previsto en la Ley Orgénica del Poder Judicial». Pero, ademas de estas
remisiones mas expresas, en otros muchos preceptos constitucionales
se utilizan férmulas que, en todos los casos, habilitan intervenciones
regulatorias estatales, mas o menos limitadas, que, sin duda contribu-
yen a la delimitaciéon de las competencias autonémicas. La misma
remisién estd patente en la primera redaccién de los Estatutos de
Autonomia, donde abundan expresiones remisorias que concretan el
alcance de aquellas competencias: «sin perjuicio de», «de acuerdo
con», «en el marco de», etc., la legislacion estatal (por ejemplo Esta-
tuto catalan, articulo 9, parrafos 5, 7, 8, 10, 11, 15, 16, 19, 20, 21, 22,
23, 28 y 30). En otras ocasiones (articulo 10 del mismo Estatuto, por
ejemplo), el condicionamiento del alcance de la competencia a lo que
la ley estatal establezca es mas explicito, porque solo se habilita aque-
lla «en el marco de la legislaciéon basica del Estado y, en su caso, en los
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términos que la misma establezca». A este grupo de preceptos perte-
nece también lo previsto en el articulo 16 del mismo Estatuto, repetido
en otros con frecuencia, que, en materia de radiodifusion y television,
reconoce competencia a la Generalidad «en los términos y casos esta-
blecidos en la ley».

Analizamos estas facultades de intervencion del legislador estatal en
la funcién delimitadora de competencias a poco de aprobarse los pri-
meros Estatutos de Autonomia, y el Tribunal Constitucional empezé a
usar el mismo concepto de «funcién delimitadora de las competencias
estatales» que tienen las leyes del Estado en su primera jurisprudencia.

En ningln caso las leyes estatales ordinarias (el caso de las previstas
en el articulo 150.2 es distinto y sera tratado mas adelante) tienen fun-
ciones atributivas de competencias, pero indudablemente contribuyen
a delimitarlas. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de febrero
de 1982 aceptd que cuando se reconoce una competencia como
exclusiva «sin perjuicio» de la legislacion basica que corresponda al
Estado, se estd marcando la diferencia con otras competencias que no
estan sometidas a tal circunstancia, pero advirtié que cuando se utiliza
aquella férmula «se intenta sujetar mas estrictamente la competencia
comunitaria al marco de la legislacién basica del Estado, pero en modo
alguno a sostener que se ha privado con ello a la Comunidad Auté-
noma de su facultad de legislar hasta que sea habilitada para ello por
una ley estatal».

De modo explicito la jurisprudencia constitucional empezé a reco-
nocer la aludida funcién delimitadora de competencias de las leyes
estatales a partir de las Sentencias 5/1981, 10/1982 y 26/1982. Estas
altimas relativas a la funciéon que cumple la Ley reguladora del Estatuto
de la Radio y la Television. Se establecié a partir de ellas una doctrina,
reiterada luego también en las de 21/1988, 258/1988, 168/1993, que
resume la de 21/1988, con la siguiente apodictica formulacion: «Es
evidente que (el Estatuto de RTVE) cumple una funcién delimitadora
del contenido de las competencias de la Comunidad valenciana en
materia de gestidn de la television. Como ha dicho la Sentencia del
Pleno de este Tribunal de 20 de febrero de 1986 tal sucede “cuando
los Estatutos cierran el proceso remitiendo a las prescripciones de una
ley estatal la delimitacién positiva del contenido de las competencias
autonémicas”. Tal ocurre en el presente caso en el que la funcién de
deslinde de competencias que la ley estatal cumple no se apoya en
una atribucién general contenida en la Constitucion, como es el caso
de los Estatutos, sino en una atribucién concreta y especifica». Una
doctrina idéntica se ha aplicado también a la delimitacién de compe-
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tencias en materia de policias autonémicas, interpretando en tal sen-
tido la remisién que contienen los articulos 148.1.22.7 y 149.1.29. CE.
En este sentido, entre otras, la STC 49/1993.

Ademas de los supuestos de remisidn expresa, de que acabamos de
tratar, hemos sefnalado que también otras leyes estatales cumplen una
funcién delimitadora de las competencias porque al regular las mate-
rias que el legislador estatal tiene atribuidas como propias, producen
inevitablemente un efecto de acotamiento o ajuste del &mbito dentro
del cual puede producirse legitimamente una regulacién autonémica.

Este es el caso prototipico de las leyes basicas del Estado. No nos
pararemos ahora a explicar cuales son las caracteristicas técnicas de
estas normas. Nos basta con recordar que la Constituciéon encomienda,
en su articulo 149.1, al Estado en muy variadas ocasiones la competen-
cia para establecer la legislacion basica o las bases de una determi-
nada materia, lo cual ha permitido que las Comunidades Auténomas
reciban en sus Estatutos la competencia complementaria de estable-
cer la legislacién de desarrollo. Sin necesidad de explicar ahora la sig-
nificacién de estos conceptos, resulta claro que el contenido material
de la regulacion basica, dependiendo de su alcance y extension,
enmarca las posibilidades regulatorias de la legislaciéon de desarrollo.

La jurisprudencia constitucional empezé a percibir las consecuen-
cias delimitadoras de competencias de la legislacién basica del Estado,
al menos a partir de la Sentencia de 28 de julio de 1981, haciéndose
mucho mas precisa y explicita ulteriormente su doctrina, en la que se
reconoce sin ambages que la legislacion basica produce inevitable-
mente el indicado efecto. En este sentido la STC 68/1984 dice:
«Cuando se fija qué ha de entenderse por bases o se regulan materias
basicas, se estd delimitando en esa misma actividad cuél es el conte-
nido de la competencia del Estado en una determinada materia, pues
esa competencia existird para las normas basicas y no para las que no
tengan ese caracter»; de esta manera la sentencia reconoce que «el
acto mismo de la fijaciéon de aquéllas es simultdneamente norma de
delimitaciéon de competencias». De aqui se derivan otras consecuen-
cias respecto de la utilizacién de la norma basica como parametro de
control de la constitucionalidad de las normas autonémicas (SSTC 60,
61y 62/1993, 163/1995, entre muchas). Sera también normal que, al
valorar la acomodacién de la ley de desarrollo a la legislacion basica el
Tribunal Constitucional tenga que plantearse la constitucionalidad
misma de la ley bésica que ha de usar como pardametro (SSTC 48/1988,
213/1988, 17/1990, 151/1992, 163/1995, 109/1998, 109/2003, etc.).
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d) Las remisiones estatutarias a la legislacién autonémica

Ya ha quedado dicho que las normas juridicas autonémicas dictadas
a partir de las previsiones estatutarias se sitian en una posicién de
subordinacién jerarquica respecto de las determinaciones del Esta-
tuto; todas ellas tienen rango inferior a la norma estatutaria que es,
ademas, la fuente que habilita el poder utilizado para dictarlas.

Pero también se da el caso de que la reserva de Estatuto, al no ser
absoluta y plena, no alcanza a impedir, sino que mas bien necesita, que
sus determinaciones, incluso en lo que hemos llamado el nucleo esen-
cial de la reserva estatutaria (la organizacién y las competencias), sean
completadas por otras normas autonémicas.

La complementacién de la regulaciéon estatutaria mediante ley ordi-
naria autonémica es discutible cuando la Constitucion encomienda
precisamente al Estatuto y no a otra norma, la previsiéon de alguna
cuestidon especifica, haciéndolo en términos concretos y perfecta-
mente determinados, no genéricos. Sefialadamente, de entre las men-
ciones del articulo 147.2, las precisiones relativas a la denominacién de
la Comunidad, la delimitacién de su territorio, o la denominacién y sede
de sus instituciones de autogobierno. Aqui si parece haber una reserva
total de Estatuto. Pero, en la practica, ni siquiera estos aspectos especi-
ficos se han considerado excluidos de una remisién normativa, porque,
por ejemplo en materia de capitalidad regional, algunos Estatutos han
preferido dejar el debate y la decision a la legislacion ordinaria ulterior
(articulo 8 del Estatuto de Galicia y articulo 7 del Estatuto de Andalucia).

Las leyes autondmicas antiestatutarias seran habitualmente incons-
titucionales cuando, al menos, afecten a cuestiones que forman parte
integrante del ndcleo material del bloque de la constitucionalidad,
expresado en el articulo 28 LOTC. Paradigméaticamente en el caso de
que contengan vulneraciones al régimen de las competencias. Pero
son previsibles otras normas autonémicas con rango de ley cuyo con-
trol por el Tribunal Constitucional resulte mucho mas cuestionable al
afectar a principios, reglas sobre derechos, cuestiones organizativas u
otras contenidas en los Estatutos, que no pueden ser usadas por el
Tribunal Constitucional como criterio para decidir sobre la validez de
las normas autonémicas. Contando ademas con la restringida legiti-
macién impuesta en la LOTC para que se puedan plantear recursos de
inconstitucionalidad, puede decirse que la proteccidon del Estatuto
queda bastante desarbolada en nuestro sistema constitucional, en
relacioén con las propias leyes autonémicas.



V. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA 165

Este es uno de los defectos mas serios que plantea el sistema con-
centrado de control de la constitucionalidad de las leyes, atribuido al
Tribunal Constitucional, que puede ser suficiente para garantizar la
indemnidad de la Constitucion frente al legislador ordinario, pero lo es
menos para impedir la desfiguracién del Estatuto por ataques produ-
cidos por la propia legislaciéon autonémica.

C) Las autodelegaciones de competencias

Una mencién aparte debemos hacer, aunque sea brevemente, a
una particular forma de relacion del Estatuto con otras normas del
Estado, que bien podria calificarse de reflexiva, en tanto que, al ponerla
en préactica, la norma estatutaria aspira a contener regulaciones que,
en la Constitucion, estan atribuidas a las leyes organicas.

Esta cuestion, que es conocida y fue despejada por la doctrina y la
jurisprudencia muy tempranamente (por nuestra parte, en Derecho
Pdblico de las Comunidades Auténomas, |, Civitas, Madrid, 1982, pags.
301y ss. y 467 y ss.), surgio de la constatacion de que los Estatutos de
Autonomia, como ya ha quedado explicado, son esencialmente leyes
organicas del Estado. El dominio del legislativo estatal sobre la decision
de aprobarlas, es incuestionable y, ademas, tampoco deja ninguna
duda el articulo 81 CE sobre tal extremo, al incluir a los Estatutos entre
las leyes organicas mas caracterizadas. Como, por otra parte, al mismo
tiempo, el articulo 150.2 de la Constitucion establece que mediante ley
organica se podran transferir o delegar en las Comunidades Auténo-
mas facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que
por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delega-
cién, se empezaron a manejar enseguida algunas interpretaciones con-
juntas de ambos preceptos, que conducian a la siguiente conclusién:
siendo los Estatutos leyes organicas tienen habilitacién suficiente no
solo para regular las materias que les encomienda el articulo 147.2 CE
de un modo especifico, sino también otras reservadas a ley organica,
muy especialmente las decisiones relativas a transferencias o delega-
ciones de competencias contempladas en el articulo 150.2.

Sostuvimos en el lugar indicado que esa interpretacion es inacepta-
ble constitucionalmente por diversas razones que pueden resumirse
del modo siguiente:

— Los Estatutos de Autonomia son una clase de norma, que tiene
una funcién constitucional perfectamente delimitada, consistente en
regular la organizacién de las Comunidades Auténomas y fijar sus com-
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petencias. El &mbito regulatorio dentro del cual deben moverse, estéa
perfectamente fijado en la Constitucién, no solo al determinar, en el
articulo 147.2, cuél debe ser su contenido basico, sino también, espe-
cialmente en cuanto a la regulacién de las competencias, en el entorno
de los articulos 148 y 149 de la Constitucion. Existen, por tanto, en la
Constitucién, funciones y materias atribuidas a la disponibilidad estatu-
taria. Es claro que su naturaleza de ley organica no le permite intervenir
en cualquier materia afectada constitucionalmente por una reserva a tal
clase de norma. No pueden regular la Justicia (articulo 122.1), ni los
estados de alarma, excepcion vy sitio (articulo 116), ni las modalidades
de referéndum (articulo 92.3), ni el Consejo de Estado (articulo 107),
como resulta, por demas, absolutamente obvio.

— El articulo 150.2 se refiere, por su parte, esencialmente, a la trans-
ferencia o delegacion a favor de las Comunidades Auténomas de com-
petencias que, en principio, no pueden asumir ellas mismas en sus Esta-
tutos por estar constitucionalmente atribuidas al Estado. El precepto
impone un limite, algo dificil de concretar, a las transferencias o delega-
ciones que pueden hacerse a favor de las Comunidades Auténomas,
sefialando que estas operaciones solo alcancen a las facultades que
sean «por naturaleza susceptibles de transferencia o delegacién. El ori-
gen de esta regulacion estd, sin ninguna duda, en el articulo 18 de la
Constituciéon de 1931. De él cabe deducir, con bastante claridad, que
competencias transferibles por naturaleza son aquellas que pudiendo
haber sido asumidas como propias por las Comunidades Autébnomas en
sus respectivos Estatutos, por autorizarlo asi la Constitucién, no se han
recibido sin embargo. En virtud de la clausula residual de atribucion de
competencias, tal defecto de asuncién produce la consecuencia de que
la competencia queda adscrita a la titularidad estatal. Sin embargo, en
la practica aplicativa de la Constitucion de 1978, el articulo 150.2 ha sido
un precepto mal interpretado y desvirtuado, de manera que, al menos
conforme a dicha practica, que no ha sido contestada por la jurispruden-
cia constitucional, tanto pueden afectar las transferencias a competen-
cias disponibles para el Estatuto como a otras que pertenecen a la titu-
laridad del Estado y quedan fuera de la disponibilidad de aquella norma.
En todo caso, la operacién a la que alude el articulo 150.2 es de amplia-
cidén de competencias en relacién con las que, en un momento determi-
nado, se atribuyen a una Comunidad Auténoma en su Estatuto. Sean o
no naturalmente estatutarias las competencias transferidas o delegadas,
la decisién de ponerlas a disposicion de la Comunidad Auténoma es
posterior a la aprobaciéon del Estatuto y no relacionada con su reforma.
Por tanto su ejercicio no debe confundirse con las decisiones «estatu-
yentes», ni con las modificaciones del texto estatutario. Se trata de deci-
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siones externas al Estatuto adoptadas unilateralmente, en el marco de
procedimientos ordinarios no participados por los territorios interesa-
dos, por el legislador estatal.

— Estas circunstancias diferenciales se hacen mas visibles si se con-
sidera que el procedimiento para la elaboracién de las leyes organicas
de transferencia y delegacién, no tiene nada en comun con el procedi-
miento establecido para la aprobacién de los Estatutos.

— Laincorporacién al Estatuto de las transferencias a que se refiere
el articulo 150.2 afectaria inmediatamente al régimen de las compe-
tencias transferidas, en cuanto que el Estatuto es una norma bloqueada
frente a modificaciones ulteriores por razén de su rigidez. Ello impide
que la decisién de transferir o delegar pueda ser modificada usando
los procedimientos legislativos ordinarios. Esta obstaculizaciéon de la
revocacion de lo decidido, quita disponibilidad al legislador e intro-
duce una rigidez en el empleo del articulo 150.2, que no estéa prevista
en la Constitucion.

— Ademas de que es consustancial con la técnica del articulo 150.2
que el Estado mantenga la disponibilidad de las facultades transferi-
das, a efectos de poder acordar su revocacién cuando los intereses
generales lo demanden, también prevé el indicado precepto que, con
ocasion de las transferencias o delegaciones, se pueda acordar el esta-
blecimiento de formas especiales de garantia y control respecto de su
ejercicio. Sin embargo, las competencias propiamente estatutarias no
permiten otras formas de intervencion estatal y control que las que
establezcan la Constitucion y el propio Estatuto. No se prevé su incre-
mento de mano de leyes estatales sucesivas.

— En fin, el Estatuto es una norma de autoorganizaciéon, segun
hemos descrito y refleja el articulo 147 de la Constitucién. Esencial-
mente sus contenidos deben ser reflejo de su naturaleza y funcién
constitucional. Sin embargo, si el Estatuto pudiera adoptar las decisio-
nes a que se refiere el articulo 150.2, estaria asumiendo funciones de
heteroorganizacién, puesto que se entrometeria en un dmbito regula-
torio que pertenece al Estado, usurpando decisiones que le corres-
ponde adoptar a este unilateralmente.

Argumentos como los anteriores fueron aceptados al elaborarse los
primeros Estatutos, ya que sus redactores renunciaron a las amplias
«autotransferencias» que contenian sin recato los proyectos iniciales. La
jurisprudencia constitucional dio plena acogida a estas posiciones a par-
tir de la STC 56/1990. Pero la cuestion ha vuelto al debate juridico otra
vez, con ocasion de los proyectos de reforma impulsados en el ano 2005.
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En esta ocasién, sin embargo, segln nos parece, no se trata tanto
de incorporar al Estatuto, abusando de su condicién de ley organica,
transferencias o delegaciones que deben producirse conforme a lo
previsto en el articulo 150.2, sino también anticipar regulaciones nue-
vas o modificaciones de las establecidas en leyes del Estado, que solo
estan disponibles, segin la Constitucién, para el propio legislador
estatal. Todo ello se pretende para terminar de conformar, con ocasién
de las reformas, Estatutos mucho méas amplios y completos, con mucha
mayor apariencia de «Constitucion» del territorio.

El empefio de apurar las posibilidades que ofrece el articulo 150.2
y la condiciéon de ley organica que tiene el Estatuto de Autonomia
tiene diversas orientaciones posibles:

— El Tribunal Constitucional tiene ya aceptado, como se ha recor-
dado mas atrés, la legitimidad de la utilizacién por las Comunidades
Auténomas de las denominadas clausulas subrogatorias. He aqui, pues,
una via de acceso anticipado desde el Estatuto, a regulaciones estatales
a las que se priva de algunos de sus efectos juridicos. Cuando un Esta-
tuto de Autonomia asigna a la Comunidad Auténoma las competencias
que en el futuro una ley orgénica atribuye al Gobierno, estd preten-
diendo dejar a la ley orgénica sin ninguna disponibilidad para decidir si,
entre las facultades que atribuye al Gobierno, existen algunas que por
concernir al interés general o deberse ejercitar de un modo unitario y
uniforme en todo el Estado, han de ser retenidas por aquel érgano. Por
esta razoén, la jurisprudencia en materia de clausulas subrogatorias
(especialmente SSTC 108/1986, 56/1990, 62/1990 y 105/2000) debe
entenderse con el indicado matiz, ya que en otro caso seria dificil de
compatibilizar con la funcién constitucional del Estatuto.

— Los mandatos dirigidos al legislador estatal no en todos los
casos pueden considerarse contrarios a la funcién regulatoria reser-
vada al Estatuto. Veremos en el epigrafe siguiente los fundamentos y
la disponibilidad del Estatuto para establecer algunos de estos man-
datos, especialmente cuando de decisiones legislativas del Estado
depende el correcto establecimiento de la organizaciéon autonémica o
el ejercicio de las competencias que tiene confiadas.

— En cuanto a las «autotransferencias» o «autodelegaciones» de
competencias, existen algunas férmulas admisibles y otras que eviden-
temente no lo son. Aunque sea usando una técnica extremadamente
incorrecta, ya en el pasado algunos Estatutos de Autonomia, como el
valenciano, incorporaron a su texto relaciones de competencias que la
Constitucidn no le permitia asumir. Sin embargo, fue aprobado por las
Cortes Generales sin oponer obstaculos definitivos. La compatibilidad
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de la Constitucion se consiguid aplicando el simplisimo expediente de
dejar suspendida la eficacia de los preceptos estatutarios correspon-
dientes, hasta tanto sobreviniera la aprobacién de una ley orgénica del
Estado que acordara la transferencia o delegacién de las meritadas
competencias pseudoestatutarias. Tal complemento advino en el caso
valenciano mediante la Ley de 10 de agosto de 1982.

— También pueden ser compatibles con la Constitucién las regula-
ciones establecidas en los Estatutos por reenvio a lo que establezca
una ley del Estado, actual o futura. Los reenvios se caracterizan técni-
camente por limitarse a establecer una regulacién per relationem, es
decir, seglin quede establecida en cada momento en una norma
externa a la reenviante. Lo importante, para que el uso de esa técnica
por el Estatuto sea legitima, es que no condicione o limite las faculta-
des ni el &mbito de decisién que corresponde al titular del poder legis-
lativo que debe aprobar la norma a la que aquel se remite.

Estas son las posibilidades esenciales de imponer o condicionar las
decisiones que el legislador estatal puede adoptar en el futuro. No
cabe, en el marco constitucional, una interpretacién del articulo 150.2,
distinta de la ya consolidada, que hemos resumido.

4. EL MITO DEL ESTATUTO-CONSTITUCION

A) Las emulaciones estatutarias de la Constitucién

La peculiar regulacion del procedimiento de elaboracidon de los
Estatutos de Autonomia, ya estudiada, especialmente la que contem-
pla el articulo 151.2 CE, que impone una destacadisima participacion
de las instituciones territoriales, aunque no permita concluir que el
Estatuto sea una norma verdaderamente paccionada, dado que, inequi-
vocamente, la decision final de aprobarlo es del legislador estatal y el
Estatuto tiene naturaleza de ley organica, si ha contribuido a la forma-
cién paulatina del mito de que el Estatuto es parangonable en cuanto
a su funcién normativa a la Constitucién y seria, en tal sentido, la norma
constitucional propia del correspondiente territorio autébnomo.

Esta ideologia del Estatuto constitucional tuvo, quizas, sus primeros
apoyos en las escaramuzas politicas del nacionalismo vasco en pleno
periodo constituyente. Pese a no apoyar la aprobacién de la Constitu-
cién por considerar insatisfactorias sus respuestas a las reivindicacio-
nes de la indicada minoria nacionalista, se conformaron, aprobaron y
apoyaron el Estatuto de Autonomia, concebido, por tanto, como una
pieza normativa completamente desgajada del tronco constitucional.
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El legislador estatal (que empezaria a aprobar leyes en el marco de
sus competencias que, naturalmente, eran aplicables en el territorio
vasco sin ningln condicionamiento) y el Tribunal Constitucional (al
establecer, desde sus primeras Sentencias, que «autonomia no es
soberania»: SSTC de 2 de febrero, 14 y 28 de julio, y 5, 12y 16 de
noviembre de 1981), pondrian inmediatamente de manifiesto que la
concepcién del Estatuto como una norma exenta, descolgada y sin
relaciéon con el resto del ordenamiento juridico del Estado, era una
idea sin fundamento posible, y muy especialmente por cuanto con-
cierne al sometimiento del Estatuto a la norma suprema de aquel
ordenamiento, que es la Constitucién de 1978.

Pero la lealtad prioritaria al Estatuto como norma de valor consti-
tucional no solo no dej6 de practicarse en el primer cuarto de siglo
de vigencia de los mismos, sino que se ha hecho mas fuerte y expre-
siva al iniciarse los procesos de reforma. La aprobacién por el Parla-
mento Vasco, el 30 de diciembre de 2004, del proyecto de Estatuto
politico para el Pais Vasco marca el punto algido de esa corriente de
pensamiento.

Estas convicciones politicas, aunque sean imposibles de mantener en
confrontacién con las expresas regulaciones de la Constitucion, generan
una gran tensién motivada por tener que resolverse contando con muy
pocos criterios objetivos y mucha discrecionalidad politica. Como los
proyectos de Estatuto, o sus reformas, tienen que tramitarse siguiendo
un procedimiento bifasico y sustancialmente paccionado, las partes
intervinientes —instituciones estatales y autonémicas— pueden repro-
charse reciprocamente su mayor o menor lealtad y voluntad de entendi-
miento. Este es otro mas de los muchos problemas que, segin vamos
examinando, resultan de la desconstitucionalizacién de la regulacién
autondmica y su sustitucion por una remisién, muy poco condicionada,
a la libre disposicién sobre los limites de su autonomia de cada uno de
los territorios interesados. En punto a la formacién de los Estatutos
seguramente hubiera sido méas confortable y objetivo permitir que cada
territorio aprobara unilateralmente su norma institucional béasica o Esta-
tuto, sometiendo su ratificacion Gltima a las Cortes Generales, también
en el marco de un procedimiento no participado, ratificacién solo con-
cerniente a la adecuacion del texto a la Constitucién, dejando la posibi-
lidad de que el Tribunal Constitucional resolviera las discrepancias lti-
mas en términos estrictamente juridicos. Soluciones de este tipo son
mas parecidas a las utilizadas en los sistemas federales, pero en la Cons-
titucidon se sustituyeron por el pactismo (de raigambre foral antigua,
revitalizado por la Constitucion de 1931, y traido a los procedimientos
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estatutarios de 1978 sin demasiada elaboracién critica previa) que pro-
voca los problemas indicados. Ni siquiera, la basica componente juridica
del procedimiento estatutario, consistente en plantear un recurso previo
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, contra el pro-
yecto de Estatuto, que previé el articulo 79 LOTC, ha servido para
mucho porque fue inmediatamente suprimido.

Todo ello ha conducido, segin creemos, sumado a la inagotable
reivindicacion de mayores cotas de autogobierno de los nacionalismos
periféricos, a alimentar el mito de que el proceso estatutario no se
distingue del todo del proceso constituyente, ya que, al incoarlo y
desarrollarlo, se ejercen poderes que no tienen limite en ninguna
norma superior y son, por ello, poderes soberanos.

Ciertamente no todas las expresiones del mito del Estatuto-Constitu-
cion se desenvuelven con idénticas pretensiones maximas. El proyecto de
Estatuto politico aprobado el 30 de diciembre de 2004 por el Parlamento
vasco si parece atenerse a dicha concepcioén (por ejemplo, cuando invoca
«el derecho de autodeterminacion de los pueblos», el «derecho del pue-
blo vasco a decidir su propio futuro», la propuesta de una nueva relacién
con el Estado basada en la «libre asociacion», o, mas directamente, la
inclusion en el proyecto de muchas disposiciones que solo serian compa-
tibles con la Constitucién si se acordara la previa reforma de la misma).
Cataluna acabaria derivando hacia postulados semejantes a los vascos,
asumiendo enunciados como el derecho a decidir o el derecho a la auto-
determinacion a partir de 2010. Pero antes se produjo la reforma total de
su Estatuto, aprobandose otro nuevo por Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de
julio, que por su extenso contenido ilustra bien el acogimiento de la doc-
trina estatutaria que estamos comentando.

En el caso del Estatuto cataldn de 2006, el mito del Estatuto-Cons-
titucion se ha hecho explicito. La forma en que se manifiesta es dotando
al Estatuto de la misma o similar estructura que la que tiene la Consti-
tuciéon misma y rellenandolo de contenidos que, formalmente, son
muy similares. Es decir, en resumidas cuentas, de una parte dogmatica,
relativa a los derechos de los ciudadanos establecidos en el territorio
concernido, algin enunciado sobre garantias, un compendio de prin-
cipios al que han de atenerse los poderes publicos al usar sus compe-
tencias, otro grupo de preceptos que contienen mandatos al legisla-
dory el enunciado de fines para la Comunidad Auténoma; y, un amplio
elenco de reglas concernientes a la organizacién, competencias y
medios de las instituciones autondmicas. En fin, una estructura norma-
tiva en la que es, punto por punto, reconocible la de la propia Consti-
tucién.
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Desde luego, los Estatutos de Autonomia, tal y como estan regula-
dos en la Constitucion de 1978 no tienen naturaleza de normas cons-
titucionales: no son, formalmente, una Constitucién. Sobra cualquier
argumentacién para demostrarlo porque ya hemos dejado eviden-
ciada de su naturaleza de leyes organicas aprobadas de acuerdo con
procedimientos especiales. Tampoco se reconoce en ninguna parte de
la Constitucion a dichas leyes el caracter de leyes constitucionales en
el sentido de que tengan un valor normativo equiparable. Se integran
los Estatutos en el bloque de la constitucionalidad y sirven de parame-
tro para valorar la constitucionalidad de otras leyes (articulo 28 LOTC).
Pero son normas inferiores de rango a la Constitucién, pueden ser
anuladas por el Tribunal Constitucional y, como ya hemos indicado, se
relacionan con las demas leyes del Estado preferentemente dentro del
marco del principio de competencia lo que implica equiparacion en
este punto a rango y fuerza normativa.

Tan solo, por tanto, son una norma superior en relacién con las
leyes de la propia Comunidad Auténoma.

La circunstancia de que se superpongan sobre una Constitucién
otras normas de aplicacién preferente, no es argumento suficiente
para privarla de su condicién constitucional, como ensefan las muy
diversas aplicaciones del principio de primacia del Derecho comunitario
sobre el Derecho de los Estados miembros, que extiende también sus
efectos sobre las normas constitucionales mismas (remito de nuevo al
volumen quinto). Y, por otra parte, el hecho de que su superioridad
sobre otras normas inferiores no esté jurisdiccionalmente garantizada
(como ocurre realmente con las leyes autonémicas que violen el Esta-
tuto ya que, aunque un recurso de inconstitucionalidad es posible,
resulta dificil que se plantee considerando que una norma antiestatu-
taria no tiene por qué ser también contraria a la Constitucion y, en tal
caso, las limitaciones a la legitimacién en estos recursos hacen impro-
bable su interposiciéon por los propios érganos autonémicos autores
de la ley), tampoco es suficiente para privarla de su condicién consti-
tucional como, en este especifico caso, ensefa la historia del constitu-
cionalismo europeo en el que, durante casi siglo y medio, las Constitu-
ciones se han mantenido sin proteccion jurisdiccional alguna frente a
las reformas o violaciones intentadas o consumadas por el legislador
ordinario. El hecho de que, por tal falta de garantia, operen como
Constituciones flexibles, tampoco implica la pérdida de la condicién
constitucional del texto.

Pero, en definitiva, dado que los Estatutos de Autonomia no son,
desde un punto de vista formal, Constituciones, sino leyes organicas
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sin valor constitucional, ninguno de los demas argumentos, del tipo de
los indicados, que pudiera usarse para alimentar el mito del Estatuto-
Constitucién, podria ser definitivamente Gtil para transformar su natu-
raleza o cambiar su posicién en el ordenamiento juridico general, que
es la que tenemos explicada.

Mejores resultados podrian obtenerse, a efectos de aproximar la
naturaleza del Estatuto a la de la Constitucién, recordando que, a
veces, la doctrina y la jurisprudencia han estimado que existen leyes
que, por su contenido, son materialmente constitucionales. Por no ir
mas lejos a la busqueda de ejemplos y usar uno de escasa significacion
politica, bastara la cita del Titulo Preliminar del Cédigo Civil donde se
contiene una regulacién del sistema de fuentes y de la aplicacion de
las normas que es materialmente constitucional sin ninguna duda. Otra
cosa es que dicha condicidn sirva para mucho desde el punto de vista
formal ya que cualquier otra ley que desconozca o se aparte de las
precisiones del Cédigo, seria tan valida como aquel. Pero nadie negara
el valor que habitualmente se reconoce a sus criterios sobre el
comienzo y la cesacién de la eficacia de las normas, aplicacion de las
mismas en el espacio y en el tiempo, interpretacion, etc. Son reglas
que podrian estar en la Constitucion.

En un sentido parangonable, todos los Estatutos de Autonomia,
ademas de establecer regulaciones pormenorizadas de las materias
que el articulo 147.2 CE les encomienda, son, en cuanto norma institu-
cional basica de una Comunidad, un cauce adecuado para el reconoci-
miento, en términos de Derecho, de sus peculiaridades culturales, his-
toricas, sus aspiraciones como colectividad territorial, las singularidades
a que deben atenerse sus politicas. En este sentido, pueden compor-
tarse, como lo hacen las Constituciones, proclamando principios, esta-
bleciendo mandatos, reconociendo valores, etc., que han de ser res-
petados por el legislador. El legislador autonémico estad obligado a
acatarlos y desarrollarlos, porque el Estatuto opera sobre él como
norma superior. En cuanto que la Constitucion reconoce la autonomia
de las nacionalidades y regiones (articulo 2) y ampara y respeta los
derechos histéricos (Disposicién Adicional primera), estd aceptando
también que aquellos principios, mandatos y valores, recogidos en los
Estatutos, merezcan ser considerados como integrantes de la Consti-
tucidn material, que debe ser respetada lealmente por todos los pode-
res publicos, aunque no cuente, al servicio de su proteccién, con las
garantias especificas de la Constitucion formal, ni en términos de
supremacia normativa ni de vigencia ni de defensa jurisdiccional.
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Aunque usando una aproximacién distinta, M. ARAGON ha obser-
vado que los Estatutos no solo forman parte del bloque de la constitu-
cionalidad, en cuanto que sirven como norma de referencia para con-
trolar la constitucionalidad de las demas normas, sino que se integran
en lo que denomina «bloque constitucional», es decir que sus normas
cumplen una verdadera funcién constitucional, al completarla con
determinaciones esenciales. Al integrarse en el bloque constitucional
también ocupa una posicidn jerarquica superior a las demas leyes del
Estado. No compartimos esta tesis por razones ya explicadas, pero
indudablemente es otra manera de aproximarse a los fundamentos del
caracter singular del Estatuto y su equiparacién, en algunos aspectos
materiales, a la Constitucién misma.

Desde esta perspectiva resultard ahora mas asequible el analisis de
la otra vertiente de la ideologia del Estatuto-Constitucién: la que se
manifiesta dotando a la norma estatutaria de una estructura y conteni-
dos semejantes a los de la Constitucidn estatal. El modelo mas depu-
rado es el que han presentado los proyectos de reforma del Estatuto
catalan.

El Estatuto es, esencialmente, una norma de organizacién. Regula-
ciones organizativas son las que impone, como contenido minimo del
Estatuto, el articulo 147.2 CE. Pero el articulo 147.2 CE hay que inter-
pretarlo como una garantia de Estatuto, el aseguramiento de que
determinadas reglas estaran necesariamente en la norma institucional
basica de la Comunidad Auténoma, como una reserva de Estatuto, en
fin. A su caracter absoluto o relativo y demas caracteristicas constitu-
cionales nos referiremos en apartados sucesivos. Nos interesa ahora
destacar que esa condicidén de minimos que hay que atribuir a los con-
tenidos que determina el articulo 147.2 deja abierta, naturalmente, la
posibilidad de que también incluya otros que sean compatibles con la
Constitucion.

Esta ampliacion del contenido del Estatuto mas alla de las determi-
naciones minimas exigidas por el articulo 147.2 CE ha sido completa-
mente normal, e incontestada, desde la primera redaccién de los ahora
vigentes. Son muchas y muy variadas estas regulaciones ampliatorias
del contenido ordinario y basico del Estatuto, pero una sistematizacién
minima exigiria recoger los siguientes tipos de normas:

a) Regulaciones per saltum respecto del contenido de leyes esta-
tales a las que la Constitucién confia precisar el reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas remitiéndose al
Estatuto para que, una vez aprobadas dichas leyes estatales, atribuyan
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a las Comunidades Auténomas las competencias que, en tal marco
constitucional y legal, pudiera corresponderles (tal construccién esca-
lonada del reparto de competencias estd prevista, por ejemplo, en
materia de policias autonémicas —articulos 13y 14 ECy 17 EPV—, en
relacion con lo que establece el articulo 149.1.29.7 CE; lo mismo ocu-
rre en materia de Administracién de Justicia en virtud de lo estable-
cido en el articulo 152.1 CE). Estas anticipaciones estatutarias al ago-
tamiento de la regulacién del reparto competencial por leyes estatales,
que fue imprescindible cuando se aprobaron los primeros Estatutos
porque las leyes estatales a las que la Constitucidn se remitia especifi-
camente no habian sido aln aprobadas, se consideraron legitimas por
la jurisprudencia constitucional, que aprobé la existencia en los Estatu-
tos de «clausulas subrogatorias» (SSTC 108/1986, 56/1990, 62/1990 y
105/2000) que asumian para la Comunidad Auténoma las competen-
cias que las leyes especificas reguladoras de cada instituciéon concer-
nida, no atribuyeran exclusivamente al Estado.

b) Aunque no fijadas de un modo ordenado en los Estatutos, pue-
den encontrarse en muchos de ellos preceptos que reproducen otros
constitucionales en materia de derechos o que precisan o amplian,
incluso, la referencia a algunos especificos (articulo 3.4 EC en materia
de proteccién de las minorias lingdisticas).

c) Se encuentran, en los Estatutos vigentes, normas que contie-
nen mandatos dirigidos al legislador estatal. Es caracteristico el
articulo 28 EPV: «La Administracién civil del Estado en el territorio
vasco se acomodara al dmbito geogréfico de la Comunidad Auté-
noma». También normas relativas a la participacion de la Comunidad
Auténoma en drganos, servicios o instituciones estatales. Por ejemplo,
articulo 30 EG y sus semejantes en todos los demas Estatutos, sobre par-
ticipacion de la Comunidad Auténoma en el sector publico econémico
estatal.

d) Se prevén en los Estatutos transferencias de competencias que
el Estado acordaréd a favor de la Comunidad Auténoma correspon-
diente (v. gr. articulo 13.2 de la primera redaccién del Estatuto astu-
riano y, en idéntico sentido, los demas de su época).

e) Contienen los Estatutos bastantes normas que tratan de dirigir o
inspirar las actuaciones futuras del legislador ordinario, principalmente
del autonémico. Un ejemplo paradigmatico lo ofrece el articulo 12 del
Estatuto de Andalucia. Reproduce, por una parte, férmulas que estan en
el articulo 9.2 CE, asumiendo la Comunidad Auténoma la promocién de
las «condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
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grupos en que se integren sean reales y efectivas», la responsabilidad
de remover los «obstaculos que dificulten o impidan su plenitud», y la
obligacion de propiciar la «efectiva igualdad del hombre y la mujer
andaluces». Recordados estos principios (que reproducen o sacan con-
secuencias obvias de otros constitucionales), continua el precepto citado
indicando que «para todo ello, la Comunidad auténoma ejercera sus
poderes con los siguientes objetivos basicos...», y establece a continua-
cion una larga lista de objetivos que van desde «la consecucién del
pleno empleo», al «acceso de todos los andaluces a niveles educativos
y culturales que les permita su realizacion personal y social», el «aprove-
chamiento y potenciacién de los recursos econémicos de Andalucia», la
superacion de las causas que provocan «la emigracidon de los andalu-
ces», el «fomento de la calidad de la vida», la «superacién de los des-
equilibrios existentes», el «desarrollo industrial», etc.

Todos estos grupos de normas aparecieron, por tanto, en los pri-

554. meros Estatutos de Autonomia, eran una manifestacion extensiva de
Iexistencia las regulaciones minimas establecidas en el articulo 147.2 CE, y fueron
e objeciones . .7 s . Je .
jurisprudencia- aceptadas, sin contestacion, en una practica autonémica de un cuarto
les a las normas de siglo en que tales preceptos se invocaron innumerables veces en la
estatutarias . ., , . , . .
expansivas. legislacion autonémica que desarrollé los Estatutos y en la jurispru-

dencia que los aplicé.

Las reformas de los Estatutos tramitadas a partir de 2005, bajo el lide-
razgo de la reforma del Estatuto catalan (méas que del vasco, en el que las

Amp,gcs,éﬁ-de ..  connotaciones que ahora analizamos han quedado disimuladas y casi
I ! . . . . sy . . s . .
normas atipicas. inadvertidas por la importancia politica de la pretension principal que la

reforma estatutaria vasca sostuvo en 2004-2005, que fue su aspiracién a
tener fuerza constituyente), han ampliado, ordenado y sistematizado
mucho mejor, y con innegable ambicidn, aquella clase de normas, las
normas de principio, los valores, los derechos, mandatos y programas,
de modo que el texto estatutario resultante no se diferencie mucho, en
cuanto a su orden y contenidos formales, al de la Constitucion.

B) Limites a la consagracion de principios, a las declaraciones
de derechos y a los mandatos al legislador contenidos
en los Estatutos

556. El mito del Estatuto-Constitucion ha tratado de realizarse en este
Ezﬁ;if;’scf;’” caso sin pretender que aquel sea fuente de un poder constituyente o
de Constitucidn. soberano, pero dotando a la norma de una apariencia evidente de

Constitucidn por razén de sus contenidos. Si se ensaya una clasifica-
cién de las normas estatutarias que han incorporado esas reformas, se
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encontraran: a) valores y principios; b) declaraciones de derechos; c)
normas de organizacién de los poderes y relativas a las competencias;
d) mandatos al legislador.

De la legitimidad de estas incorporaciones no cabe dudar en térmi-
nos generales porque, ademas de que, en si mismas, no tienen por
qué ser contrarias a la Constitucion, habian sido pacificamente admiti-
das, como ya hemos indicado por una practica de veinticinco afos.
Cuestién distinta es que, entre tales regulaciones, no haya algunas que
sean, de modo especifico, constitucionalmente inaceptables. Y, al mar-
gen de todo ello, quizas la cuestidn tedrica de caracter general mas
decisiva sea la de resolver sobre el valor que puedan tener las normas
estatutarias a las que nos estamos refiriendo.

Las normas relativas a la organizacién de la Comunidad y la deter-
minacién de sus competencias son, con mucho, las mas importantes
de todas y al mismo tiempo, las que constituyen el contenido tipico
del Estatuto. Respecto de ellas, los problemas esenciales radican en si
pueden las normas estatutarias anticiparse a regulaciones que la Cons-
titucién confia a la ley estatal. La legitimidad de estas operaciones
dependera de que el Estatuto no sustituya ni condicione lo que la ley
estatal establezca, sino que asuma, sin matices, lo que aquella puede
establecer en el futuro.

Analizaremos ahora, por tanto, sucesivamente, el valor normativo
que cabe reconocer a los principios recogidos en los Estatutos, las
declaraciones de derechos y sus garantias y los mandatos al legislador,
que son los tres grupos de preceptos no tipicos con los que la norma
estatutaria pretende tener los mismos brillos o mirarse en el mismo
espejo que la Constitucion.

1.° Los Estatutos de Autonomia recogen valores y principios que
estan expresamente enunciados en la Constitucion, junto a otros que,
al menos en su expresion literal, estan explicitados de un modo mas
detallado en los textos de los Estatutos. No nos detendremos ahora a
explicar las distinciones basicas entre reglas y principios, ni la creciente
significacion que los principios generales tienen en los ordenamientos
juridicos actuales. Los principios generales tienen un proceso de for-
macién diverso pero siempre resultan de las concepciones basicas que
los aplicadores del Derecho tienen sobre la significacion de cada insti-
tucién. Sirven para dar sentido y completar la regulacién de las institu-
ciones, como criterios de interpretacion de las regulaciones legales y
del sistema juridico entero. Sus formas de positivacién son también
diferentes. Algunos aparecen enunciados solo en las obras doctrina-
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les. Pero cuando empiezan a tener fuerza normativa es a partir de su
reconocimiento en la jurisprudencia, o por el legislador o en la propia
Constitucidn. Existen, por tanto, principios recogidos a escala jurispru-
dencial, legislativa y constitucional. Dada esta variedad de fuentes de
positivacion de los principios generales, ninguna duda cabe de que
tanto los principios como los valores pueden tener una sede normativa
adecuada en los Estatutos de Autonomia. Los principios tienen una
posicion diferente en el ordenamiento juridico, cuando se recogen en
normas escritas, que depende siempre del rango de la norma que los
recibe. No puede oponerse un principio jurisprudencial a lo estable-
cido en la ley, ni un principio de raigambre legal a lo establecido en la
Constitucion (con la salvedad, en todo caso, de que las confrontacio-
nes entre principios no imponen siempre decisiones sobre su incompa-
tibilidad sino juicios de ponderacién). Con estas limitaciones, los valo-
res y principios que recogen los Estatutos de Autonomia tienen en el
ordenamiento juridico el rango propio de aquellas normas. Cuando
son reproduccién de otros contenidos en la Constitucién, el valor que
cabe reconocerles es el que corresponde a las normas constituciona-
les, sin que su incorporacién al Estatuto pueda desmerecerlo. En buena
técnica legislativa, seria preciso que esta reiteracion, en normas de
diferente rango, de las mismas formulaciones, se hiciera dejando claro
el origen de la regulacién, para que no se plantearan dificultades res-
pecto de la posicidon del principio en el ordenamiento general. Pero,
con estas limitaciones, el Estatuto es tan buen asentamiento para un
principio general como puede serlo cualquier otra ley. Tampoco es obs-
taculo la reiteracion. No existe, que conozcamos, ninguna reprobacién
a la circunstancia de que las leyes recojan principios que son desarrollo
|6gico de otros establecidos en la Constitucion (por ejemplo, los princi-
pios de buena fe y de confianza legitima, recogidos en el articulo 3.2 de
la Ley 30/1992, estan emparentados con el principio de seguridad juri-
dica reconocido por el articulo 9.3 de la Constitucion), ni incluso a que
los reproduzcan exactamente (un principio central, como el de legali-
dad, establecido en el articulo 9.3 CE, se repite en normas basicas de
la legislaciéon administrativa como la citada o la Ley reguladora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa, de 13 de julio de 1998, o de
la Ley General Tributaria de 2003, etc.).

El limite, pues, a la incorporacién de principios al texto de los Esta-
tutos no puede ser otro que la contradiccidn con la Constitucién, o la
matizacidén o minoracién del valor de los que estan reconocidos en la
misma. También, los que suponen asumir la funcidon normativa que
estd atribuida en la Constitucion a leyes estatales.
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2.° Por lo que concierne a las declaraciones de derechos y sus
garantias, quiza sea esta la mas expresiva de las expansiones que las
reformas de los Estatutos, a partir del catalan, han incorporado para
asimilarse a la Constitucion. La incorporacion de una larga parte dog-
matica a los Estatutos, mejor ordenada y sistematizada y mas com-
pleta que la que figuraba en sus redacciones originales, aproxima la
forma del Estatuto a la de la Constitucidn, sin ninguna duda. Deja de
ser el Estatuto una norma compuesta fundamentalmente de reglas de
organizacién y competencia, para incluir una parte dogmatica relativa
a los derechos de los ciudadanos. De esta manera, se realiza el ideal
constitucional que proclamé el viejo articulo 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, en el sentido de que
una Constitucion, para serlo, ademas de organizar la separacién de
poderes, tiene que establecer también la garantia de los derechos.

Las cuestiones que estas regulaciones de derechos suscitan son
esencialmente las dos siguientes: a) si se trata verdaderamente de
derechos fundamentales; b) si pueden rebajar el contenido de los
derechos reconocidos en la Constitucion, establecer un estdndar de
proteccién diferente o, incluso, ampliar la ndmina de tales derechos.

a) Los derechos fundamentales, para tener verdaderamente tal
condicién, tienen que contar con un sistema de proteccién especifico
frente al legislador y los demas poderes del Estado. Las Declaraciones
de derechos europeas, bien formuladas en textos separados como las
francesas de 1789 y 1793, bien incluidas en los propios textos consti-
tucionales, carecieron durante cerca de siglo y medio de esa protec-
cion especifica frente al legislador. Los derechos fueron durante todo
el siglo xix y buena parte del siglo xx, lo que el legislador decidia que
fuesen al regularlos.

En otro lugar hemos estudiado con detenimiento el largo y porten-
toso proceso de construccidn tedrica y de realizacidon constitucional
que sirvieron para someter el legislador a los derechos. Se hizo, por
una parte, excluyendo que las regulaciones legislativas pudieran ope-
rar con absoluta libertad al regular los derechos consagrados constitu-
cionalmente (a través de las técnicas de la garantia institucional pri-
mero, y del contenido esencial posteriormente) y, sobre todo, termind
por establecerse, ademas de un sistema de garantias jurisdiccionales
especificas para la protecciéon de los derechos, un sistema de control
de la constitucionalidad de las leyes que pudieran vulnerar lo estable-
cido en la Constitucion. Solo a partir de este momento la Constitucion,
y sus declaraciones de derechos, empezaron a ser efectivamente nor-
mas superiores a todas las demas.

565.
Incorporacién
al Estatuto de
declaraciones
de derechos.

566.
Parte dogmatica
y orgénica
del Estatuto.

567.

Los derechos
declarados en el
Estatuto ;json
fundamentales?

568.
Las garantias de los
derechos frente
al legislador.



569.

Los derechos

estatutarios carecen

de la misma
proteccion
que los
constitucionales,
salvo que los
reproduzcan.

570.

Derechos
exclusivamente
estatutarios.

571.

Garantias
reducidas.

572.

Derechos
estatutarios
disponibles para
el legislador.

180 VI. LA LEY

Analizadas las regulaciones de derechos contenidas en los Estatu-
tos bajo este prisma, resulta notorio que los derechos en ellos conte-
nidos no tienen la condicién de derechos fundamentales, porque care-
cen de las garantias y de la proteccién que acaba de mencionarse. Por
mejor decir, no tienen la condicién de derechos fundamentales, salvo
que sean simple reproduccién o explicitacion de los que aparecen
declarados en la propia Constitucion. Vale tanto la reproduccién tex-
tual como los desarrollos minimos de orden légico o sistemético que
ayudan a alumbrar nuevos derechos que cabe entender comprendidos
en otros que la Constitucion consagra expresamente. También este
proceso de desdoblamiento de los enunciados sobre derechos, a par-
tir de las reglas y los principios constitucionales, es un fenémeno abso-
lutamente comun en la practica legislativa y jurisprudencial, que hemos
estudiado en el volumen quinto, de la que no hay razén alguna para
excluir a los Estatutos de Autonomia. Si las leyes pueden reproducir y
utilizar los enunciados constitucionales, tampoco hay motivo que justi-
figue que los Estatutos de Autonomia no puedan hacer lo mismo.

Cuando los Estatutos declaran derechos a favor de los ciudadanos
domiciliados en el territorio de la Comunidad Auténoma especifica-
mente, o para amparar a categorias especificas de ellos, la proteccién
de estos derechos se sitia en un nivel diferente. Sin duda las leyes
autondmicas que vulneren el Estatuto, o que no lo apliquen, podran ser
inconstitucionales. Pero ni los Estatutos ni las leyes procesales genera-
les del Estado tienen establecido, entre nosotros, acciones judiciales
claras que puedan iniciarse para evitar una u otra clase de infracciones.

En el caso de los recursos de inconstitucionalidad, la legitimacion
es muy limitada y, ademas, es bastante discutible que una accién de tal
clase pudiera utilizarse contra normas que son simplemente antiesta-
tutarias pero no necesariamente inconstitucionales. Por otra parte, las
acciones por inactividad de la Administracién, planteables en sede
contencioso-administrativa (articulo 29 LICA de 1998), no pueden
interponerse contra la inactividad del legislador.

La conclusiéon es que estos derechos extraconstitucionales que
reconocen los Estatutos, estan a la disposicion del legislador practica-
mente, sin que pueda oponerse garantia alguna a sus decisiones.
Situacidn semejante, por tanto, a la que fue caracteristica de todos los
derechos constitucionales antes de que se impusieran limites a la
accion del legislador y se reconociera la superioridad normativa de la
Constitucidn, garantizada por un sistema especifico de recursos.
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b) Porlo que concierne al nivel de proteccién de los derechos, los
Estatutos pueden reproducir los declarados en la Constitucién pero,
desde luego, no esté a su alcance negarlos o rebajar su contenido por
cualquier medio. Una minoracién de este género no solo seria contra-
ria a la Constitucidn, sino a los demas estandares de derechos estable-
cidos actualmente en el dmbito europeo: el estdndar comunitario,
positivizado en la Carta de Derechos de 2000 (con valor Tratado desde
2007), y el estandar fijado en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales de 1950.

Esta aseveracidn es absolutamente incuestionable por cuanto con-
cierne a los derechos civiles y politicos, pero puede ser bastante mas
discutible por lo que respecta a los derechos econémicos y sociales. La
razén es que en el caso de los primeros, la actividad legislativa que es
precisa para hacer efectiva su aplicacion es, normalmente, escasa. No es
preciso contar ni con estructuras administrativas adecuadas, ni con un
fuerte apoyo de los poderes publicos, para que puedan ejercitarse los
derechos de asociacién, o de reunién, o de participacién politica, o de
huelga. Pero el contenido de algunos derechos sociales, como el dere-
cho a la sanidad o a la seguridad social, o incluso de algunos derechos
enunciados en nuestra Constitucion como derechos fundamentales,
como es el caso de la educacién (articulo 27 CE, situado en la Seccién
1.2 del Capitulo I, Titulo Il de la Constitucién, y formando parte, por
tanto, de los derechos especialmente garantizados), requieren de una
accion legislativa y administrativa complementaria, de cuya orientacién
dependera el contenido efectivo de esos derechos. Como quiera que el
legislador que debe dotar de un contenido efectivo a los derechos
sociales es aquel que, en el marco del reparto constitucional de compe-
tencias, tenga atribuida la materia como propia, sera el legislador auto-
némico el que tenga que formular las regulaciones correspondientes
cuando la materia sea de su competencia. Esto significa que, obvia-
mente, el estandar de proteccién de los derechos econdémicos y sociales
en cada una de las Comunidades Autéonomas puede ser diferente. Este
es un efecto del principio autonémico que impone, entre otras conse-
cuencias, la posibilidad de que se desarrollen politicas legislativas dife-
renciadas en cada una de las Comunidades Auténomas constituidas.

El legislador estatal, cuando tiene competencias para hacerlo, puede
intentar establecer estandares comunes de proteccidon en relacidon con
algunos derechos sociales, lo que impedird que las Comunidades Auto-
nomas ejerciten sus politicas legislativas situdndose por debajo de dicho
estandar. Pero nada impide que se limiten a respetar los minimos o, en el
otro extremo, que superen el estandar fijado en la legislacion estatal. Una
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operacién uniformadora de este género (probablemente plausible desde
el punto de vista de la uniformidad de los derechos, pero técnicamente
discutible), es la que ha llevado a cabo la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud que, aprovechando la
competencia estatal en materia de bases y coordinacién de la sanidad
(articulo 149.1.16.%) ha establecido, justamente, contenidos basicos de los
derechos a las prestaciones sanitarias en todo el territorio del Estado.
Pero no siempre el Estado cuenta con competencias que permitan la
determinacién de sus contenidos basicos. Ni la reserva de ley organica
para la regulacién de los derechos fundamentales establecida en el arti-
culo 81.1 CE alcanza a la regulacién del contenido de todos los derechos
econdémicos y sociales, segln es ya un lugar comdn en la jurisprudencia
constitucional, ni la atribucion al Estado, en el articulo 149.1.1.3, de la
competencia para fijar las condiciones basicas del ejercicio de los dere-
chos en todo el territorio del Estado puede entenderse, segun ha estable-
cido también la jurisprudencia constitucional, como una competencia
horizontal y universal, que permita la regulacién de cualquier materia en
que los derechos econdémicos o sociales aparezcan afectados. Lo acepta-
ble, como maximo, segln la indicada jurisprudencia constitucional (que
arranca de las SSTC 5, 25, 32, 37 y 42/1981, manteniéndose con el conte-
nido que indicamos hasta hoy. Vid. por ejemplo STC de 27 de febrero de
2002), es el establecimiento de los principios regulatorios basicos, pero
no la fijacidon de contenidos generales e imperativos para todos los dere-
chos de aquella clase, ya que si tal cosa se hiciera quedarian completa-
mente vaciadas de contenido las competencias autonémicas.

Por supuesto, en fin, que la singularidad autonémica en materia de
derechos econémicos o sociales no puede fundarse violando el principio
de igualdad. Serian reprobables todas las regulaciones diferenciales basa-
das en la raza, la religion, el origen, nacimiento o sexo (articulo 14 CE), o
las que impliquen una discriminacién por tales motivos en el acceso a los
servicios. Pero estas violaciones, de producirse, ocurrirdn normalmente
con ocasion de la regulacion legislativa del derecho, no al enunciarlo o
declararlo en el Estatuto.

3.° Eltercer gran bloque de normas, que no forman parte del con-
tenido tipico de los Estatutos de Autonomia, pero que estos han
incluido desde siempre, aunque con mas fuerza incluso con ocasion de
las reformas, es el de los mandatos al legislador. Los mandatos al legis-
lador, fijandole objetivos, o usando el procedimiento de marcar los
fines que el Estado o una Comunidad determinada pretende obtener,
es una técnica muy arraigada en las Constituciones europeas, princi-
palmente a partir de la Constitucidon de Weimar de 1919.
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Desde esta Constitucidn, la doctrina alemana abrié un debate sobre
la significacion o la inutilidad de las normas programaticas, que no ha
acabado de concluir en posiciones de consenso (lo hemos recordado
en el volumen quinto). La cuestion a decidir es la medida en que el
legislador ordinario esta vinculado por estos imperativos constitucio-
nales. Y la conclusién mas habitual se inclina por reconocer que los
mandatos al legislador son encargos de regulacion, propuestas de
objetivos politicos, para cuya definicidon y ejecucion cuenta el legisla-
dor con un margen extenso de discrecionalidad, insusceptible de
reduccioén por ninguna otra via que no sea la politica.

Cuando se aprobaron los primeros Estatutos de Autonomia en
Espana, también se incluyeron en ellos muchas normas programati-
cas, que ahora han proliferado méas con ocasién de las reformas. Ape-
nas hubo debate sobre su legitimidad constitucional, por contraste
con lo ocurrido en ocasién semejante en ltalia donde hubo una polé-
mica doctrinal estimable sobre la cuestion. Algunos autores opinaron
en este caso que las normas programaticas eran inconstitucionales,
en cuanto que suponian un condicionamiento de las competencias
que tiene directamente reconocidas el legislador en la Constitucion
(SORRENTINO, RomANO, Roversi Monaco). Otros, que son un simple pro-
ducto de la «alta retérica» regionalista, pero sin eficacia alguna (Levi).
Pero una parte importante de la doctrina estimé que, si no vulneran la
Constitucion y son esencialmente repetitivas de reglas y principios
constitucionales, nada cabe oponer a su validez.

También en nuestro criterio las normas de contenido programatico
solo podrian considerarse inconstitucionales si se interpreta que atri-
buyen a la Comunidad Auténoma competencias que en la Constitu-
cién estan conferidas al Estado, o impiden o menoscaban de algin
modo su ejercicio. El problema de la vinculacién o no del legislador
regional a los mandatos contenidos en el Estatuto, tampoco puede
resolverse de otra manera que la ya indicada: tales mandatos, el sefia-
lamiento de fines, la formulacién de programas, marcan orientaciones
al legislador ordinario, para cuya ejecucién cuenta este con una amplia
discrecionalidad.

Cosa distinta es el valor que quepa reconocer a tales mandatos al
legislador, si el destinatario de los mismos es el legislador estatal. En
los proyectos de reforma de los Estatutos vigentes es posible encon-
trar mandatos de esta clase, que parecen exigir del legislador estatal,
por ejemplo, la reestructuracion de algunas instituciones (el Tribunal
Constitucional, las diversas Agencias reguladoras de sectores econé-
micos relevantes, etc.). Como ya hemos senalado en el apartado ante-
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rior, habria que distinguir, para valorar estas regulaciones, cada una
de las hipétesis que se encuentran en los Estatutos que no son idén-
ticas. Al menos, convendria diferenciar las siguientes: a) el senala-
miento de mandatos u obligaciones al legislador estatal que son con-
secuencia directa e inmediata de las competencias que la Comunidad
Auténoma tiene reconocidas y que no pueden ejercerse sin la adop-
cién de dichas medidas legislativas estatales; en términos generales,
esta clase de recordatorios de la necesidad de una accién legislativa
complementaria al Estatuto es legitima. b) Mandatos al legislador que
consisten en la usurpaciéon de su funcién, sustituyéndola por una regu-
lacion estatutaria determinante del contenido futuro de la ley estatal,
por ejemplo, asumiendo competencias por delegacién del Estado, o
regulando instituciones o materias que estan atribuidas al legislador
estatal: regular el poder judicial, en lugar de la ley orgénica estatal
que tiene confiada la misién constitucional de hacerlo (articulo 152.2
CE), regular la delimitacidn territorial del Estado, prescindiendo de las
divisiones establecidas en las leyes estatales, regular la composicién
del Tribunal Constitucional, etc. Todos estos mandatos que consisten
en la sustitucion del legislador estatal son constitucionalmente inadmi-
sibles. c) Mandatos o asignacion de tareas al legislador, pero sin sus-
tituirlo: pueden consistir estas operaciones en la incorporaciéon a los
Estatutos de clausulas subrogatorias consistentes en aceptar anticipa-
damente las disposiciones que, en beneficio de la Comunidad Auté-
noma, puedan contener disposiciones estatales futuras cuyo conte-
nido no se condiciona; o también clausulas estatutarias que contienen
simples reenvios a la legislacion estatal, aceptando lo que en ella se
contenga, por ejemplo en materia de organizacién o de competencia,
y aceptando igualmente que la norma estatal a la que la autonémica
reenvia pueda ser libremente modificada por el Estado. Esta clase de
reenvios, que no implican dotar a las normas estatales futuras de la
rigidez formal de las normas estatutarias, también puede estimarse
constitucionalmente legitima.

La STC 31/2010, de 28 de junio, ha sido, de todas las dictadas por
el Tribunal Constitucional, la que de un modo mas pormenorizado y
extenso ha examinado los limites «cuantitativos» y «cualitativos» (FJ
6) de los Estatutos, con ocasion de la impugnacién del Estatuto de
Catalufa de 2006. Su evaluacién es en todo coincidente con la que
figura expuesta en los parrafos anteriores en relacién con la incorpo-
racion al Estatuto de catalogos de derechos fundamentales, normas
programaticas, recomendaciones o mandatos al legislador, regula-
ciones per saltum, o interpretaciones de categorias constitucionales.
No es caso reproducir entera dicha importante sentencia, crucial en
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la historia de la jurisprudencia constitucional, pero pueden resumirse
algunos de sus parrafos para poner de manifiesto la indicada coinci-
dencia:

— «Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en
garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legislado-
res, esto es a las Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas, sin excepcion. Esta funcidn limitativa sélo
puede realizarse desde la norma comun y superior a todos los legisla-
dores, es decir, desde la Constitucidn, norma suprema que hace de los
derechos que en ella se reconocen un limite insuperable para todos los
poderes constituidos... Los derechos reconocidos en los Estatutos de
Autonomia han de ser, por tanto, cosa distinta. Concretamente, dere-
chos que sdlo vinculen al legislador autonémico» (FJ 16).

— «Ahora bien, bajo la misma categoria “derecho” pueden com-
prenderse realidades normativas muy distintas, y sera a éstas a las que
haya de atenderse, mas alla del puro nomen, para concluir si su inclu-
sion en un Estatuto es o no constitucionalmente posible...». En muchos
casos se trata mas bien de «mandatos dirigidos al legislador, bien
imponiéndole un hacer o una omisién que se erigen en objeto de una
pretension subjetiva exigible ante los tribunales de justicia; bien obli-
gandole a la persecucion de un resultado sin prescribirle especifica-
mente los medios para alcanzarlo y sin hacer de esa obligacién el con-
tenido de ningln derecho subjetivo, que sélo nacera, en su caso, de
las normas dictadas para cumplir con ella» (FJ 16).

— «En el nuevo Estatuto catalan se prodiga sobre todo, segin
veremos, sin que falten proclamaciones de derechos subjetivos strictu
sensu, el segundo tipo de derechos, es decir, mandatos de actuacion
a los poderes publicos, ya estén expresamente denominados como
“principios rectores”, ya estén enunciados literalmente como dere-
chos que el legislador autonémico ha de hacer realidad y los demas
poderes publicos autondmicos respetar. Lo decisivo para pronunciarse
sobre su legitimidad constitucional sera, en cada caso, si los mandatos
en ellos comprometidos vinculan exclusivamente al poder publico
catalan y, naturalmente, si solo pretenden hacerlo en el marco de sus
competencias. Este tipo de derechos estatutarios, que no son dere-
chos subjetivos sino mandatos a los poderes publicos (STC 247/2007,
FEJJ. 13 a 15) operan técnicamente como pautas (prescriptivas o
directivas, segun los casos) para el ejercicio de las competencias auto-
ndmicas» (FJ 16).
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— «Un limite cualitativo de primer orden al contenido posible de
un Estatuto de Autonomia es el que excluye como contenido de ese
tipo de norma la definicién de categorias constitucionales. En realidad,
esta delimitacién es la que hace justicia a la naturaleza del Estatuto de
Autonomia, norma subordinada a la Constitucién, y la que define en
dltimo término la posicion institucional del Tribunal Constitucional
como intérprete supremo de aquella. Entre dichas categorias figuran
el concepto, contenido y alcance de las funciones normativas de cuya
ordenacidn, atribucién y disciplina se trata en la Constitucion en cuanto
norma creadora de un procedimiento juridicamente reglado de ejerci-
cio del poder publico. Qué sea legislar, administrar, ejecutar o juzgar;
cuéles sean los términos de relacién entre las distintas funciones nor-
mativas y los actos y disposiciones que resultan de su ejercicio; cual el
contenido de los derechos, deberes y potestades que la Constitucién
erige y regula son cuestiones que, por constitutivas del lenguaje en el
que ha de entenderse la voluntad constituyente, no pueden tener otra
sede que la Constitucién formal ni mas sentido que el prescrito por su
intérprete supremo (articulo 1.1. LOTC)» (FJ 57).

5. LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS

A) Los procedimientos a seguir y su regulacién

588. El articulo 147.3 de la Constitucién establece que la reforma de los

Regulacion Estatutos «se ajustard al procedimiento establecido en los mismos y

constitucional requerird, en todo caso, la aprobaciéon por las Cortes Generales

mediante ley organica». El precepto se limita a habilitar la posibilidad

de que los Estatutos establezcan un procedimiento singular de

reforma, no lo impone necesariamente. Salvo para el caso de los Esta-

tutos a los que se refiere el articulo 152.2 CE para los que, al menos,

se fija como requisito necesario para la reforma su aprobacién en refe-

réndum entre los electores inscritos en los centros correspondientes.

En lo demas, tanto estos como los demas Estatutos tienen una amplia
disponibilidad para regularla.

Dada esta apertura, los tramites de la reforma que se han estable-

589. cido en los Estatutos presentan cierta variedad, que afecta a los requi-
Diversidad . ST . . . .
de los sitos de la iniciativa que corresponde especialmente a las instituciones
procedimientos autondmicas. Pero, pueden agruparse las regulaciones en dos blo-
de reforma.

ques, la referida a los procedimientos de reforma de los Estatutos
aprobados por la via del articulo 151 de la Constitucidn, y los demas
de régimen ordinario, aprobados por la via del articulo 146.
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En cuanto los primeros, los cuatro Estatutos elaborados acogién-
dose al mencionado precepto (Cataluna, Pais Vasco, Galicia y Andalu-
cia) han regulado dos procedimientos diferentes, uno simple y otro
complejo, dependiendo de la parte del Estatuto que quede afectada
(se recoge aqui una técnica de modulacién de la rigidez que se corres-
ponde con criterios que también expresan los articulos 167 y 168 de la
Constitucion respecto de su propia reforma).

El procedimiento complejo de reforma es el ordinario para cualquier
modificacién del Estatuto, salvo las excepciones que resulten de la apli-
cacion del procedimiento especial cuando corresponda. Los tramites a
seguir en la reforma ordinaria (articulos 56 EC, 46 EPV, 56 EG y 74 EA)
son los siguientes: la iniciativa de la reforma corresponde al Gobierno
auténomo, al Parlamento de la Comunidad Auténoma (a propuesta de
una quinta parte de sus miembros, salvo en el caso de Andalucia, donde
basta la mayoria de un tercio) o a las Cortes Generales. La propuesta de
reforma debe ser aprobada por las Asamblea legislativa o Parlamento
por una mayoria de votos que no coincide de unos Estatutos a otros. La
aprobacién final corresponde, desde luego, a las Cortes, que adopta-
ran la ley organica correspondiente. Finalmente se sometera a referén-
dum de los electores, que han de aprobarlo.

En la hipdtesis de que el Parlamento no apruebe la reforma, los
Estatutos catalan, gallego y andaluz, prohiben que se vuelva a plantear
de nuevo hasta que haya transcurrido un ano.

El procedimiento especial contempla las modificaciones del Estatuto
que tuvieran por objeto «la simple alteracién de la organizacién de los
poderes» de la Comunidad Auténoma y no afecten a las relaciones de
la misma con el Estado. El Estatuto vasco establece en el articulo 47 un
limite ahadido: que tampoco afecte la reforma a los regimenes forales
privativos de los Territorios Histéricos.

Tal procedimiento parte de un proyecto elaborado por la Asamblea
legislativa o Parlamento auténomo, al que sigue un tramite de «con-
sulta» a las Cortes Generales (y también a las Juntas Generales de los
Territorios Histdricos en el caso vasco). Si en el plazo de treinta dias a
partir de la recepcién de la consulta referida, las Cortes Generales no
se declarasen «afectadas por la reforma» se convocara, debidamente
autorizado, un referéndum sobre el texto propuesto. La aprobacion
final corresponde a las Cortes mediante ley organica.

En los supuestos en que las Cortes «se declarasen afectadas», la
tramitacion debe seguir por los cauces del procedimiento ordinario.
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Por tanto, las diferencias esenciales entre ambos procedimientos
radican en la no exigencia de una aprobacién del proyecto con mayo-
ria cualificada en el Parlamento auténomo y la anteposicion del refe-
réndum a la aprobacién por las Cortes mediante ley organica.

Por lo que concierne a los procedimientos de reforma de los Estatu-
tos aprobados por la via del articulo 146, se caracteriza porque su trami-
tacidon es mucho mas simple: la iniciativa para la reforma corresponde al
Gobierno o a la Asamblea legislativa autonémica (los Estatutos exigen
mayorias que no coinciden) o a las Cortes Generales (el Estatuto de Astu-
rias, articulo 56, afade la posibilidad de que la iniciativa de la reforma
parta de dos tercios de los Ayuntamientos y también del Gobierno de la
Nacién). La propuesta de reforma requiere la aprobacién del Parlamento
regional y de las Cortes Generales mediante ley organica. Algin Estatuto
ha anadido la prohibicién de que se someta la propuesta de reforma de
nuevo a la Asamblea regional antes de que transcurra un afio, en la hipé-
tesis de que hubiera fracasado un intento anterior.

Ademas de los procedimientos descritos, que podriamos denomi-
nar tipicos, los Estatutos recogen otras diversas variantes de la reforma.
Pueden sintetizarse del modo siguiente: a) El articulo 17.6.b) del Esta-
tuto del Pais Vasco contempla un supuesto de alteracion del régimen
de las competencias en materia de policia, que permite la intervencién
sustitutiva del Estado; el articulo 47.3 del mismo Estatuto, establece
una tramitacion especial para la reforma de aquel precepto. b) Algu-
nos Estatutos han recogido procedimientos especiales, a los efectos
de acordar la alteracién de los limites territoriales de la Comunidad
Auténoma o incluso de su integracidn en otra distinta. Respecto de lo
primero el articulo 47.2 del Estatuto vasco establece un procedimiento
especial relativo a la integracion de Navarra en el Pais Vasco. Respecto
de la agregacion de otros territorios o municipios, también el articulo 8
del Estatuto vasco contempla un procedimiento singular a seguir para
la agregacién a la Comunidad Auténoma de territorios o municipios
que estuviesen enclavados en su totalidad en el territorio de la
misma. La Disposicion Adicional 1.* del Estatuto andaluz tampoco
considera que sea precisa una reforma del Estatuto para incorporar a
ella territorios histéricos, no integrados actualmente en la misma (se
esta refiriendo a Gibraltar), «una vez que dichos territorios hayan
vuelto a la soberania espafnola». Para la modificacién basta una deci-
sion de las Cortes Generales «previo acuerdo de las partes interesa-
das». El Estatuto de Cantabria también considera un supuesto de reforma,
en su articulo 58, la extincién de la misma Comunidad por integracién en
otra «a la que le unan lazos histéricos y culturales». c) Al margen de los
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supuestos que son reformas formales de los Estatutos, que tienen que
tramitarse por el procedimiento especial establecido al respecto, tam-
bién es posible considerar la existencia de muchas modificaciones de
los Estatutos que se hacen efectivas sin seguir ningin procedimiento
formalizado. A este género pertenecen todas las «mutaciones estatu-
tarias» que al igual que las mutaciones constitucionales son modifica-
ciones de los textos que resultan de su practica interpretativa, de la
incidencia que en ellos tienen otras disposiciones ulteriores (muy espe-
cialmente, en el caso de los Estatutos, las leyes estatales que influyen
en la delimitacion de las competencias fijadas en los mismos, fené-
meno que ya hemos estudiado y sobre el que no insistimos) o de la
misma interpretacién de sus normas, que llevan a cabo ordinariamente
los Tribunales. Pero también se prevén modificaciones sustanciales de
los Estatutos que estos mismos textos excluyen especificamente del
procedimiento de reforma. Un ejemplo cabal es el que ofrecen la Dis-
posicion Adicional 6.%, 2 del Estatuto catalan, 1.2, 2 del Estatuto
gallego, los apartados 2.° de las Disposiciones Adicionales Unicas de
los Estatutos asturiano y cantabro, etc., todos los cuales permiten que,
previo acuerdo con la Comunidad Auténoma, el Gobierno tramite
como proyecto de ley la modificacién de lo previsto en el Estatuto
sobre cesion de tributos, precisando al respecto que «la modificacion
de la presente disposicién no se considerard modificaciéon del Esta-
tuton.

B) La concurrencia de voluntades en la reforma y el poder
de enmienda de las Cortes Generales

La cuestidon mas importante que suscita la reforma de los Estatutos
es, sin duda, si es imprescindible la voluntad de la Asamblea legislativa
autondmica para impulsarla y aprobarla o, por el contrario, incoado el
procedimiento las Cortes Generales pueden tramitar el proyecto hasta
aprobarlo como ley organica, utilizando en plenitud sus potestades de
enmienda. Del ejercicio de estas podria salir una reforma distinta de la
pretendida por la Asamblea legislativa autondmica, incluso consis-
tente en una correccion a la baja del contenido de las competencias
autondmicas preexistentes.

Se plantea, por tanto, esencialmente, el régimen de la concurrencia
de voluntades legislativas para la reforma del Estatuto, con especial
énfasis en las potestades de enmienda que le corresponden a las Cor-
tes Generales.
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Los Estatutos de Autonomia no establecieron, naturalmente por-
que no les correspondia, el procedimiento a que habia de atenerse la
tramitacion del proyecto de reforma, mas alla de las reglas generales
descritas en el apartado anterior. El articulo 145 del Reglamento del
Congreso de los Diputados tampoco ayudaba mucho a dilucidar la
cuestion, ya que se limitd a indicar que la reforma «requerird aproba-
cion mediante ley organica». Solo el Estatuto de la Comunidad valen-
ciana establecié en su articulo 61.4 una previsién sobre la hipotesis de
que la propuesta aprobada por la Asamblea regional no fuera apro-
bada también por las Cortes Generales. En tal caso, decia, «se devol-
vera a las Cortes valencianas para nueva deliberacién, acompafando
mensaje motivado sobre el punto o puntos que hubiesen ocasionado
su devolucién y proponiendo soluciones alternativas». Pero, en todos
los demas casos, el caracter vago e impreciso de la regulacién del pro-
cedimiento, permitia sostener tanto que las Cortes Generales pueden
modificar, con ocasién de su examen, el proyecto de reforma apro-
bado por la Asamblea legislativa autonémica, como lo contrario, es
decir que lo aprobado por aquella Asamblea debe traducirse en ley
organica (las Cortes Generales no tendrian mas que un simple voto de
ratificacién) al menos en la generalidad de los casos, salvo que se apre-
ciasen infracciones constitucionales en el proyecto de reforma.

Lo primero que debe hacerse, para valorar cual de las dos alterna-
tivas tiene mayor respaldo constitucional, es distinguir entre los tipos
de reforma que pueden intentarse. Si la reforma, por ejemplo, se
refiere a las instituciones de la propia Comunidad y no afecta ni a las
competencias ni a las relaciones del Estado con ella (esta opcidn refor-
mista es la simplificada que prevén, como hemos visto antes, los Esta-
tutos vasco, catalan, gallego y andaluz), tendria sentido organizar la
aprobacién final de las Cortes como una simple ratificacion, exclu-
yendo que pueda modificarse la propuesta procedente de la Comuni-
dad Auténoma. Sin embargo si se trata de los procedimientos ordina-
rios de reforma, la cuestion tiene matices diferentes porque lo que va
a decidirse al reformar el Estatuto puede afectar seria y directamente
al Estado: el Estatuto no es solo una norma organizativa interna de la
Comunidad Auténoma sino una pieza normativa esencial para la orga-
nizacion del Estado mismo: la atribucion de competencias a la Comu-
nidad Auténoma implica la delimitacién y concrecion de las del Estado;
el poder legislativo, en definitiva, que se ejerce, es el estatal.

Por consiguiente, para estos casos hay que establecer un equilibrio
correcto entre la voluntad de la Comunidad Auténoma, que no puede
ser desvirtuada y enmendada esencialmente, y la voluntad concurrente
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del legislativo estatal, que tampoco puede ser volatilizada para con-
vertirla en un trdmite ayuno de reflexién y debate.

Por esta Gltima razén, no cabe duda de que las Cortes Generales
tienen, en primer lugar, la potestad de aceptar o rechazar con caracter
general la reforma que se les propone, ateniéndose siempre a criterios
constitucionales para valorarla. También pueden ejercer su potestad
de enmienda. Pero como contrapunto a esta Ultima potestad, es nece-
sario reconocer igualmente la facultad del territorio auténomo propo-
nente de la reforma de no aceptar los criterios de las Cortes Genera-
les. Cabe reconocer, por tanto, que responde a una interpretacion
correcta de la Constitucidn la formula citada del Estatuto valenciano,
segun la cual, cuando las Cortes proponen enmiendas deben devolver
el proyecto al Parlamento territorial explicando cuéles son los funda-
mentos de la devolucién y las alternativas viables. A partir de aqui es
posible: que la Asamblea legislativa autondémica acepte las modifica-
ciones, en cuyo caso puede tramitarse y aprobarse por las Cortes
Generales; y que las rechace totalmente, supuesto en el que la reforma
estatutaria habra quedado frustrada. Entre una y otra solucién final,
también cabe la apertura de un proceso de negociacién politica que
llegue a la formulacién de un nuevo proyecto.

Las Resoluciones de la Presidencia del Congreso, de 16 de marzo
de 1993, y de la Presidencia del Senado, de 30 de septiembre de 1993,
han completado la regulacién del procedimiento para la tramitacién
de los proyectos de reforma, aclarando alguno de los extremos mas
confusos. Es claro en estas normas, que la funcién de las Cortes Gene-
rales no se limita a un simple voto de ratificacion. Con caracter general
(la excepcidn puede ser el procedimiento simplificado de reforma en
el que las Cortes Generales evalGan previamente que su contenido no
les afecta), existe plena potestad de enmienda para modificar el texto
que haya propuesto la Asamblea legislativa autonémica.

Sin embargo las mencionadas resoluciones no han convertido en
regla de general aplicacion lo establecido en el Estatuto valenciano
sobre el rechazo del Estatuto y sus consecuencias. Como alternativa
se ha fijado un procedimiento en el que la voluntad de las Cortes,
manifestada de modo unilateral y sin ninguna negociacién previa,
tiene un peso decisivo. De acuerdo con dicha tramitacién, cuando el
proyecto de reforma llega al Congreso, la Mesa de la Camara ha de
hacer un primer examen del texto y de la documentacién aportada a
los efectos de comprobar que se han cumplido los requisitos consti-
tucionales y estatutarios (hay que entender que se refiere a la inicia-
tiva y tramitacién en la Asamblea autonémica). Cumplido positiva-
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mente este tradmite previo se ordena la publicacién del proyecto que,
ulteriormente es sometido a un debate de totalidad en el Pleno. El
debate se inicia con una presentacién de la propuesta hecha por los
representantes de la Asamblea autondmica de que procede, designa-
dos por ella al efecto, a la que siguen intervenciones de los Grupos
Parlamentarios para fijar su posicién. Posteriormente se somete a
votacién de totalidad y si la propuesta resulta aprobada se abre el
plazo de presentacién de enmiendas y se remite el texto a la Comi-
sidon Constitucional para su tramitacion.

La mencionada Resoluciéon de la Presidencia del Congreso fue
dictada en interpretacién del propio Reglamento del Congreso, cuyas
determinaciones en este punto son bien escasas como ya se ha indi-
cado. Por tanto, no puede tener otro valor que el que le preste el
propio Reglamento interpretado o en su caso, la Constitucion y los
Estatutos, que son las normas que regulan de manera especifica la
reforma de los Estatutos.

La tramitacion referenciada puede concluir, como ocurrié con la pro-
puesta de reforma aprobada por el Parlamento vasco el 30 de diciem-
bre de 2004, con el rechazo y devolucién sin mas tramites (Pleno del
Congreso de los Diputados del dia 1 de febrero de 2005), lo que solo
puede superarse con la elaboracién en el futuro de un nuevo proyecto
que habria de presentarse a aprobacién de las Cortes Generales.

El Tribunal Constitucional ha confirmado en dos Autos de 31 de
enero de 2005 la constitucionalidad del indicado procedimiento con-
tra el que se habia recurrido en amparo. La objecién fundamental que
los recurrentes habian planteado es que no se seguia la tramitacién
establecida en el articulo 151.2 CE para la elaboracion de los Estatutos
de Autonomia, que exige que el proyecto se someta a negociacion, en
el seno de la Comisién Constitucional del Congreso, con la participa-
ciéon de una representacion de la Asamblea territorial redactora del
mismo. Los Autos referidos afirman que el indicado procedimiento
esta determinado en la Constitucion solamente para la elaboracion de
los Estatutos, no para su reforma. La Constitucion solo establece algin
principio general a este respecto, que ya hemos subrayado, remitién-
dose a los Estatutos de Autonomia respecto de su regulacion. Conclu-
yen los Autos mencionados que, en consecuencia, el procedimiento
de reforma no tiene que ser necesariamente el mismo que el fijado
para la elaboracién de los Estatutos en el punto relativo a la negocia-
cién previa al sometimiento del proyecto al Pleno del Congreso. Aun-
que pudiera serlo si asi se establece especificamente.
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Desde luego, ninguna duda cabe de que el articulo 151.2 se refiere
a la elaboracién de los Estatutos y no a su reforma. Pero, tal vez, las
conclusiones establecidas por el Tribunal Constitucional no se basen
en una interpretacion légica y sistematica del texto constitucional. No
cabe la menor duda de que la Constitucién ha preferido la implanta-
cién de procedimientos negociados para la elaboracién de los Estatu-
tos de Autonomia. Se inclina indudablemente por remitir la formacién
de los textos a acuerdos entre los representantes de los territorios
interesados y los comisionados del Congreso, antes de debatir el texto
en el Pleno. Siendo asi, hay que acogerse a una interpretacion de la
Constitucién que es excesivamente literalista para afirmar que los pro-
cedimientos de reforma, si no se establece expresamente un tramite
de negociacién previa, no tienen que atenerse al mismo espiritu pac-
cionado. No tiene un sentido légico esta afirmacién porque la reforma
puede ser tan importante como la elaboracién del proyecto de Esta-
tuto entero, de modo que puede equivaler a un Estatuto nuevo (el
ejemplo del vasco de 30 de diciembre de 2004 es inequivoco). Por
otro lado, si algo cambia sustancialmente desde el momento en que
se tramita un proyecto de Estatuto a cuando se propone su reforma es
que en el primer caso ni existe la Comunidad Auténoma ni tiene, por
tanto, el territorio interesado instituciones representativas. En el caso
de las reformas, sin embargo, se aprueban por la Asamblea legislativa,
que es ya una institucidon constitucional y estatutaria definitivamente
establecida. Esta consideracién permite apreciar como se da mejor
trato, con la interpretaciéon que criticamos, a los representantes del
territorio que elaboran el primer Estatuto de Autonomia, antes, natu-
ralmente, de que la Comunidad Auténoma exista y sus instituciones
funcionen, que a la propia Asamblea legislativa autonémica, que es la
maxima instancia representativa del territorio, elegida por sufragio
universal.

No es caso, en fin, que afadamos aqui las enormes dificultades y
trabas a que se someten los procesos de reforma si, no existiendo
ninguna negociacién previa, han de someterse sucesivamente al Pleno
del Congreso de los Diputados corriendo, una y otra vez, el riesgo de
que sean rechazados en su totalidad.

Un caso especial relativo a la potestad de enmienda de las Cortes
Generales, es el de las reformas de la LORAFNA. Su articulo 71.2
parece impedir expresamente que las Cortes Generales puedan intro-
ducir enmiendas al proyecto de reforma, que, en este caso si, se
somete directamente al Pleno de las Cadmaras para su ratificacion.
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La intervencién de las Cortes Generales en los procedimientos de
reforma de los Estatutos de Autonomia ha tenido una expresion histé-
rica, bastante singular y pintoresca, tanto por su planteamiento como
por sus resultados en la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre.

La preocupacion por las consecuencias que podian derivarse para
la organizacién del Estado de un ejercicio no coordinado de las poten-
cialidades que encierra el principio dispositivo en materia de autono-
mias, se ha manifestado en algunas épocas de desarrollo de lo estable-
cido en el Titulo VIII CE, con notoria exageracion, al atribuirle efectos
tempestuosos, capaces de arrumbar las instituciones y condenar a la
ineficacia de la gestidén publica. El paliativo mas recurrente ha sido
procurar que todas las Comunidades Auténomas, tanto al elaborar sus
Estatutos como al reformarlos, se atengan a un patréon comin prede-
terminante de las competencias y sus repercusiones sobre la organiza-
cién y competencias del Estado.

Cuando transcurrieron los cinco anos previstos en el articulo 148.2
de la Constitucién y se produjo, en consecuencia, la primera gran
oleada de reforma de los Estatutos de Autonomia, los principales par-
tidos politicos suscribieron, el 28 de febrero de 1992, con el Gobierno
de la Nacién unos «Acuerdos Autonémicos», que trataban sobre todo
de que las reformas estatutarias, que habrian de contemplar principal-
mente una ampliacién de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas, tuvieran un mismo contenido, de modo que las atribuciones
de las mismas no difirieran esencialmente.

La técnica utilizada para llevar a cabo tal operacién uniformadora
fue acordar que las reformas estatutarias no tendrian otro contenido
que el de acoger o recibir en el texto del Estatuto, lo establecido en
una ley organica previamente aprobada por las Cortes Generales.

De esta manera se aprobaria la Ley Organica 9/1992, de 23 de
diciembre, en la que se desglosaban las competencias que habrian de
atribuirse a las Comunidades Auténomas, asi como su régimen exclu-
sivo o compartido, matizado también por diferentes criterios relativos
a su ejercicio.

No cabe la menor duda que en términos constitucionales, la opera-
cion fue técnicamente muy incorrecta. Aquella Ley, denominada de
transferencias, hacia alusién a competencias materiales que las Comu-
nidades Auténomas pueden asumir en sus Estatutos, sin necesidad de
que el Estado se las transfiera, mas ain con ocasién de los proyectos de
reforma que, precisamente, pretendian llevar a cabo tal ampliacion. El
articulo 150.2 de la Constitucién, al que ya hemos hecho suficientes
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referencias, tampoco estad concebido, con toda evidencia, para opera-
ciones como la que dicha Ley pretendid. Y en fin, quiza lo mas impor-
tante de todo sea resefiar que una ley organica del Estado no tiene
ninguna posibilidad de poner condiciones a la reforma de los Estatutos.
Sobre todo porque, como ya hemos visto, por determinacién constitu-
cional, son ellos mismos los que deben establecer el procedimiento de
reforma. Su alcance, en punto a las competencias asumibles, también
resulta de lo establecido en el articulo 149.3 de la Constitucion.

La gran paradoja de toda esta operacién es que, a la postre, los Esta-
tutos de Autonomia se reformaron sin atenerse al criterio técnico pre-
tendido por la Ley Orgénica 9/1992. Ni se ha seguido la féormula de
absorber el contenido de la ley a través de una escueta disposicion Gnica
del Estatuto, ni tampoco las nuevas competencias incorporadas al Esta-
tuto se han sometido al régimen de prevenciones, matizaciones y espe-
cialidades, en cuanto a su ejercicio recogidos en la mencionada Ley.

VI. LAS LEYES AUTONOMICAS

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

La Constitucion espanola, en vivo contraste con su antecesora
de 1931 y con lo que es mas comuin en otros textos fundamentales
comparados, no contiene una definicion expresa y clara sobre si las
Comunidades Auténomas tienen la facultad de dictar leyes.

La ambigliedad era, sin duda, mayor en el caso de las Comunidades
Auténomas que no pudieron asumir, desde su instauracién los niveles
competenciales maximos permitidos en la Constitucidon. No parecia
que les fuera exigible la implantacion de instituciones como la Asam-
blea legislativa, prevista en el articulo 152 CE para las Comunidades
de Autonomia plena.

La falta de precisiones concretas de la Constitucidn y las dificulta-
des de interpretacion senaladas, condujeron a que un sector de la doc-
trina defendiera que las Comunidades Auténomas carecian de potes-
tades legislativas constitucionalmente reconocidas, o, al menos, que
no las tenian todas ellas.

La tesis contraria fue desarrollada en un estudio nuestro de 1979 y
todos los Estatutos de Autonomia, aprobados enseguida, reconocie-
ron, sin excepcion, potestades legislativas a todas las Comunidades
Auténomas, fuese su autonomia de primero o segundo grado.
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Las tesis contrarias a la generalizacion de las potestades legislativas
buscaron su principal apoyo en los antecedentes parlamentarios de la
Constitucién y no en otros histéricos y los puramente literales y sistema-
ticos de su propio texto. Dichos antecedentes ni en este punto ni en
otros muchos (en virtud de la forma consensuada que se siguid en la
redaccién de la Constitucion) arrojan pruebas definitivas del sentido de
algunas normas constitucionales, pero, en todo caso, tendrian el valor
de un elemento interpretativo mas a ponderar con otros. De los antece-
dentes el mas importante que se esgrimio contra la existencia de potes-
tades legislativas de las Comunidades Auténomas, fue la redaccién que
tuvo en el Anteproyecto de Constitucion, el articulo 66.2; en su versidn
actual el precepto dice que «las Cortes Generales ejercen la potestad
legislativa»; el Anteproyecto afirmaba que «las Cortes Generales ejer-
cen la potestad legislativa sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo VllI».
Esta dltima salvedad es, pues, la que ha desaparecido, lo que se inter-
preté como un indicio de que se siguié conscientemente la opcidén de
que las Comunidades Auténomas careciesen de potestades legislativas.
Pero, en verdad, no parece que la referida alteracién del texto de un
precepto en proyecto se pueda sacar la anterior conclusién. Mucho
menos considerando que dicha correccién es logica y esta fundamen-
tada en una distincién, recogida con reiteracién en la Constitucion: la
diferenciacién del Estado como sujeto o como aparato y el Estado como
comunidad. Las Cortes ejercen la potestad legislativa que corresponde
al Estado. La existencia o no de otros sujetos que ostentan poder legis-
lativo al mismo tipo hay que decidirla indagando en la parte de la Cons-
titucion dedicada expresamente a ordenar el reparto territorial del
poder (en el Titulo VIII). El precepto en cuestién, en definitiva, afirma
que las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa, pero ni pre-
juzga ni excluye que haya otros entes publicos territoriales que puedan
ejercerla igualmente en el &mbito material de su competencia.

La interpretacion a favor del reconocimiento a todas las Comunida-
des Auténomas de poderes de naturaleza legislativa, encuentra apo-
yos suficientes en el texto de la Constitucién. Principalmente los
siguientes:

1.° La autonomia reconocida a todas las Comunidades Auténo-
mas en la Constitucion es sustancialmente diferente de la reconocida
a los entes locales (diferencia advertida por el Tribunal Constitucional
desde su primera Sentencia de 2 de febrero de 1981). Es autonomia
politica la primera y autonomia simplemente administrativa, la segunda.
Implica la autonomia politica la detentaciéon en mayor grado de la
facultad de direccién de la Comunidad y, en consecuencia, es légico
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que disponga del instrumento por el que se canalizan las decisiones
politicas fundamentales, la ley en definitiva.

2.° En el sistema de la Constitucion de 1978, la determinacién de
la cantidad y la calidad de los poderes a recibir por cada Comunidad
Auténoma estan remitidos a lo que el Estatuto de Autonomia esta-
blezca (articulos 147, 148.2, 149.3) en el marco de lo previsto en la
Constitucién. Es, por tanto, el Estatuto de Autonomia la norma a la
que incumbe constitucionalmente precisar si la Comunidad Auténoma
va a disfrutar o no de poderes legislativos. Entre los limites constitucio-
nales a la autonomia no figura la prohibiciéon de que las Comunidades
Auténomas ostenten dichos poderes. Mas bien, como hemos dicho,
cabe deducir esta posibilidad la propia significacién constitucional del
principio de autonomia.

3. Ademas, hay otros preceptos constitucionales cuyo sentido es
dificil de explicar si no es porque pretenden dar cabida a la normacion
autondmica con valor de ley. Se explica mal que haya de instituirse una
Asamblea legislativa, que debe tener como tarea fundamental la de
dictar leyes y no el ejercicio de una funcién deliberante y de control
mas o menos huera. La objeciéon de que podian dictar normas sin
rango de ley haria dificil comprender la mayor relevancia de la autono-
mia regional, que no se diferenciaria, en tal caso, en prestancia del
tradicional de un Ayuntamiento pleno.

4.° Elarticulo 150.1 de la Constitucion recoge una técnica de arti-
culacién de poderes consistente en que las Cortes puedan dictar leyes
marco que faculten a las Comunidades Auténomas para aprobar «nor-
mas legislativas de desarrollo». Dificil es pensar que no estan entre
esas normas las leyes, no solo por la expresién concreta que utiliza el
precepto citado, sino por exigencias de la propia técnica de la ley
marco a que alude, que normalmente requiere el desarrollo también
por leyes. El precepto constitucional, como estudiaremos mas ade-
lante, se refiere a la ampliacion de potestades legislativas que ya se
detentan ordinariamente.

5.° La alusién en el articulo 150.3 a la posibilidad que el Estado
dicte «leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las
disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas», advierte
también de la existencia de potestades legislativas. Si asi no fuera, la
necesidad de leyes de armonizacion seria discutible porque el monopo-
lio por el Estado de la funcidn legislativa sumada a la amplia reserva de
ley que establece nuestra Constitucion, le permitiria sentar principios de
ordenacién comunes en la practica totalidad de las materias sin tener
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que recurrir al empleo de instrumentos legislativos excepcionales como
el que, sin embargo, pone a su disposicion el referido articulo 150.3.

6.° Es definitivo el articulo 153.a) que [en relacién con el parrafo )
que somete a la jurisdiccidon contencioso-administrativa el control de
los reglamentos autonémicos] declara la competencia del Tribunal
Constitucional para conocer de la constitucionalidad de las «disposi-
ciones normativas con fuerza de ley» que dicten las Comunidades
Auténomas.

Sobre esta fundamentacion constitucional el propio legislador no
ha dudado en generalizar la interpretacién de que todas las Comuni-
dades Auténomas pueden ostentar la facultad de dictar leyes (el con-
trol de las leyes autonémicas por el Tribunal Constitucional se regulé
enseguida en su Ley Orgénica de 1979). Pero han sido los Estatutos de
Autonomia, cumplimentando la remisién constitucional que les per-
mite arbitrar la solucién definitiva a este respecto, los que han recono-
cido a todas las Comunidades auténomas la facultad de dictar leyes.
La cobertura constitucional, como hemos visto, aunque no sea lo clara
que hubiera sido deseable, es suficiente; por otra parte, incluso la
comparacion con antecedentes mas lejanos que los de la ocasién
constituyente, como son los de la Il Republica, que los propios padres
de la Constitucion de 1978 manifestaron haber superado en cuanto a
los contenidos de la autonomia, concluian en los mismos resultados.

2. CARACTERISTICAS DE LAS LEYES AUTONOMICAS
COMO NORMAS. COMPARACION GENERAL CON LAS LEYES
DEL ESTADO

Los Estatutos de Autonomia encomiendan a los respectivos Parla-
mentos el ejercicio de la «potestad legislativa» (articulos 25 EPV, 30 EC
y, en el mismo sentido, todos los demas) y se refieren con normalidad
a las leyes de la Comunidad Auténoma diferenciandolas de otras nor-
mas que pueden dictar (por ejemplo, articulos 9 EA, 37 EG, etc.). Es
claro que en el plano estatutario se distingue claramente entre la ley y
el reglamento, producto genuino de la Asamblea legislativa el primero
y del ejecutivo regional el segundo.

Interesa ahora abordar la cuestién de si las leyes regionales o terri-
toriales son normas con el mismo valor y fuerza que se reconoce a las
leyes del Estado, o un tipo distinto, equiparable en su fuerza innova-
tiva a los reglamentos estatales, o una clase intermedia de norma entre
la ley y el reglamento.
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Esta cuestidon puede contestarse, sin que se planteen dudas dificiles
de despejar, a favor de la equiparacion del rango de las leyes estatales
y las autonédmicas, si bien es incuestionable que la importancia de las
regulaciones que estan llamadas a contener unas y otras leyes depende
del reparto material de competencias concluido entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Este reparto queda establecido de manera
que es el Estado quien tiene el dominio de los asuntos de mayor rele-
vancia, aquellos en los que la soberania y el interés general quedan
implicados, asi como el funcionamiento del sistema politico y econé-
mico general en clave unitaria. Por estas razones, siempre sera posible
valorar por su mayor importancia los contenidos materiales de las
leyes del Estado (su posicion ordinaria es, por ello, de supremacia res-
pecto de los demas poderes territoriales como dijo tempranamente la
STC 2/1981), pero esta circunstancia no es obstaculo, obviamente,
para reconocer a las leyes territoriales la misma naturaleza y valor nor-
mativo que se reconoce a aquellas.

A la conclusion de la equiparacion de rango puede llegarse por
diversas vias y en base a criterios variados, pero, sustancialmente,
puede decirse al respecto lo siguiente:

Primero, cuando la Constitucién y los Estatutos se refieren a las
leyes territoriales no establecen nunca diferencia alguna ni formal ni
sustancial entre aquellas y las estatales. Si la Constitucién hubiera que-
rido subrayar caracteristicas distintas podria haberlo hecho (asi lo ha
establecido para las leyes organicas en el articulo 81). Y nada impedia
haber ordenado las relaciones internormativas de manera que las leyes
regionales se configurardn como normas sustancialmente distintas. Sin
embargo, para calificar formalmente a una norma como ley, la Consti-
tucién solo atiende a dos parametros: el érgano que la dicta, que pue-
den ser las Cortes o el érgano legislativo de una Comunidad auté-
noma; y el procedimiento seguido para su elaboracién (que fija en
términos generales para las leyes estatales y remite a los Estatutos ya
sus posibles normas de desarrollo en cuanto a las leyes territoriales).
Junto a estos rasgos, la exigencia sustancial de que sea una ley preci-
samente la que se ocupe de la regulacién de determinadas materias
(reserva de ley) pero, como veremos, también este requisito puede ser
cumplimentado por las leyes territoriales en la medida en que lo per-
mitan las competencias de la Comunidad Auténoma. De estos datos
formales y materiales puede concluirse en una perfecta identificacion
y separacion de las normas en razén a su origen, pero no por razén de
su valor como normas o a la mayor fuerza de sus contenidos.
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Segundo, es posible traer de nuevo aqui a colacién el importante
dato, que ya hemos manejado en el epigrafe anterior para resolver
acerca de la existencia misma de las leyes territoriales, de su someti-
miento a formas de control en nada diferentes en cuanto al érgano que
lo ejerce que las que se aplican a las leyes estatales. Las leyes regionales
solo ceden si no resisten el contraste con los principios de la Constitu-
cidn, y este juicio esta reservado en el articulo 153 de la misma al Tribu-
nal Constitucional. La propia LOTC se ha preocupado de incluir las
«leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de ley de las Comu-
nidades Auténomas» [articulo 27.2.e)] entre las normas susceptibles de
un juicio de constitucionalidad, del que, sin embargo, estan excluidas,
en el marco de los recursos de inconstitucionalidad que se sustancian
ante el Tribunal Constitucional, las normas reglamentarias. Y aunque,
ciertamente, por excepcién, en virtud de lo dispuesto en el articulo
161.2 de la Constitucion (y articulos 76 y 77 LOTC) también el Tribunal
Constitucional puede conocer de la constitucionalidad de los reglamen-
tos autondmicos, este procedimiento se configura como un supuesto
distinto, incluso con regulacién separada, de la impugnacién de leyes,
género en el que se incluyen en la regulacién de la LOTC, sin diferencia-
ciones, las leyes de las Comunidades Auténomas. No empece, en fin, a
la importancia interpretativa de estos datos, el hecho de que pueda
existir un control suplementario sobre determinada categoria concreta
de leyes regionales (las dictadas segin habilitaciones contenidas en
leyes marco estatales: articulo 150.1 de la Constitucién y la del parrafo 2
del mismo articulo) porque este régimen es excepcional y extraestatuta-
rio (en el sentido de que no afecta a las competencias legislativas que se
ostentan como propias por determinacion del Estatuto) y se justifica en
la naturaleza delegativa de las operaciones en que las formas adiciona-
les de control aparecen.

Tercero, las normas legislativas que dictan las Comunidades Auté-
nomas encuentran su directo apoyo en la Constitucién, lo mismo que
acontece con las leyes del Estado. Que la potestad legislativa de las
Comunidades autébnomas aparezca concretada en los Estatutos de
Autonomia no es sino la consecuencia de que estos cumplimenten un
reenvio constitucional que no altera la fundamentacion ultima de los
poderes auténomos. Esto es importante, sobre todo, porque las facul-
tades legislativas estatutarias (el caso de las recibidas extraestatuto es
un fendmeno distinto, que estudiaremos), cuenta con aquel apoyo
constitucional y no precisan para ser ejercidas de habilitaciones conte-
nidas en las leyes del Estado. En definitiva, la ley regional opera de
forma subordinada a la Constitucion, cuyos principios generales y de
distribucién de competencias se imponen como limite directo a la
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potencialidad innovadora de la norma. Esto es asi tanto en los supues-
tos de plenitud de la competencia como de comparticién. El hecho de
que, no obstante lo anterior, determinadas leyes regionales tengan
que respetar el contenido de las leyes estatales o incluso, en los
supuestos de concurrencia, sea posible su desplazamiento por leyes
estatales y se cree asi una apariencia de jerarquizacién entre la ley
estatal y la autondmica, no resta valor a los anteriores argumentos.

Algunos autores significativos han admitido, no obstante, que si
bien no tienen las leyes estatales méas rango que las autonémicas de
modo general, algunas de ellas, por la funcidn constitucional que tiene
encomendada (R. GOMEz-FERRER, J. SANTAMARIA PASTOR) o por formar
parte del «bloque constitucional» (M. ARAGON, que da a este concepto
una significacion diferente a la de «bloque de la constitucionalidad»),
si quedarian situadas en una posicidon de supremacia jerarquica. Este
seria el caso de las leyes basicas. Pero, como expondremos mas ade-
lante, no afiaden estas explicaciones nada a lo que ya resulta de la
utilizacién del principio de competencia.

Cuarto, tal vez el elemento de juicio decisivo sea determinar si las
leyes autondémicas pueden satisfacer, como pueden las leyes estatales,
las reservas materiales de ley que la Constitucién contiene. Cuando la
Constitucidn reserva la regulaciéon de algunas materias a la ley solo
excepcionalmente se refiere a qué 6rgano legislativo le corresponde la
competencia para dictarla. Y puesto que la Constitucién nada dice, en
principio, ningln obstaculo hay para que pueda cumplirse el encargo
constitucional mediante leyes de las Comunidades Auténomas. Y es
que, en efecto, esta concreta prevision constitucional de reservar
materias a la ley no puede resolverse atribuyendo sin mas su cumpli-
miento a la ley estatal, sino conectando este principio con los criterios
constitucionales de distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas; de la conjugacién de ambos resultard que
una ley dictada por estas Ultimas puede satisfacer la reserva material
de ley constitucionalmente establecida si la materia a que se refiere es
de su competencia. Cabe, sin embargo, entender que hay una reserva
relativa a favor de la ley estatal cuando las potestades normativas se
reparten de manera que sea la ley estatal precisamente la que deba
contener un primer pronunciamiento sobre las «bases» o principios
generales; es aquella la que, en este supuesto, tiene encomendada la
produccidn de las innovaciones normativas primarias. Entenderlo de
otro modo es tanto como desconocer los mecanismos de distribucién
de competencias, que son tan constitucionales como la reserva de ley.
Con arreglo a la misma observaciéon debe entenderse la expresada
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relatividad de la reserva a favor de la ley estatal cuando los poderes
normativos se reparten distinguiendo entre la legislacién basica y la de
desarrollo. Resultard en estos casos que si una materia determinada
esta reservada a la ley y el Estado solo es competente para fijar los
principios o bases de la regulacion misma, la ley estatal concluira su
funcién con esto Ultimo, pudiendo completarse la regulacién por ley
de la Comunidad Auténoma, sin necesidad de que la ley estatal con-
tenga habilitaciones especificas o se remita concretamente a la ley
regional para su desarrollo.

Lo anteriormente dicho no es dbice para considerar que entre las
muchas remisiones a la ley que nuestra Constitucién contiene, un buen
numero de ellas lo son expresamente a leyes organicas o requieren ser
reguladas, en razén a la materia a que se refieren, por este tipo de
leyes. Las leyes organicas, como conocemos, tienen un tratamiento
diferencial en la Constitucidon apoyado en tres rasgos fundamentales:
exigir su aprobacién un procedimiento especial (articulo 81.2); refe-
rirse a determinadas materias (articulos 81.1 y otros), y no ser admisi-
bles delegaciones al respecto en las materias reservadas a la misma
(articulos 75.3 y 82.1). Este concreto tipo de leyes esta en la Constitu-
cién entregado al dominio exclusivo del Estado, de manera que las
reservas de ley organica solo pueden ser cumplimentadas por el
Estado y no por las Comunidades Auténomas. Pero hay que observar
que ni siquiera estas son previsiones constitucionales que operen por
fuera de la distribucién material de competencias del articulo 149,
pues hay una coincidencia sustancial entre las reservas de ley organica
y las competencias que atribuye al Estado el mencionado precepto.

Por otra parte, hay remisiones a la ley en la Constitucién que se
refieren a la regulaciéon de instituciones estatales. En estos casos, la
Constitucién hace una apelacion implicita a la ley estatal.

Finalmente, en el orden de las excepciones que estamos estable-
ciendo, hay que contar aquellos supuestos en los que la Constitucién
se remite a una ley ordinaria del Estado precisamente: tal vez el ejem-
plo mas significativo sea el previsto en el articulo 131.1, relativo a la
planificacién; aunque la instrumentacion de la planificaciéon general de
la economia, a través de una ley del Estado, podria deducirse también,
aun si aquella mencién no existiera, del articulo 149.1.13.

Quinto. Un ultimo argumento que puede ponerse a contribucion
para mostrar la equiparacion de valor entre la ley estatal y la regional,
concierne a que la ley territorial puede superar el principio de la con-
gelacion del rango en la regulaciéon de una determinada materia al
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estarlo una ley estatal, es decir, formalmente reservada a la ley. Basta
al respecto con referir el supuesto siguiente (que luego habremos de
ampliar refiriendo también la articulacién de la concurrencia de nor-
mas): cuando una materia ha sido asignada a la competencia exclusiva
de una Comunidad Auténoma esta puede sustituir por sus propias
leyes las regulaciones contenidas en leyes estatales. Claro es que este
fenémeno podria explicarse usando el principio de competencia, aun-
que las normas autondmicas tuvieran valor puramente reglamentario;
sin embargo, combinado este efecto con la capacidad, ya estudiada,
de incidir en las reservas materiales de ley, la tesis de la equiparacion
en fuerza y valor de las leyes estatales y autonémicas se robustece.

3. LA ELABORACION DE LAS LEYES AUTONOMICAS

Son aplicables a las leyes territoriales las mismas nociones que se
utilizan en general para explicar el concepto, contenido y caracteristicas
de la ley, que ya estan examinadas en este volumen. También son aque-
llas mandatos normativos, expresion de la voluntas populi emitida a tra-
vés de un érgano representativo que tiene conferido el poder legislativo
superior. De lo que se trata, por tanto, en esta parte, es de hacer men-
cion de algunos de los rasgos o caracteristicas singulares de la ley terri-
torial, especialidades que se concretan, de un lado, en la iniciativa legis-
lativa, la promulgacién y la publicacién y, de otro, en los limites mas
estrechos a que queda circunscrita la actividad del legislativo regional.

La practica totalidad de los Estatutos vigentes han distinguido entre
un régimen ordinario de la iniciativa legislativa y otros especiales. En el
ordinario, la iniciativa pertenece al Consejo ejecutivo o Gobierno de la
Comunidad Auténoma y a los parlamentarios, diputados o miembros
de la Asamblea legislativa (articulos 32.6 EC, 27.4 EPV, 13 EG, 33.2 EA,
15 ECant. etc.). La iniciativa por via de especialidad presenta diversas
variantes. Es bastante comun la referencia a la iniciativa popular, aun-
que, como en todos los supuestos que se citan a continuacién, remi-
tiendo la fijacidon de sus requisitos a una ley de desarrollo del Estatuto
(articulos 33.2 EA, 32.6 EC, 15 ECant., etc.). Y se admite también la
iniciativa de entes territoriales inferiores, con formulaciones diversas
que benefician, por ejemplo, a los Ayuntamientos (articulos 33.2 EA
y 31 E. Ast.), a los territorios histéricos o provincias forales (articulo 27.3
EPV) o a los «brganos politicos representativos de las demarcaciones
supramunicipales» (articulo 32.6 EC). No hay mayores precisiones en
los Estatutos acerca de la articulacion de estas iniciativas especiales, lo
que se remite a leyes ulteriores (la Ley catalana de 23 de marzo
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de 1982, sobre el Parlamento, el Presidente y el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad, se remite a su vez a otras leyes mas especificas).

Cabe la prevision de que cuando la iniciativa proceda de entes
representativos se siga una formulacion similar a la que establece el
articulo 87.2 de la propia Constitucién en relacién con los proyectos o
proposiciones procedentes de las Comunidades Auténomas, supuesto
en el que se admite la presencia en el 6rgano legislativo de una
representacion de la Asamblea auténoma para que proceda a la
defensa de la ley.

La promulgacién de las leyes territoriales presenta la especialidad
de ser hecha por el Presidente de la Comunidad auténoma, en nom-
bre del Rey [articulos 33 EC, 13 EG, 31 EAst., 15 ECant., etc., la men-
cion falta en el Estatuto Vasco —articulo 27.4—, aunque la justificacion
de la potestad promulgatoria es aqui la misma porque el articulo 62.a)
de la Constitucién atribuye al Rey la promulgacién de todas las leyes].
La férmula promulgatoria también presenta algunas variantes formales
con la que se utiliza ordinariamente para las leyes del Estado. En Cata-
luha se viene empleando, por ejemplo, lo siguiente: «sea notorio a
todos los ciudadanos que el Parlamento ha aprobado y yo, en nombre
del Rey y de acuerdo con lo que establece el articulo 33.2 del Estatuto
de autonomia, promulgo la siguiente ley...».

No hay mencidén alguna en los Estatutos al requisito de la san-
cion real, establecido con caracter general para las leyes del Estado
en el articulo 91 de la Constitucion. De este silencio cabe deducir
que no hay sancién de las leyes autonémicas. O, si se prefiere, que
la sancidon aparece comprendida en la promulgacién misma que
lleva a cabo el Presidente de la Comunidad. Lo cual no es de extra-
fiar porque la sancién real, ha perdido todo el caracter de acto cole-
gislativo que en algln tiempo pretendié reconocérsele (supra volu-
men cuarto) y es hoy, y desde luego en nuestra Constitucién, un
mero requisito formal dificilmente distinguible de la promulgacién
que tiene, como esta Ultima, por objeto, dejar expresado que una
norma nueva ha sido aprobada, que pasa a integrarse en el ordena-
miento juridico y que, en consecuencia, vincula a todas las autorida-
des y ciudadanos.

La publicacién, por dltimo, como hemos estudiado en el volumen
cuarto, presenta la especialidad de que los Estatutos indican que se
haga tanto en el «Boletin Oficial» de la Comunidad Auténoma como
en el «Boletin Oficial del Estado» (articulos 33.2 EC, 27.4 EPV, 13 EG,
31 EAst., etc.). A lo que en alguna Comunidad bilinglie, como Cata-
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lufa, se ahade que la «versidn oficial castellana sera la de la Generali-
dad» (articulo 33.2 EC). Esta regulaciéon no presenta mas problemas
que los que cabe deducir de la falta de simultaneidad de la publica-
cién en los dos Boletines oficiales, situacion que es en la practica muy
frecuente. En parte, la cuestion esta resuelta en los Estatutos al haberse
determinado la eficacia de la publicacién en el Boletin de la Comuni-
dad a los efectos de la entrada en vigor. No obstante, el retraso en la
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» (o la no publicacién en el
mismo), si bien no hace discutible la validez de la ley, ni merma su efi-
cacia en cuanto que es, sin duda, una norma de Derecho objetivo que
vincula a todas las autoridades y particulares, hace discutible que su
texto sea de general conocimiento, razén por la cual puede preten-
derse su exclusién del principio iura novit curia y postular la necesaria
probacion de su contenido y existencia ante el Tribunal en que se invo-
can, al menos cuando ese Tribunal extienda su competencia sobre un
territorio mas amplio que el de una sola Comunidad Auténoma.

4. RESERVAS Y REMISIONES DE LA LEY AUTONOMICA

Hemos sostenido mas atras que la ley territorial puede cumplimentar
las reservas de ley que contiene la Constitucién. Es un instrumento nor-
mativo adecuado para hacerlo. Que sea luego una ley de Comunidad
Auténoma o una ley estatal la que tenga que regular cada materia con-
creta es algo que no depende de la diferente naturaleza de ambas nor-
mas sino de la distribucidn de competencias entre instancias de poder.
Lo que puede afirmarse es que no hay una coincidencia exacta entre las
materias reservadas por la Constitucion a la ley y las competencias del
Estado, que son de menor amplitud que aquella reserva. Supone esto,
por tanto, que sera normal que el legislador autonémico tenga que
regular materias reservadas a la ley directamente por la Constitucion.
Esta afirmacion puede ilustrarse con el ejemplo mas significativo de
todos y con la ayuda ademas de la jurisprudencia constitucional: la
reserva de ley mas amplia que la Constitucidn establece es la que con-
tiene el articulo 53.1, que exige una ley para la regulacién de los dere-
chos y libertades. Pues bien, aun en el supuesto de que el Estado (en
virtud de la competencia general que le reconoce el articulo 149.1.1.%)
apruebe alguna ley basica en materia de derechos, es claro que las nor-
mas autondmicas pueden también, aunque no los regulen directamente,
con ocasion de la ordenacién de otras materias, afectar al ejercicio de
los mismos. En la medida de esta afectacion la norma que dicte la Comu-
nidad Autébnoma tiene que tener rango de ley.
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Este problema fue abordado, por primera vez, por la Sentencia del
TC de 16 de noviembre de 1981, en términos que conviene reproducir:

«la interpretacién del articulo 53 de la Constitucién en el marco
general de ésta obliga a entender, en consecuencia, que si bien la regu-
lacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo segundo del titulo primero de la Constitucién requiere siempre de
una norma de rango legal, esta norma sélo ha de emanar de las Cortes
Generales cuando afecte a las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales. Cuando la norma legal,
aunque con incidencia sobre el ejercicio de derechos, no afecte a las
condiciones basicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por las
Comunidades Auténomas, cuyos Estatutos le atribuyan competencia
legislativa sobre una materia cuya legislacion implique necesariamente,
en uno u otro grado, una regulacién del ejercicio de derechos constitu-
cionalmente garantizados.»

A las reservas constitucionalmente establecidas, los Estatutos han ana-
dido otras especificas, sobre todo en materias organizativas (fijacion de la
capitalidad, simbolos, regulacion de instituciones y érganos concretos),
en las que, en principio, no habria de excluir de plano al reglamento y
que, sin embargo, lo esta en virtud de tales prescripciones estatutarias.

Rige también en el ambito de las normas autonémicas el principio
de primacia de la ley, consagrado con la méaxima amplitud en la Cons-
titucion. La ley se puede referir, puede regular, cualquier materia; no
hay en la Constitucién ni en los Estatutos ningin reducto material que
esté reservado a la exclusiva disponibilidad del reglamento. Por tanto,
la ley territorial puede penetrar, si el legislador lo desea, hasta en las
materias organizativas que estan normalmente abiertas al reglamento.
La Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de junio de 1982 se ha
pronunciado sobre esta cuestidon en un caso en el que se impugnaba
una ley territorial contra la que, entre otros argumentos, se aducia que
versaba sobre una materia que el Estatuto (en concreto, articulo 20.4
del Estatuto vasco) consideraba propia de los «reglamentos internos
de organizacién». La Sentencia rechazé esta objecion afirmando que
no puede utilizarse como argumento el rango de la norma «pues los
limites competenciales... hacen referencia al contenido de las disposi-
ciones, no a su forman.

Respecto del ambito del reglamento autonémico solo la materia
organizativa esta directamente disponible para dicha norma sin preci-
sar de habilitaciones legales concretas. Es pertinente, pues, también
en el campo de las Comunidades Auténomas, la vieja distincion ger-



VI.  LAS LEYES AUTONOMICAS 207

manica entre el reglamento juridico y el reglamento administrativo,
segun que la norma produzca o no efectos ad extra de la propia Admi-
nistracion, es decir, que afecte o no a la esfera de los derechos o inte-
reses de los ciudadanos. En este Ultimo caso, la Administracién auto-
némica precisade una habilitacién legal paraintervenirnormativamente.
Esta habilitacion se concretara en una remisién normativa efectuada
por el legislador a favor del reglamento para que este complete, desa-
rrolle o pormenorice las prescripciones de la ley. En tal caso, el regla-
mento tendrd el caracter de reglamento ejecutivo. La posibilidad de
que la Comunidad Auténoma pueda dictar reglamentos de este carac-
ter depende naturalmente de que también posea potestades legislati-
vas sobre la materia. Habra, por tanto, posibilidad de efectuar remisio-
nes al reglamento cuando la Comunidad Auténoma tenga sobre la
materia, por lo menos, potestades de desarrollo legislativo. La obser-
vacion es pertinente porque, no siempre las competencias autonémi-
cas de ejecucion llevan aparejadas potestades normativas (por todos,
articulo 20.4 del Estatuto vasco y Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal de 4 de mayo y 14 de junio de 1982, entre otras). En los términos
ya estudiados, es también posible que un reglamento ejecutivo de una
Comunidad Auténoma desarrolle no una ley territorial, sino directa-
mente una ley del Estado [en este sentido, por ejemplo, articulo 18.c)
de la «Ley de Gobierno» vasca de 30 de junio de 1981].

La posibilidad juridica de que los Parlamentos regionales efectten
delegaciones legislativas (en el sentido del articulo 82 y siguientes de la
Constitucidén) debe valorarse considerando si la Constitucion ha atri-
buido o no a un érgano concreto de la regidn la potestad legislativa vy,
en su caso, si le ha permitido delegarla. Si la potestad legislativa esta
confiada a un érgano sin autorizar la delegacién habria de concluir que
solo él puede ejercerla. El problema no tiene resolucién dificil porque la
Constitucién remite a los Estatutos hasta la misma prevision sobre la
existencia de potestades legislativas. Son los Estatutos los que deben
precisar si la Comunidad Auténoma puede dictar normas con rango de
ley; por tanto, seran también ellos los que determinen si son o no posi-
ble las delegaciones legislativas y en qué términos. Si esta prevision no
estd en el Estatuto y se confia la potestad legislativa al Parlamento auté-
nomo sin autorizar expresamente delegaciones, resulta contestable la
utilizacidon de este mecanismo en la practica, aunque lo autoricen otras
normas generales de desarrollo del Estatuto.

En términos méas o menos explicitos, la practica generalidad de los
Estatutos ha recogido la autorizacién a favor de los respectivos Parla-
mentos para que puedan utilizar la técnica de la delegacidn legislativa.
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Sus requisitos y caracteristicas no deben ser precisadas aqui porque son
las comunes de estas operaciones normativas, que ya hemos analizado
en este volumen. Todos los Estatutos se remiten, en efecto, en cuanto a
los condicionamientos de la delegacién a lo que establece la Constitu-
cion a partir del articulo 82. Las caracteristicas son, pues, las mismas que
las de las delegaciones legislativas que autorizan las Cortes.

Cabe resefar, no obstante, que si bien algunos Estatutos se remi-
ten a los preceptos citados de la Constitucion, sin anadir especialidades
(v. gr., articulo 33.1 EC), otros afiaden algunas limitaciones adicionales
(por ejemplo, prohibicién de delegar el dictado de las normas que
hayan de aprobarse en virtud de la autorizacidon contenida en una ley
marco del articulo 150.1 de la Constitucidn; también la delegacién res-
pecto de asuntos que requieran su aprobacién por mayoria cualificada:
ambos supuestos en el articulo 27.3 EA); especialidades que, en algln
caso, aparecen completadas en una ley de desarrollo del Estatuto (en
concreto, articulo 52 de la Ley vasca de 30 de junio de 1981, que
reproduce y adapta las limitaciones contenidas en la Constitucion y
anade alguna nueva, como la prohibicién de delegar el dictado de
normas que «por su caracter institucional requieran un procedimiento
especial», o las que aprueben las relaciones entre la Comunidad Auté-
noma y los territorios histéricos).

VIl. LAS NORMAS DE INTEGRACION Y ARTICULACION
DE LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA

1. LA LEGISLACION BASICA DEL ESTADO Y LA LEGISLACION
AUTONOMICA DE DESARROLLO

A) De la comparticién de potestades legislativas y la cooperacién
en su ejercicio: las previsiones de la Constitucion

No corresponde a esta parte de nuestra obra llevar a cabo un ana-
lisis del reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, que trataremos en un volumen posterior, al que ahora
hemos de remitirnos, pero es imprescindible estudiar algunas de sus
proyecciones en la titularidad y ejercicio de las potestades legislativas.

La Constitucidn ha usado ampliamente la técnica de repartir las
competencias legislativas entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas de manera que ambas pueden incidir sobre la misma materia.
Esto quiere decir que, habitualmente, la atribucién de las competen-
cias legislativas al legislador estatal y al autonémico no se hace en
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régimen de exclusividad. La definicion mas l6gica y técnicamente acer-
tada de las competencias exclusivas es la que califica de esta manera
a las atribuciones que el ordenamiento confiere con monopolio a un
determinado poder o institucion publicos. Si tal monopolio no se da,
la competencia no serd exclusiva, sino compartida. Este reparto
admite, a su vez, diversas opciones técnicas.

Las normas constitucionales, y las estatutarias dictadas a su amparo,
no se han acomodado a la indicada definicion de las competencias
exclusivas. El articulo 149.1 contiene una larga relacién de competen-
cias exclusivas del Estado que, si se contrastan con la concepcién
expuesta, desde luego no lo son. Y los Estatutos de Autonomia, por su
parte, han calificado de exclusivas la mayor parte de las competencias
que atribuyen a las Comunidades Autéonomas. La primera impresion
que la literalidad de estos textos ofrece al intérprete, es que se ha
pretendido organizar un reparto territorial del poder de naturaleza
dual, caracterizado por la separacién de las instancias politicas, de
forma que alli donde esta habilitado el poder del Estado para interve-
nir, no lo hagan las Comunidades Auténomas, y viceversa.

No parece, sin embargo que esta fuera la intencién del constitu-
yente. De serla hubiera quedado muy mal instrumentada técnica-
mente, como tantas otras cosas en el Titulo VIl de la Constitucion. La
interpretacion de la Constitucion y de los Estatutos, asentada en la
jurisprudencia constitucional, tuvo que buscar una significacién de las
competencias exclusivas no coincidente con su pretendido caracter de
competencias monopolisticas y separadas de cualesquiera otras.

Esta orientacién jurisprudencial vino impuesta por la elemental
observacion de que, con cierta reiteracion, la Constitucion y los Esta-
tutos denominaban exclusivas, y atribuian su ejercicio respectivamente
al Estado o a las Comunidades Auténomas, a competencias que se
referian a las mismas materias, o suponian el ejercicio de potestades
de naturaleza legislativa sobre un mismo objeto. El Tribunal Constitu-
cional advirtid, por tanto, en su primera jurisprudencia, del modo téc-
nicamente impreciso en que el concepto de exclusividad se utilizaba
en la Constitucién y los Estatutos. Sus Sentencias de 16 de diciembre
de 1981 y de 8 de febrero de 1982, remarcaron «el sentido marcada-
mente equivoco con el que el adjetivo exclusivo se utiliza tanto en el
texto de la Constitucidn como en el de los Estatutos de Autonomiay,
lo cual solo puede interpretarse concluyendo que dos competencias
del mismo tipo, calificadas al tiempo de exclusivas, «estan llamadas
objetiva y necesariamente a ser concurrentes» (STC de 28 de enero
de 1982). Esta doctrina se ha mantenido hasta hoy.
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El dualismo y la separacién no han tenido ningln aliento en nuestro
sistema constitucional de reparto de los poderes territoriales. Las for-
mulas implantadas, en base a interpretaciones constitucionales como
la referida, priman la cooperacién y la comparticion de las competen-
cias. Muy especialmente las de naturaleza legislativa.

Existen pocos asuntos en que las competencias sean exclusivas en
el sentido de que la regulacidén de una materia concreta pertenezca a
un solo legislador. Lo habitual es que puedan concurrir a regularla
tanto el legislador estatal como el autonémico. Rara vez, sin embargo
(la excepcidn mas sehalada esta en el articulo 149.2 CE, del que luego
trataremos), la concurrencia es perfecta, en el sentido de que cual-
quiera de los dos legisladores pueda dictar normas sobre cualquier
aspecto de la materia considerada. Tampoco ha empleado nuestra
Constitucidn férmulas de concurrencia imperfecta, presente en algu-
nas Constituciones europeas, como la austriaca o la alemana (articu-
los 12 de la primera, y 72 y 75 de la segunda), que habilitan a los
poderes territoriales a regular en plenitud una materia determinada,
en tanto que no lo haya hecho el legislador federal. Al modo en que
pueden concurrir los poderes legislativos estatal y autonémico, de
acuerdo con la Constitucion, a regular una determinada materia, se le
denomina entre nosotros comparticion de competencias porque se
distribuyen estas de modo que una parte de la materia queda disponi-
ble para el legislador estatal y otra para el autonémico, sin mezclarse
ni confundirse, sino con total separacién una de otra. Hasta el punto
de que si cualquiera de los dos poderes legislativos se interfieren en
las atribuciones de otro ocupando una parte de la regulacién que le es
ajena, la disposicidn correspondiente seria nula por incompetencia.

Esta concepcidn tan rigida de la comparticion legislativa ha plan-
teado innumerables problemas operativos, de gran relevancia para la
estabilidad del sistema constitucional, que no estan resueltos (y algu-
nos ni detectados) por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Noétese que al establecerse linderos rigidos al &mbito de las compe-
tencias que resultan de esta clase de repartos, unas y otras, las del
Estado y las de las Comunidades Auténomas, tienden a configurarse
como monopolisticas, inaccesibles para el legislador que no las tenga
atribuidas como propias. En tal caso su régimen se asemeja al de las
competencias exclusivas.

Habria en nuestro sistema constitucional, alguna clase de comparti-
cién de la funcidn legislativa sobre una misma materia, que implica el
ejercicio exclusivo de esa funcidn en relacién con aspectos definidos o
delimitados de la materia objeto de reparto. Por remarcarlo con un
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ejemplo simple, puede reconocerse al Estado, como no es inhabitual,
la formulacién de regulaciones de caracter principal, referidas a los
aspectos mas generales de la materia considerada, dejando para las
Comunidades Auténomas la regulacién de todo lo demas, en términos
de desarrollo o complementacion.

La debilidad técnica de los conceptos que la Constitucion y los
Estatutos de Autonomia emplean para el reparto de competencias,
ilustrada con lo dicho (que no agota, sin embargo, lo que daria de si un
analisis mas detenido sobre la vaguedad de muchas locuciones de
significado oscuro, unas veces, y polisémico otras), lleva a una conclu-
sion inevitable: el régimen real y efectivo de las competencias consti-
tucionales no depende tanto de los conceptos que usan la Constitu-
cién o los Estatutos de Autonomia para calificarlas, como del analisis
especifico de las técnicas de reparto empleadas, utilizando para inter-
pretarlo el conjunto de reglas que habitualmente se usan para deter-
minar la significacion de las normas constitucionales.

Junto al concepto de exclusividad de la competencia, que tiene la
escasa significacion comentada, la Constitucién utiliza otros en los que
tanto la doctrina como la jurisprudencia han encontrado mayor apoyo
para fijar el contenido y el alcance de las potestades legislativas. Se
trata de las nociones de «legislacidn», «bases» y «legislacion basica», a
los que recurren diversos parrafos del articulo 149.1 CE.

Las dos ultimas aluden a los supuestos mas tipicos de atribucién de
competencias legislativas en régimen de comparticion. Pero, aunque
sean los ordinarios, no son los Unicos. Pueden sehalarse, junto a ellos,
al menos, los supuestos de concurrencia perfecta en el ejercicio de
competencias legislativas y las competencias de colaboracién en el
ejercicio del poder legislativo exclusivo.

Las competencias concurrentes perfectas tienen su paradigma en el
articulo 149.2, relativo a la accidn cultural de los poderes publicos, que
estd atribuida tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas de
un modo indiferenciado, de forma que uno y otras puedan desarro-
llarla con las normas legales y las politicas ejecutivas que tengan por
conveniente. Subrayamos esta peculiaridad de las competencias cultu-
rales, en nuestro Derecho Publico de las Comunidades Auténomas
(I, Madrid, 1982, pag. 574 y ss.) en términos que recogidé y ha man-
tenido la jurisprudencia constitucional. «Pecaria de superficial —
dice a este propdsito la STC 49/1984— todo intento de construir
sobre la idea de competencia en materia de cultura, concretada en
el articulo 148.1.17.2, una competencia omnimoda y excluyente. La
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lectura de otros textos de la CE (sobre todo el articulo 149.2, pero
también los que en la lista de este titulo se refieren a materias cultura-
les) y una reflexion sobre la vida cultural, lleva a la conclusion de que la
cultura es algo de la competencia propia e institucional tanto del
Estado como de las Comunidades Auténomas, y aun podriamos afia-
dir de otras comunidades, pues alli donde vive una comunidad hay una
manifestacion cultural respecto de la cual las estructuras publicas
representativas pueden ostentar competencias, dentro de lo que
entendido en un sentido no necesariamente técnico-administrativo
puede comprenderse dentro de “"fomento de la cultura”. Esta es la
razén a que obedece el articulo 149.2 CE, en el que, después de reco-
nocer la competencia autonémica, afirma una competencia estatal,
poniendo el acento en el servicio de la cultura como deber y atribucién
esencial. Hay, en fin, una competencia estatal y una competencia auto-
némica, en el sentido que mas que un reparto competencial vertical lo
que se produce es una concurrencia de competencias ordenada a la
preservacion y estimulo de los valores culturales propios del cuerpo
social desde la instancia pUblica correspondiente».

Esta misma posicion, aplicada al fomento de la cultura, la ha extendido
el Tribunal Constitucional a otras varias acciones culturales (SSTC 87/1987,
153/1989, 109/1996), como los museos (STC 106/1996), el libro (STC
71/1997), la investigacion cientifica y técnica (STC 90/1992), etc.

Una forma de concurrencia imperfecta, utilizada en la Constitucién
de un modo bastante excepcional, es la que da lugar a las llamadas,
por la jurisprudencia constitucional, «<competencias exclusivas en cola-
boracién», modalidad esta que, como puede entenderse, es una forma
hibrida de competencias exclusivas y concurrentes. Se refiri6 a ellas el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 111/1986, en términos que
luego han seguido también las SSTC 186/1989, 211/1990, 112/1995,
146/1996, etc. Se emplea, segun el Tribunal, esta forma de asigna-
cién de competencias en materias como denominaciones de origen
y publicidad, en las que los Estatutos suelen afirmar la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma, aunque matizandola con la
salvedad de que tal atribucién es «en colaboracion con el Estado»
(v. gr. articulo 12.1.5 EC). El Tribunal salva la contradiccién entre el
concepto de exclusividad y la locuciéon «en colaboracion con el
Estado» sefialando que no son incompatibles, sino que «deben ser
objeto de una interpretacidn integradora». Para obtenerla, el Tribu-
nal dice que no se trata de una competencia compartida ni concu-
rrente —en el sentido en que lo es la competencia en materia de
cultura del articulo 149.2, antes examinada—, y ni siquiera de un
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supuesto en que el Estado tiene reservada la funciéon de coordinar la
accion de los demas poderes publicos, sino que se alude a «una actua-
cién que debe ser realizada bilateralmente en régimen de cooperacion
especifica sobre una materia». Tal cooperacién impone «que lo que
pueda hacer uno de los entes colaboradores no lo debe hacer el otro».
A efectos de determinar los medios o técnicas a emplear para hacer
efectiva la cooperacion, la jurisprudencia se remite a las previsiones
generales de los Estatutos o a los instrumentos a que suelen fijarse en los
Reales Decretos de transferencias de servicios para hacerlos efectivos.

Estas competencias exclusivas en cooperacién son de excepcional
aplicacién. Tampoco estd muy generalizado el empleo de previsiones
constitucionales que aceptan la participacién de las Comunidades
Auténomas en el ejercicio de competencias exclusivas del Estado, for-
mula que no es igual que la que acabamos de referir. A aquella se
refiere Unicamente el articulo 152.1 cuando acepta la posibilidad de
intervencion de las Comunidades Auténomas en la organizacion de las
demarcaciones judiciales «de conformidad con lo previsto en la ley
orgénica del poder judicial y dentro de la unidad e independencia de
ésta» (a esta compatibilidad y su practica se han referido, por ejemplo,
las SSTC 97/1989, 56 y 62/1990, etc.).

Hechas las precisiones anteriores, volvemos ahora a la explicacién
de los tres conceptos, antes referidos, de «legislacion», «bases» y
«legislacion basica» que, con mas precisiéon que las nociones de exclu-
sividad, concurrencia y comparticion, son fundamentales para com-
prender los términos del reparto de competencias legislativas entre el
Estado y las Comunidades Auténomas e incluso el modo en que deben
ser ejercidas, tanto en cuanto a su alcance como respecto de su instru-
mentacion formativa:

a) El significado del concepto legislacion y su contenido lo fijé el
Tribunal Constitucional en varias Sentencias tempranas (de 5 de
noviembre de 1981, 4 de mayo, 14 y 30 de junio de 1982). La conclu-
sidn de esta jurisprudencia es que «cuando la Constitucién en su arti-
culo 149 utiliza el concepto de legislacion como criterio definidor del
ambito en que las Comunidades Auténomas pueden adquirir compe-
tencias propias, tal concepto ha de ser entendido, en consecuencia, en
sentido material, sea cual fuere el rango formal de las normas» (Sen-
tencia de 14 de junio de 1982, citada); es decir, que el concepto legis-
lacién comprende tanto las leyes formales como los reglamentos dic-
tados para su ejecucién. La argumentacion que lleva al Tribunal a esta
conclusién es impecable: «Ante todo —dice— es menester huir de
interpretaciones meramente literales, pues tanto los conceptos de
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"legislacion” como de "ejecuciéon” son lo suficientemente amplios
para que deba rechazarse la interpretaciéon que asimila sin mas "legis-
laciéon” al conjunto de normas escritas con fuerza o valor de ley, y la
interpretacion que asimila “ejecucion” al conjunto de actos concretos
de ejecucion en una determinada materia. En este contexto y salvo la
reserva de ley (articulos 35.2, 37.1 y 53.1 de la Constitucién) no puede
desconocerse el caracter que la moderna doctrina atribuye a la potes-
tad reglamentaria como una técnica de colaboracién de la Administra-
cién con el poder legislativo, como un instrumento de participacion de
la Administraciéon en la ordenacion de la sociedad, que relativiza la
distincion entre los productos normativos de la Administracién con
mero valor reglamentario y los que adquieren fuerza de ley, y acen-
tban, por el contrario, el elemento de la delegacion legislativa que
habilita a la Administracion para ejercer facultades normativas. La dis-
tincidn entre ley y reglamento acentua los perfiles en el terreno de la
eficacia y de los instrumentos de control, pero pierde importancia
cuando se contempla desde la perspectiva de la regulacion unitaria de
una materia que es la que tiene presente el constituyente al reservar al
Estado la legislacién laboral, pues desde esta perspectiva, si no siem-
pre es evidente que en muchas ocasiones aparecen en intima colabo-
racion la ley y el reglamento, dependiendo el &mbito objetivo de cada
uno de estos instrumentos, de la mayor o menor pormenorizacién del
texto legal y de la mayor o menor amplitud de la habilitacién implicita-
mente concebida para su desarrollo reglamentario. En todo caso,
resulta cierto que la materia cuya ordenacién juridica el legislador
encomienda al reglamento puede en cualquier momento ser regulada
por aquél, pues en nuestro ordenamiento no se reconoce el principio
de reserva reglamentaria».

A partir de este planteamiento el Tribunal afirma que la relacién com-
plementariedad ley-reglamento se da tan solo en el caso de los denomi-
nados reglamentos ejecutivos, cuya funcién propia es desarrollar, com-
plementar, pormenorizar, aplicar, cumplimentar o ejecutar la ley, pero no
en el caso de los reglamentos de organizacién; estos, sean o no inde-
pendientes, no aparecen necesariamente como complemento de la ley.

En consecuencia, el Tribunal afirma que el concepto legislacién
manejado por el articulo 149 de la Constitucidn (parrafos 6,7, 8, 9, 12,
16, 18, 22), comprende tanto las leyes formales como los reglamentos
ejecutivos de las mismas, pudiendo quedar para las Comunidades
Auténomas la competencia meramente ejecutiva; funciéon ejecutiva
que no comprende mas potestad normativa que la dictar reglamentos
organicos.
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En nuestro Derecho Publico de las Comunidades Auténomas adver-
timos en 1982 (vol. |, pags. 374 y 589) que en algunas materias, como
propiedad intelectual, resultaba dificil organizar la actuacion del Estado
limitandola a la legislacién. Algunos aspectos de la regulacion de aque-
lla materia parecian imponer también una ordenacién unitaria de carac-
ter ejecutivo, para mantener, por ejemplo, una supervision Unica de las
entidades de gestién de derechos de autor, del Registro, etc.

Estas matizaciones fueron acogidas en la jurisprudencia constitucional,
bastantes afios después, en la Sentencia 196/1997, de 13 de noviembre,
que la doctrina cientifica analizé como expresiva de una innovacién impor-
tante en los criterios para la delimitacion de competencias ejecutivas (J.
Tornos Mas). Las atribuciones constitucionales del Estado en materia de
propiedad intelectual estan delimitadas por el concepto «legislacion»
(articulo 149.1.9.%). Pero cuando la Sentencia citada tuvo que analizar la
constitucionalidad de la reserva al Estado de competencias puramente
ejecutivas, consistente en la autorizaciéon de entidades de gestidon de
derechos de autor, sefalé que tal atribucion estaba «perfectamente justi-
ficada pues trata de asegurar el mantenimiento de un régimen juridico
unitario de la gestion de la explotacion de los derechos de la propiedad
intelectual y de la uniformidad de la ordenacion juridica de la materia.

b) Los conceptos de bases y de legislacion basica los ha mane-
jado, casi siempre, la jurisprudencia constitucional como equivalentes,
aunque no lo son exactamente. Las primeras interpretaciones de su
significado estan en las SSTC de 28 de julio de 1981 y 28 de enero
de 1982, cuyas posiciones, aunque ampliadas y matizadas, se han
mantenido sin cambios significativos hasta la actualidad.

En la primera jurisprudencia constitucional la homologaciéon de
ambos conceptos fue aun mas clara porque el Tribunal Constitucional
indicé reiteradamente en sus Sentencias que una regulacién no es
basica por estar recogida en una ley del Estado; no lo es por la forma;
«lo esencial del concepto de bases es su contenido» repetia la jurispru-
dencia constitucional (la frase es de la temprana Sentencia de 28 de
julio de 1981). Lo caracterizante de lo basico es que se refiere a regu-
laciones uniformes y de vigencia en todo el Estado, que componen,
juntas, un «comdn denominador normativo». Como no era trascen-
dente, segun esta caracterizacion material de lo basico, la forma en
que se formularan normativamente las bases, la conclusiéon necesaria
es que bases y legislacion basica no eran conceptos diferenciables.

Las nociones de bases y legislacién basica quedaron en la primera
jurisprudencia constitucional mencionada asi bastante perfiladas tanto
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respecto de su contenido como en su instrumentacion. Pero la identifi-
cacion entre los conceptos «bases» y «legislacion basica», que empled
como sinénimos era incorrecta: mientras que el concepto «legislacion
basica» comprende siempre poderes normativos (leyes y reglamentos
de ejecucioén), aunque limitados a los aspectos principales de la materia,
y solo excepcionalmente poderes de ejecuciéon o administrativos, los
poderes que resultan de la competencia sobre las bases (sin perjuicio de
su caracter principal y de su referencia a la atencidon de los intereses
generales) incluyen funciones ejecutivas con mas normalidad, aunque
referidas siempre a aquellos aspectos que vienen exigidos por el trata-
miento unitario de la materia. Asi, por ejemplo, es evidente, a mi juicio,
que las «bases» de la economia (articulo 149.1.13.%) no se agotan en el
dictado de medidas legislativas; que las bases del régimen juridico de la
funcién publica pueden permitir el mantenimiento de algin érgano
administrativo comUn y un sistema de derechos pasivos unificado, por
ejemplo, con participacion en su gestion del Estado (articulo 149.1.18.%);
que lo basico en materia de sanidad (articulo 149.1.16.%) no se agota
tampoco en medidas normativas, sino que requiere la aplicacién de
medidas ejecutivas uniformes, muchas veces de indole puramente téc-
nico (los estandares sanitarios, por ejemplo).

Estas ideas terminaron abriéndose paso en la jurisprudencia consti-
tucional a partir de las Sentencias de 7 de abril de 1983, 28 de abril, 20
de mayo y 20 de junio del mismo afo. Esta Ultima, por ejemplo, dijo
que «cuando la Constitucion utiliza el término bases (asi en el articulo
149.1.11.%7, 13.%, 18.%) estd comprendiendo funciones normativas que
aseguren, en lo que es menester, un comun uniforme, unas reglas a
partir de las cuales las Comunidades Auténomas que hayan asumido
competencias en la materia puedan ejercerlas, pero estas competen-
cias no se agotan por las propias legislaturas, pues cuando la preserva-
cién de un tratamiento uniforme reclama el complemento reglamenta-
rio y aun el ejecutivo, se justifica la reserva de estas competencias en
la medida indispensable». En esta linea siguieron luego las Sentencias
de 10 de julio y 10 de diciembre de 1986 y otras muchas.

B) La delimitacién de lo basico: el contenido y las formas
de la regulacién

a) La significacién del concepto y su contenido esencial

Es, desde luego, notorio que el grado de concrecién de la Consti-
tucién al definir las competencias del Estado varia segln las materias.
Basta con repasar los apartados que componen la lista de competen-
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cias que relaciona el articulo 149.1 para comprobar su diferente deta-
lle, el variable grado de determinacién de los conceptos. Por muy pre-
cisos que sean no dejan de plantear siempre algin problema (por
ejemplo, aunque la competencia en materia de relaciones internacio-
nales —articulo 149.1.3.°— estd atribuida por entero al Estado, los
Estatutos y la practica politica y administrativa han desgajado de aque-
lla las relaciones con la Comunidad Europea, para reconocerle un régi-
men diferente: SSTC 252/1988, 76, 115y 236/1991, 79/1992, 80/1993,
213/1994, 146/1996, 21/1999, 96/2002). Pero conceptos como el de
bases o legislacién basica son, de por si, imprecisos porque su conte-
nido no esté prefijado en la Constitucidn, sino desplazado a una ulte-
rior definiciéon legal: la Constituciéon no indica qué sea basico en cada
materia, sino que se remite a su concrecién por medio de procesos
legislativos o aplicativos ulteriores.

Desde un punto de vista técnico juridico lo que verdaderamente
ocurre, cuando la Constituciéon emplea estas féormulas vagas, es que no
agota la delimitacion de las competencias estatales, sino que deja
abierta su definicién a procesos infraconstitucionales, bien de natura-
leza legislativa, bien ejecutiva.

Cuando el Estado usa sus competencias basicas en una materia deter-
minada estad completando siempre la definicidn constitucional del reparto
de competencias. Por una parte, la propia regulacion acota el alcance de
las potestades legislativas del Estado: explicitara, por un lado, en qué
consiste lo que es basico, concepto con el que se definen tales compe-
tencias normativas. Y, por otro, delimitard negativamente las competen-
cias de las Comunidades Auténomas, cuyo alcance se expresa habitual-
mente en los Estatutos de Autonomia por exclusion: es de competencia
autondmica lo que no es basico, dominio al que suele identificarse como
«desarrollo legislativo» de la normativa basica estatal.

Esta funciéon delimitadora de competencias de la legislacion basica la
hemos expuesto ya al tratar de los Estatutos de Autonomia, lugar al que
nos remitimos ahora. Aquella misién constitucional de la legislacion
basica ha sido, como notamos en aquel lugar, reiteradamente recono-
cida por la jurisprudencia constitucional (SSTC 68/1994, 69/1988,
165/1995, 163/1995, etc.).

Pero la cuestidn principal es indagar si la Constitucién impone algu-
nos criterios de los que haya de valerse necesariamente el legislador
estatal para determinar lo basico y definir su contenido esencial.
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En nuestra opinidn tales criterios existen y pueden deducirse de las
siguientes proposiciones e interpretaciones de los conceptos que la
Constitucidon emplea:

1.° Todo el reparto de competencias que la Constitucion dispone,
estad apoyado, como criterio de fondo, en una valoracion de los intere-
ses que se conjugan en cada accion legislativa o ejecutiva. En este
sentido puede decirse que cuando la materia de que se trate con-
cierne al interés general del Estado, se atribuyen a sus instituciones las
competencias necesarias para atenderlo. Esta relacion entre el interés
general y las competencias del Estado no es siempre exacta, ni se pro-
duce con absoluto automatismo. Es posible que asuntos de interés
general sean también de competencia autonémica, o que, aun siendo
de responsabilidad estatal, no requieran la asignacién al Estado de
todas las atribuciones de caracter legislativo y ejecutivo, sino solo
algunas facultades generales. Por ejemplo, la determinaciéon de lo
basico o de la legislacidn béasica que ahora nos concierne.

La solucién que daria mayor estabilidad y fijeza al reparto de com-
petencias es que la valoracion de la medida en que los intereses gene-
rales requieren intervenciones del Estado apareciera definida en la
propia Constituciéon. Pero, por un lado, la manifiesta desconstituciona-
lizacién del régimen del reparto territorial del poder, de la que ya
hemos tratado, ha mermado mucho las posibilidades de aquella solu-
cion. Y, por otro, resulta imposible exigir a la Constitucion tanta preci-
sion y detalle en el reparto de competencias. De aqui sus continuas
remisiones a decisiones infraconstitucionales. De ellas las mas impor-
tantes son las que ejecutan los Estatutos de Autonomia. Pero tampoco
estos agotan la definicidén de las competencias, de modo que algunas
leyes del Estado tienen una importante funcién delimitadora de las
mismas. Tal es el caso de la legislacién basica.

Cada vez que se aprueba una norma de caracter basico por el
Estado, se estad produciendo una contribuciéon a la delimitacion de las
competencias que, como es natural, debe atenerse al mismo criterio
usado en la Constitucién, pero no agotado en la misma, para decidir
cuando una competencia ha de ser retenida por el Estado. La valora-
cién tiene que tener en cuenta la medida en que el interés general
queda afectado. En este sentido el interés general reaparece como un
criterio para completar la distribuciéon de competencias. Es importante
notar que, aunque sirve a tal propdsito, una vez que las competencias
estan fijadas en los instrumentos normativos habilitados para hacerlo
(Estatutos y normas estatales que pueden cumplir la funcién de delimi-
tar competencias), no puede rearglirse sobre el alcance de las compe-
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tencias utilizando de nuevo el criterio del interés general. Esta reutili-
zacién continua del concepto romperia toda la estabilidad del sistema
y dejaria abierta la determinacién del alcance de una competencia al
criterio del aplicador final de las normas correspondientes (en este
sentido una ya antigua jurisprudencia constitucional que parte de la
importante sentencia de 16 de noviembre de 1981, a la que han
seguido las SSTC 146/1986, 48/1988, 152/1988, 75/1989, 13/1992,
59/1995, etc.).

Como complemento del criterio del interés general (que en materia
de competencias tiene una acogida explicita en el articulo 137 CE), el
otro principio general de referencia es el de unidad de la Nacién espa-
fiola en relaciéon con el principio de autonomia, ambos constatados en
el articulo 2 CE.

Puede concluirse, por tanto, que las competencias que el articulo 149.1
reserva al Estado son la traduccién concreta que el constituyente ha hecho
de las exigencias del principio de unidad y del interés general. Ha trans-
formado o concretizado estas reglas generales en titulos competenciales.
Esta operacidon ha concluido en resultados que no siempre tienen un
mismo grado de precision: unas veces la competencia se define de
manera exactay clara (v. gr., Fuerzas Armadas) y otras con un mayor grado
de indeterminacion, de manera que puede el legislador estatal, al ejer-
cerla, precisar su contenido. Asi pues, las bases no son otra cosa que la
ordenacion legislativa de cuanto exige el interés general en relacion con
una materia.

2.° Decimos que el contenido de las bases debe corresponderse
con las exigencias del interés general porque este es el criterium cen-
tral de toda la operacién de distribucidon de competencias. Qué es lo
que el interés general exige que contenga cada regulacién es algo
que, desde luego, no puede precisarse en términos generales y abs-
tractos; seré el legislador quien lo determine en cada operacién (asi lo
ha establecido, por demas, el Tribunal Constitucional, como sabemos,
a partir de su Sentencia de 28 de julio de 1981). Esta concrecién no es,
sin embargo, absolutamente discrecional. La potestad que atribuye la
Constitucién no estad abierta a cualquier contenido, sino que debe
emplearse para establecer una regulacién uniforme y general en todo
el Estado de la materia a la que se refiera la competencia. Tal regula-
cién no tiene por qué agotar el tratamiento normativo de la materia;
habra de limitarse, por el contrario, a fijar las prescripciones mas gene-
rales porque justamente esta es la significacién que cabe extraer de
los conceptos de «bases» o «basico». Este criterio interpretativo ha
sido utilizado reiteradamente por nuestra jurisprudencia constitucio-
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nal. Como dijo tempranamente la Sentencia de 28 de enero de 1982,
«lo que la Constitucion persigue al conferir a los érganos generales del
Estado la competencia exclusiva para establecer las bases de la orde-
nacion de una materia determinada... es que tales bases tengan una
regulacién normativa uniforme y vigencia comun en toda la nacién,
con lo cual se asegura, en aras de intereses generales superiores a los
de cada Comunidad auténoma, un comdn denominador normativo, a
partir del cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general,
podra establecer las peculiaridades que le convengan dentro del
marco de competencias que la Constitucion y su Estatuto le hayan
atribuido sobre aquella misma materia».

Las regulaciones deben concluir, pues, en el establecimiento de una
normativa uniforme. Técnicas regulatorias principales o basicas se usan
también en otros sistemas juridicos que conocen esa misma diferencia-
cién entre la legislacion basica, marco o de principios (Grundsatzge-
setzgebung, Rahmenvorschriften) y la complementaria o de desarro-
llo. En Austria, pais en el que el articulo 12 de la Constitucién recoge
precisamente esta técnica, el Tribunal Constitucional tiene dicho espe-
cialmente, desde su Sentencia 2887/1951, que lo que el articulo 12
quiere garantizar es la unidad de la legislacién, permitiendo a la Fede-
racion dictar los principios fundamentales; por ello, afnade, la compe-
tencia legislativa federal no se extiende sino a las cuestiones que pre-
cisan una reglamentacién unitaria para el conjunto del territorio
federal. En Alemania, el articulo 75 de la Ley Fundamental de Bonn
emplea idéntica formulacion. Este caso es, ademas, especialmente
significativo porque la legislacion basica del Bund no siempre ni nece-
sariamente tiene que producirse, sino solo cuando se den algunas de
las circunstancias que sefala el articulo 72 de la misma Ley Fundamen-
tal. Entre estas la primera precisamente autoriza la legislacién federal
de principio siempre que una cuestién no pueda ser eficazmente regu-
lada por la legislacion de los Estados miembros. La eficacia a que se
refiere la norma no es, o no es tan solo, la juridica, sino mas bien la
eficacia real o practica (Maunz, DURIG, HErzoG). El supuesto de hecho
previsto en la norma se da, por ejemplo, siempre que se trata de regu-
lar alguna cuestiéon que por su trascendencia o extensién rebasa el
territorio de un Land.

Pero no es, sin embargo, el anterior criterio el Unico que puede
emplearse. El mismo articulo 72 de la Ley Fundamental de Bonn que
acabamos de citar, maneja otros dos que son perfectamente traslada-
bles a nuestro sistema; a saber, la legislacion basica se justifica también:
siempre que la regulacién de una cuestién por la ley de un Land pueda
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incidir en los intereses de otros Estados miembros o del conjunto del
territorio federal; y, del mismo modo, cuando venga exigida la salva-
guardia de la unidad juridica o econémica y, en especial, por la homo-
geneidad o la igualdad de las condiciones de vida mas alla de un Land.

Estos dos criterios adicionales son perfectamente utilizables para
conjugar, en nuestro propio sistema constitucional, las relaciones entre
la legislacion basica y la de desarrollo. En efecto, la necesidad de una
regulacién estatal siempre que el asunto, por sus caracteristicas,
supere la esfera de los intereses propios de una Comunidad Auté-
noma se deduce de los criterios manejados por la Constitucion para
repartir competencias. Esta en la base de este reparto que las compe-
tencias del Estado coinciden con el interés general y el de las Comuni-
dades Autébnomas con sus «respectivos intereses» (articulo 137). Cier-
tamente estos intereses estan concretizados, transformados en
competencias especificas, valorados, por tanto, por la propia Constitu-
cién, y no puede el intérprete trastocar esa valoracién hecha en el
mismo texto fundamental. Pero, en ocasiones, como la que nos ocupa,
en que la concreciéon dltima de las esferas competenciales de cada
instancia de poder, esta remitida a una operacion legislativa poscons-
titucional, el legislador responsable debe manejar aquel criterio de
nuevo para precisar el alcance de sus atribuciones, para determinar, en
definitiva, cuél es la extension posible de la regulacién de lo basico.

Por ultimo, el principio de la unidad juridica y de la uniformidad de
las condiciones de vida en todo el territorio esta recogido en nuestra
propia Constitucion. Estas exigencias estan explicitas, hasta con reite-
racién, en diversos preceptos constitucionales. No por razones distin-
tas del mantenimiento de la unidad juridica se reserva al Estado la
competencia sobre la legislacion civil, mercantil, penal, procesal, labo-
ral, sobre las bases de régimen juridico de las Administraciones Pabli-
cas (parrafos 6, 7, 8, y 18 del articulo 149.1). La uniformidad de las
condiciones de vida no es, por otra parte, sino una forma de expresar
que los derechos ciudadanos tienen que ser iguales en todas las partes
del territorio, principio que estd expresado en nuestra Constitucion
con mayor claridad y énfasis que en ninguna otra Constitucién federal
o regional: por un lado, en el articulo 139 como limite general de los
poderes autbnomos; y, por otro, en el articulo 149.1.1.2, que reserva su
regulacién al Estado.

3.° Partiendo de estas premisas, el Tribunal Constitucional ha tratado
de precisar el maximo posible cuél es el contenido legitimo de la legisla-
cion basica o las bases de ordenacion de una materia determinada.
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La regla general a este respecto es la que se contiene en la Sentencia
1/1982, antes citada: el establecimiento de una «normativa uniforme y de
vigencia en toda la Nacién» que asegure la existencia de un «comun
denominador normativo». Con mas precision, la posterior Sentencia
25/1983 completd bastante la determinacién del contenido de lo basico
afirmando que por «principios», «bases» y «directrices» hay que entender
«los criterios generales de regulacion de un sector del ordenamiento juri-
dico o de una materia juridica, que deben ser comunes a todo el Estado.
Por ello, la mencionada idea posee un sentido positivo y otro negativo: el
sentido positivo manifiesta los objetivos, fines y orientaciones generales
para todo el Estado exigidos por la unidad del mismo y por la igualdad
sustancial de todos sus miembros; en sentido negativo, por la misma
razén, constituye el limite dentro del cual tienen que moverse los érganos
de las Comunidades autonomas en el ejercicio de sus competencias».

Normalmente, sin embargo, la jurisprudencia constitucional, fuera
de las declaraciones generales indicadas, ha encontrado enormes difi-
cultades para definir de modo mas concreto qué sea lo basico en cada
materia determinada. En algunas ocasiones ha llegado a afirmar que la
distincion entre lo béasico y no basico «resulta inutilizable por artifi-
ciosa» (STC 179/1985, seguida por las SSTC 95 y 96/1986). Se trata de
los casos en los que la accién que la ley programa es una medida con-
creta, de caracter coyuntural, y no un cuerpo de normas generales y
abstractas de aplicacion duradera.

De aqui que suela valerse el Tribunal Constitucional de declaracio-
nes generales, en las que termina por reservarse un papel importante
para el enjuiciamiento final de las extralimitaciones en que pudiera
incurrir el legislador estatal. La Sentencia 141/1993 resume bien esa
doctrina establecida desde las primeras decisiones de aquel Alto Tri-
bunal en relacién con este problema: «En virtud de esa definicidn
material de lo basico corresponde al legislador estatal delimitar su
contenido y alcance, pero sin alterar el orden constitucional y estatuta-
rio de competencias y sin que ello suponga que debe aceptarse en
todo caso el criterio del legislador estatal, pues si la calificaciéon de un
precepto como basico resulta impugnada, corresponde a este Tribu-
nal, en tanto que intérprete supremo de la Constitucion, revisar dicha
calificaciéon y deducir, en Gltima instancia, si la norma es o no material-
mente basica (SSTC 69/1988, 227/1988, 15/1989, entre otras)».

Esta jurisprudencia remite, como es légico, al examen de la legisla-
cién basica supuesto por supuesto. Ni en relacién con todas las mate-
rias se pone en juego de la misma manera el interés general, ni es
necesaria la existencia de una regulacién uniforme. Por ello, por ejem-
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plo, el Tribunal Constitucional advierte que la regulacion basica de la
contrataciéon administrativa tienen por objeto «proporcionar las garan-
tias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica
que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comun por parte de
todas las Administraciones Publicas» (STC 141/1993), lo que justifica la
aplicacion general de los principios basicos de la contratacién. Pero no
cabe reconocer la misma necesidad cuando la norma se refiere a
aspectos meramente organizativos de las Administraciones Publicas.
En este sentido, la STC 50/1999 ha sefalado que «no cabe atribuir a
las bases estatales la misma extension e intensidad cuando se refieren
a aspectos meramente organizativos internos que no afectan directa-
mente a la actividad externa de la Administracién y a los administra-
dos, que en aquellos aspectos en los que se da esta afectacion».

b) Los limites negativos de la legislacion basica

Los reiterados esfuerzos del Tribunal Constitucional por determinar
del modo més preciso posible la funcidon que corresponde a la legisla-
cién basica, no han conducido a resultados satisfactorios porque, a la
postre, toda aquella tarea constructiva lleva a un circulo vicioso que
arranca, ademas, de una peticién de principio: la normativa basica pre-
tende asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los
intereses generales, fijando un comin denominador normativo a partir
del cual pueda cada Comunidad Auténoma, en defensa de sus propios
intereses, establecer las regulaciones peculiares que estime conve-
nientes y oportunas, ejerciendo las competencias que le atribuya su
Estatuto (SSTC 32/1981, 1/1982, 32/1983, 48 'y 49/1988, 69/1988, y asi
toda la jurisprudencia hasta hoy). Pero si se avanza un punto mas para
reclamar si una regulacién, concreta y determinada, es o no basica, la
jurisprudencia constitucional no ofrece mas criterios que los generales
expuestos, afirmando que en Gltimo término sera el Tribunal Constitu-
cional el que corrija los excesos en que pueda haber incurrido el legis-
lador estatal.

El acotamiento de lo basico impone, por tanto, también una aproxi-
macion por el lado negativo, para fijar, desde dicha vertiente, los limi-
tes que la legislacion basica no puede rebasar.

Sintetizaremos los que, a nuestro juicio, el legislador estatal debe
observar al acometer la definicién de lo basico, en los siguientes gru-
pos: el primero concierne a la forma o instrumentacion normativa de lo
basico; el segundo a la vinculacién del legislador de lo basico a las
normas que formula, de modo que no pueda derogarlas singular-
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mente, ni siquiera en provecho de las instituciones del Estado; el ter-
cero es la exclusion ordinaria de reservas de potestades ejecutivas al
delimitar las competencias basicas; el cuarto, la prohibicién de cons-
trefir las potestades de desarrollo legislativo de un modo despropor-
cionado e irrazonable; y el quinto, la interdiccion de usar la competen-
cia sobre las bases como una competencia de caracter general para
dictar normas aplicables solo en defecto de las que corresponde dictar
a las Comunidades Auténomas.

De estos cinco grupos, quizad las cuestiones concernientes a la
forma en que se ejercitan las competencias legislativas basicas sea la
de mayor trascendencia tedrica y practica. Se trata de resolver, al ana-
lizarla, no solamente la cuestidon del rango de las normas que han de
cumplir la tarea de definir lo basico, que es la Unica cuestién de la que
se ha ocupado la jurisprudencia constitucional hasta el momento, sino,
muy especialmente, la de precisar qué técnicas normativas de relacién
entre la legislacion estatal y la autonémica son las méas adecuadas.

Dada la importancia de esta primera cuestién, la abordaremos
separadamente en un apartado ulterior. Los otros tres grupos de limi-
tes tienen las siguientes caracteristicas:

1.° La cuestién de la autovinculacién del legislador estatal a las
bases por él fijadas es notoriamente importante y, hasta que no la
puso de manifiesto, muchos anos después de que empezara a utili-
zarse habitualmente dicha técnica, J. M. Baro LeON, habia pasado des-
apercibida tanto a la doctrina como al Tribunal Constitucional. Se trata
de valorar si constitucionalmente el legislador estatal queda vinculado
por las regulaciones basicas que establece o, si, mediante otras leyes
ordinarias ulteriores a las calificadas como basicas, puede establecer
dispensas respecto de la aplicaciéon o cumplimiento de las mismas.

En la jurisprudencia constitucional ha aparecido en alguna ocasién
el problema de las potestades del legislador para revisar lo estable-
cido como basico en cada momento. El debate no ha sido muy impor-
tante porque, sin duda, tal potestad de modificacién corresponde por
naturaleza al poder legislativo. Pero en la STC 235/2000 figura un voto
particular del Magistrado P. Garcia MANzANO en el que, aun aceptando
que el legislador de lo basico no puede quedar impedido de alterar las
regulaciones que haya establecido en cada momento, considera que si
seria exigible una justificaciéon cumplida de los cambios de circunstan-
cias en los que se funda tal variacién.

Pero la cuestién de la autovinculacién a la que ahora nos referimos
se plantea de un modo distinto. Como el Tribunal Constitucional ha
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establecido correctamente, la ley basica no tiene ningin plusvalor ni
rango superior a las demas leyes ordinarias; por tanto, no puede resis-
tirse a una modificacién impuesta por normas de este caracter
(STC 233/1999). Pero una cosa es la modificacién total de una norma
basica mediante otra de caracter general y abstracto y otra bien dis-
tinta es que una ley ordinaria pueda dispensar de la aplicacién de lo
establecido con caracter general en la ley basica para excluir de su
observancia a algunos érganos del Estado. La cuestién no tiene que ver
tampoco con la posibilidad de que las normas basicas den un trata-
miento excepcional o especifico a determinadas situaciones. Las nor-
mas basicas no tienen por qué ser uniformes a ultranza. Pueden conte-
ner previsiones especiales para algunos territorios (SSTC 214/1989
y 140/1990). Pero el principio de autovinculacion del que tratamos lo
que impediria es que fijada la norma, incluso con sus excepciones,
fuera ulteriormente dispensada o derogada singularmente. Solo de un
modo incidental la jurisprudencia constitucional se ha referido hasta
ahora a dicha practica, considerandola contraria a la Constitucién
(SSTC 213, 220 y 259/1988, 148/1991 y 159/2001). Nos parece, en
efecto, que lo es: notoriamente porque la normativa basica se dicta por
el Estado en ejercicio de competencias atribuidas por la Constitucion,
que han de servirle para establecer regulaciones materiales comunes y
uniformes para todo el territorio del Estado, y, en particular, aplicables
a todas las instituciones publicas. El Estado no tiene, por tanto, titulos
competenciales para excluir de la obligacién de cumplir la ley basica a
la Administracion del Estado o a instituciones u organismos pertene-
cientes a la misma. Es un limite este que concierne a la configuracion
constitucional de la competencia que se esta ejercitando.

2.° La cuestiéon de si cuando la Constitucién atribuye al Estado
competencia sobre las bases o la legislacion basica estd reconociendo
atribuciones exclusivamente legislativas o también otras complemen-
tarias de caracter ejecutivo, ha sido desde que la Constitucion se
aprobd una cuestion ardua, resuelta en la jurisprudencia abiertamente
en favor del reconocimiento de ambas clases de potestades, aunque
con limites relativos a las segundas.

Por lo pronto carece de justificacién la exacta homologacién de los
conceptos «bases» y «legislacion basica», como ya hemos dicho, por-
que ni siquiera literalmente expresan lo mismo. Es manifiesto que en
el segundo caso la Constitucion pretende constrefir las competencias
a lo legislativo. No en el primer supuesto, desde luego. No se esta
pretendiendo solamente la aplicaciéon de una regulacién unitaria, sino
también la atribuciéon al Estado de todas las potestades de interven-
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cién necesarias para asegurar una gestion unitaria de los aspectos
esenciales de una determinada politica o acciéon pulblica de interés
general. Por consiguiente, el concepto bases incluye con mas naturali-
dad las competencias de caracter ejecutivo junto con las legislativas
que ordinariamente atribuye.

A esta distincién, que procede de nuestro Derecho Publico de las
Comunidades Auténomas (I, 1982, pag. 373 y ss.) ha terminado por
acomodarse la jurisprudencia constitucional desde mitad de los afos
ochenta, como ya hemos resefiado. Aunque es curiosos que, todavia a
mitad de la década siguiente, un voto particular a la Sentencia 102/1995,
de 22 de junio, formulara una critica sobre la inexistencia de un criterio
claro de distincién entre bases y legislacién basica, proponiendo acto
seguido para fijarlo las claves que acaban de exponerse.

La jurisprudencia constitucional admite la reserva de competencias
ejecutivas excepcionalmente, tanto con ocasién de la formulaciéon de
competencias meramente legislativas (por ejemplo en materia de pro-
piedad intelectual, ya examinada: STC 196/1997, de 13 de noviem-
bre), de la aprobacién de leyes basicas o de la formulaciéon normativa
de competencias referidas a las bases de una determinada materia.

Pero, en todos los casos, tal posibilidad estd acotada en la jurispru-
dencia constitucional entre limites estrechos que pueden resumirse
del modo siguiente:

— Solo en casos excepcionales cabe entender que la competen-
cia para fijar las bases incluye la posible reserva de funciones de
caracter ejecutivo. La STC 1/1982, repetidamente citada, que fue la
primera en hacer este tipo de consideraciones, reconocié la legitimi-
dad de dicha clase de reservas de atribuciones ejecutivas en materia
de ordenacién de algunos sectores econdémicos, pero siempre aten-
diendo «a circunstancias coyunturales y a objetivos de politica mone-
taria y financiera».

— En este preciso ambito de la actividad financiera de entidades
privadas, como los Bancos y las Cajas de Ahorros, el Tribunal Constitu-
cional ha insistido en diversas ocasiones que la «politica monetaria y
crediticia general no es solo susceptible de ser establecida por via
normativa, sino que... la consecucién de intereses generales persegui-
dos por la ordenacion estatal del crédito exigird en ocasiones, aten-
diendo a circunstancias coyunturales y a objetivos de politica moneta-
ria y financiera, que el Gobierno de la Nacién proceda a la concrecién
e incluso a la cuantificacion de medidas contenidas en la regulacion
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basica del crédito» (STC 96/1984, seguida en este punto por las Sen-
tencias 48 'y 69/1988, 132y 179/1992, 197/1996, etc.).

— Para que competencias de caracter ejecutivo puedan ser atri-
buidas al Estado, tienen que estar incardinadas o pertenecer natu-
ralmente a las bases. Por ejemplo, la competencia para convocar y
decidir concursos de traslado de funcionarios pertenecientes a cuer-
pos nacionales correspondera legitimamente al Estado en la medida
en que esta ordenacién ejecutiva de la materia tenga que hacerse
de modo imprescindiblemente unitario. Por ello, la STC 25/1983
concluyd que es basica «la existencia de cuerpos de funcionarios...
de caracter nacional y la seleccién de los funcionarios dentro de los
citados cuerpos». Pero no admite dicha necesidad en todos los
casos de convocatorias de concursos relativos a plazas funcionaria-
les (STC 48/1985).

— El Tribunal Constitucional ha admitido que la normacién baésica
incluya medidas concretas, de caracter administrativo o ejecutivo en
diversas hipotesis; por ejemplo, al establecer las bases de la sanidad
(SSTC 32/1983 y 42/1983), las autorizaciones de entidades asegurado-
ras (STC 86/1989) o, de un modo méas general, cuando se pongan en
juego intereses supracomunitarios (SSTC 178/1992, 127/1994, 96/1996,
etc.). Aunque debe notarse que el simple hecho de que las medidas o
actuaciones deban tener eficacia supraautonémica, no justifica por si
mismo y sin la ayuda de otros argumentos, la retencién de funciones de
caracter ejecutivo (por todas, STC 223/2000).

— En fin, esta linea jurisprudencial favorable al reconocimiento al
Estado de medidas ejecutivas complementarias de la normacién
basica, siempre ha incluido alguna precisién sobre la transitoriedad o
la excepcionalidad de la medida, porque la regla general es que la
intervencion ejecutiva estatal apoyada en su competencia sobre las
bases «debe tener caracter puntual y concreto, esto es, ha de dirigirse
a la puesta en practica de medidas especificas, puesto que la aplica-
cién ordinaria y general de la normativa basica deben realizarla las
Comunidades Auténomas» (STC 194/2004). Solo puede retenerla el
Estado cuando se garantice «que la ejecucidon autonémica preserve el
efectivo cumplimiento de la norma basica de que se trate», como
advierte la Gltima Sentencia citada.

3.° La atribuciéon de competencias legislativas basicas al Estado
implica una comparticion en la regulacién de las materias a las que tal
poder legislativo se refiere, de modo que las Comunidades Auténo-
mas puedan concurrir a su regulacién aprobando normas de «desarro-
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llo» de la legislacion basica. Sin perjuicio de que analicemos inmedia-
tamente el significado de esta legislacién autonémica complementaria,
resulta evidente que un limite a la legislacion basica viene dado por la
prohibicion de que sea tan prolija o extensa que no deje un espacio
claro y razonable al desarrollo legislativo. Esta ocupacién de todo el
espectro normativo equivaldria a una usurpacién de las competencias
de las Comunidades Auténomas.

La competencia de desarrollo legislativo no consiste en la simple
posibilidad de completar o pormenorizar lo establecido en la legisla-
cién estatal, sino, principalmente, respetando aquel marco regulato-
rio, en la posibilidad de aprobar normas que sean consecuentes con
los programas u opciones politicas que, en cada momento, sostengan
las instituciones de la Comunidad Auténoma.

Considerando esta circunstancia, el Tribunal Constitucional, desde su
jurisprudencia mas temprana, ha mantenido que la regulacién basica no
puede asfixiar las posibilidades regulatorias autonémicas indicadas. «La
fijacion de estas condiciones basicas —dijo la STC 32/1981— no puede
implicar en ningln caso el establecimiento de un régimen uniforme para
todas las entidades locales de todo el Estado, sino que debe permitir
opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades
Auténomas no es en estos supuestos de caracter reglamentario. En el
respeto de esas condiciones basicas, por tanto, las Comunidades Auté-
nomas podran legislar libremente».

La legislacién bésica puede establecer excepciones a la aplicacién
uniforme que contiene, de manera que algunos de sus aspectos no
sean aplicados en las Comunidades Autébnomas que la propia ley esta-
tal determine (SSTC 214/1989 y 109/1998, en relacién con la organiza-
cién del territorio y las entidades locales en el interior de la Comuni-
dad Auténoma). Pero, con independencia del grado de uniformidad
que imponga, no puede desconocer las competencias de las Comuni-
dades Auténomas, a las que ha de dejar espacio para que puedan
establecer las peculiaridades que estimen pertinentes.

4.° Una ultima y significativa limitacion constitucional al ejercicio
de las competencias legislativas basicas del Estado deriva de la confi-
guracion del principio de supletoriedad del Derecho estatal a que se
refiere el articulo 149.3 CE.

A la significacidn del principio de supletoriedad ya nos hemos refe-
rido extensamente en el volumen cuarto. Solo importa recordar ahora
que no cabe interpretar tal principio como una clausula general de
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competencia que permita al legislador estatal regular cualquier mate-
ria (SSTC 15/1989, 147/1991, 118/1996, 61/1997).

Aplicando esta regla al ejercicio de las competencias estatales
sobre la legislacion basica, resulta de todo punto evidente que las
leyes basicas deben limitarse a establecer los principios generales y
comunes de ordenacién de la materia a la que se refieran, sin exten-
derse a otros aspectos que correspondan a las competencias legislati-
vas de desarrollo que pertenecen a las Comunidades Auténomas.
Desde luego, tal extensién resultaria contraria al reparto de compe-
tencias si la ley estatal pretendiera ser de aplicacién directa en perjui-
cio de la legislacion autonémica. Pero tampoco puede aprovecharse la
legislacién basica para establecer normas que tengan la exclusiva fun-
cién de servir como regulaciones supletorias, solo aplicables en los
casos en que no existan normas autondémicas, bien sea porque no han
llegado a aprobarse, bien porque presenten lagunas no integrables
utilizando el Derecho autondémico.

C) Las caracteristicas de las normas autondmicas de «desarrollo
legislativo»

Las competencias de desarrollo legislativo configuradas en los Esta-
tutos pueden caracterizarse por el hecho de que la funcién legislativa
autondmica ocupa todo el espacio normativo que deja al legislador
estatal al establecer las bases. Aunque de manera un poco simplista,
puede decirse que desarrollo legislativo es todo lo que no es legisla-
cién basica. Esta definicidon negativa, describe exactamente dicha téc-
nica porque, como sabemos, los Estatutos de Autonomia operan reco-
giendo todo lo no reservado al Estado en el articulo 149, es decir,
llenando o cubriendo los huecos que dejan las competencias estatales;
todo lo no basico, en fin, cuando es esta Gltima nocién la que se emplea
para definir el alcance de la competencia estatal.

Verdaderamente, competencias de desarrollo legislativo no son
solo las que se califican de tales en los Estatutos, sino también todas
aquellas que resultan de una comparticién de la funcién legislativa, de
manera que el Estado retiene la competencia para fijar los principios
generales y comunes de una materia. Fendmeno que es apreciable
también en algunas competencias clasificadas en los Estatutos como
exclusivas (notoriamente cuando a esta clasificacidn se anade la salve-
dad «de acuerdo con» la legislacién estatal, «sin perjuicio» de la bases,
etc.). El problema de la articulacién de las «bases» y su desarrollo
existe tanto cuando las competencias de las Comunidades Auténomas
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se califican por los propios Estatutos de desarrollo legislativo como
cuando, sin denominarlas asi, tienen que operar en el marco de la
legislacion basica estatal (es significativo que las tres primeras Senten-
cias del Tribunal Constitucional que se ocuparon de este problema
—28 de enero de 1981, 28 de enero y 8 de febrero de 1982— se refe-
rian al Ultimo de los supuestos aludidos).

El Tribunal Constitucional ha apuntado algunos rasgos de estas ulti-
mas operaciones normativas. Desde su primera jurisprudencia ha esta-
blecido tres notas caracteristicas de la legislacién basica que ya hemos
examinado, pero que sirven para enmarcar la naturaleza de la legisla-
cion de desarrollo al mismo tiempo: a) las bases tienen que permitir
una actividad de desarrollo legislativo en la que quepan «opciones
diversas»; b) la actividad normativa de desarrollo es distinta de la
reglamentaria; y c) es inconstitucional dictar normas basicas «con tal
grado de desarrollo que deje vacia de contenido la correlativa com-
petencia de desarrollo legislativo» (Sentencias de 28 de julio de 1981
y 28 de enero y 8 de febrero de 1982).

La legislacion de principio opera como limite para el legislador
regional. Aquella fija una regulacién uniforme que debe ser general-
mente respetada. Pero a partir de ella (aunque no fundamentada en
ella) se genera una actividad legislativa libre, fruto de opciones y de
criterios politicos que no tienen porqué corresponderse con los plas-
mados en la ley principal. Es més, hay muchas cuestiones de «desarro-
llo legislativo» que no son atendidas por la legislacién basica y que
quedaran a la plena disponibilidad de las Comunidades Auténomas y
que no tendran mas engarce con la legislacion basica que su comin
referencia a un sector de la actividad de los poderes publicos. Por
ejemplo, dentro de los principios basicos de la Sanidad pueden darse
regulaciones de «desarrollo» sobre establecimientos sanitarios, esta-
blecimientos destinados al publico, actividades molestas, insalubres o
nocivas, etc., sobre las que es posibles que no exista nunca una refe-
rencia en la legislacién principal, por no ser consideradas basicas.
Regularlas o no y cémo hacerlo es una opcidn legislativa que perte-
nece a la Comunidad Auténoma. No hay aqui, como bien dice el Tribu-
nal Constitucional, nada similar al desarrollo reglamentario. No cumple
la Comunidad Auténoma en estos casos el papel de desarrollar, acla-
rar, pormenorizar, especificar o concretar la legislacion estatal, que es
la funcién que se reserva en buena doctrina al reglamento ejecutivo.
Por el contrario: la norma basica se limita a fijar la regulacién uniforme
que el interés general reclama; la tarea del legislador territorial es
regular cuantos asuntos conciernan al interés propio de la Comunidad
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Auténoma. No desarrollando la legislacidn basica, sino con el GUnico
limite de respetarla.

Esta explicacion es absolutamente obligada si se considera que las
potestades de desarrollo legislativo no provienen de la ley estatal de
principios (habilitacién que si precisa el reglamento ejecutivo), sino del
Estatuto y, a través de él, de la Constitucidn. Por lo mismo, las dos
potestades legislativas que consideramos pueden ejercerse con cierta
independencia (puede haber legislacion de desarrollo sin que exista
una legislacion basica formalizada como tal). Y se explica, en fin, en la
relacion expresada, que una modificacidn de las bases no implique, sin
mas, una derogacién automatica de la legislacion de desarrollo; mas
moderadamente, el Tribunal Constitucional lo que ha llegado a conce-
der es que una alteraciéon sobrevenida de las bases puede dejar «par-
cialmente invalidada» a alguna norma de desarrollo (Sentencia de 8 de
febrero e 1982).

Teniendo en cuenta estos datos, hay que tener por valida la afirma-
cién de que la posicidn del legislador regional respecto de la legisla-
cién de principios es parecida a la que existe entre la ley estatal y la
Constitucién. Mas exactamente: es la misma, aunque limitada por la
necesaria observancia de la normativa basica. De manera que las
Comunidades Auténomas pueden, como puede el Estado, adoptar
decisiones diversas y revocarlas, conformar la legislacién a la medida
de las opciones politicas de los detentadores del poder y permitir su
sustituciéon cuando el juego democratico determine un relevo en los
grupos representativos. El legislador territorial no actla ejecutando la
norma del legislador estatal y ninguno de los dos ejecutan la Constitu-
cién, actian dentro de su marco, manejando las opciones normativas
libres que caben en su seno.

Establecido lo anterior, es facil comprender que la legislacion basica
es perfecta en si misma y no precisa, para cumplir sus efectos y ser
aplicada inmediatamente, complementos aportados por las Comuni-
dades Auténomas. Lo cual es sumamente importante porque subraya
la independencia de la legislacién de desarrollo que no se configura
como una tarea obligada de colegislacion. Al menos no resulta preciso
poner un plazo para que cumplimente la Comunidad Auténoma la
tarea que le corresponde; el ejercicio de sus competencias queda a la
discrecion de la Comunidad Auténoma. Sus normas y las estatales,
aunque relacionadas, tienen vida propia.

Todo lo expuesto por cuanto se refiere a la articulacion ordinaria de
la legislacion autondémica con otra estatal, basica o de principios, que
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regula la misma materia. Pero hay que destacar también que hay otro
tipo de desarrollo legislativo al que cuadra el nombre exactamente
porque consiste, en efecto, en la ejecucién normativa de la legislacion
estatal. Esto puede ocurrir, al menos, en dos casos principales: pri-
mero, cuando el legislador estatal renuncie a regular parte de lo basico
y encomiende la tarea a las Comunidades Auténomas (operacion para
la que pueden utilizarse las previsiones del articulo 150.1 de la Consti-
tucidn), lo que es un supuesto de ampliaciéon de las competencias esta-
tutarias; y segundo, aquellas competencias definidas propiamente
como de desarrollo legislativo en los Estatutos, en los que la legisla-
cién regional tiene que dictarse «en los términos» que establezca la
legislacion basica del Estado (vid. por todos, articulos 11y 16 EC). La
referida expresion permite que el legislador estatal pueda condicionar
la funcidn legislativa de desarrollo, si no siempre, si en algin caso,
entre otras cosas para hacerle cumplir tareas de ejecuciéon normativa
pura; esto es, para encomendarle que complemente o desarrolle algu-
nos aspectos de su propia regulacion.

En estos casos pueden darse problemas de articulacién entre ambas
legislaciones mas delicadas. Sobre todo porque en ellos la aportacion
normativa de la Comunidad Auténoma puede condicionar la plenitud
dispositiva de la ley estatal. En el Derecho comparado, el articulo 15.6
de la Constitucion austriaca ilustra bien de estos problemas al someter
a plazo la legislaciéon que han de dictar los Lander en ejecucion de la
legislacion del Bund (plazo no inferior a seis meses ni superior a un
ano). Esta precision, que proviene de la reforma constitucional de 1974,
no habia sido necesaria nunca antes porque, al decir de la doctrina
(DouiN), nunca tampoco la legislaciéon del Ldnd habia cumplido una
estricta funcién de ejecucidn, sino que habia sido dictada en el marco
de los principios de la legislacion federal. La diferencia es la misma que
la que estamos estableciendo ahora nosotros.

El referido plazo de ejecucion, asi como la apertura de otro de
adaptacion de la legislaciéon de desarrollo para los casos en que se
reforme la legislacion basica, aunque no estan previstos ni en la Cons-
titucidén ni en los Estatutos, parece claro que pueden establecerse
directamente en la norma estatal de principios ya que tal precision
queda dentro de los condicionamientos generales («en los términos»
que la legislacion basica establezca) a que se somete en los Estatutos
la legislacion de desarrollo.

Algun Estatuto, como el andaluz, ha sido explicito al aceptar esta
variante de articulacién de legislaciones estatales y autonémicas. Una
de las competencias que confia el articulo 33 al Parlamento andaluz es
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«el ejercicio de las potestades legislativas para la ejecucién, en su caso,
de las leyes estatales».

Estas diversas posibilidades que puede ofrecer la articulacion de las
bases legislativas estatales y la normativa autonémica de desarrollo,
nos pone sobre la pista de una cuestidén verdaderamente importante,
ignorada abiertamente por la jurisprudencia constitucional hasta el
momento. Se trata del acusado monolitismo con que se ha solucionado
técnicamente la relacion entre la legislacion basica y la de desarrollo
entre nosotros. En la practica de los primeros lustros de vida del sis-
tema autondmico toda la rica gama de posibilidades existentes al res-
pecto se han reconducido a una: la formulacién de leyes ordinarias, de
aplicacién directa por el Estado, y la aprobaciéon de normas, de cual-
quier rango, autonémicas, que regulen aspectos no considerados en la
legislacion basica o que la complementan.

Pero esta instrumentacion de las relaciones internormativas no es la
Unica posible, como veremos un poco mas adelante. Incluso en algu-
nos casos concretos existen férmulas cuyo uso podria plantear meno-
res problemas (vid. infra epigrafe 5).

D) La concepcidon material y la identificacion formal de lo basico:
el problema de la seguridad y la estabilidad del reparto
de las competencias legislativas

La distribucién de competencias legislativas entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, cuando se emplea el criterio de distinguir
entre la legislacién marco, basica, de principio o general, por un lado,
y la legislacién complementaria o de desarrollo, por otro, plantea un
serio problema operativo que se ha manifestado, sin excepcién, en
todos los sistemas federales o de autonomias territoriales de cualquier
clase que los han utilizado. Se trata de la cuestién de saber en qué
consiste lo basico y, aun sabiéndolo, si es preciso que el Estado, titular
de la competencia para definirlo, ha de determinar lo basico de modo
expreso y formal en una norma adaptada a las caracteristicas propias
de una regulacién de principio.

El problema a que aludimos se manifiesta de forma especialmente
aguda cuando las Constituciones establecen nuevos sistemas de
reparto territorial del poder o modifican sustancialmente los existentes.
Antes de que ello ocurra, el ordenamiento juridico general se presenta
repleto de normas juridicas, de origen estatal, que regulan las materias
a que se refieren sin distinguir, como es natural, entre las bases y el
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desarrollo. Son, por el contrario, normas completas o, al menos, dispo-
siciones que no esperan complementos, ni desarrollos, ni regulaciones
ahadidas por otro legislador territorial separado del estatal.

En esta tesitura es imprescindible resolver la cuestion crucial de si
los legisladores autonémicos tienen que esperar a que la legislacion
estatal vigente sea adaptada a la nueva distribuciéon de competencias
legislativas o pueden usar sus competencias sustituyendo directamente
la parte de las regulaciones existentes que no puedan considerarse
basicas. Si se opta por considerar la adaptacién previa como condicidn
necesaria, son varias, a su vez, las férmulas que pueden aplicarse para
conseguirlo rapidamente. Es posible imponer un plazo para que el
legislador estatal promueva los ajustes y reformas necesarios de su
legislacion, transcurridos los cuales la espera del legislador autonémico
cesaria; se puede requerir también, desde luego, una adaptacion total
mediante la aprobacién de nuevas normas que se constrifian a regular
lo basico, o, simplemente, que el legislador estatal, directamente o
usando técnicas de delegacion legislativa, enmarque lo basico en los
textos mismos de la legislacion vigente sin sustituirlos por entero.

Como es razonable desconfiar de que estos ajustes puedan produ-
cirse en un plazo breve, inexcusable para no causar lesiones indebidas
o retrasos al sistema de reparto territorial del poder, las Constituciones
suelen ofrecer salidas para que la determinacién de lo basico o princi-
pal pueda hacerse deduciendo su contenido de las regulaciones exis-
tentes, sin necesidad de que una ley del Estado lo establezca especifi-
camente.

Algunos ejemplos comparados ilustran cémo se puede articular la
indicada solucién.

El articulo 117 de la Constitucion italiana contempld, desde su ori-
gen, la posibilidad de que las regiones dicten normas legislativas den-
tro de los «limites de los principios fundamentales establecidos por las
leyes del Estado». La Disposicion Transitoria octava de la Constitucion
dio al Estado un plazo de tres afios para adaptar sus leyes a las exigen-
cias derivadas de la asuncién de competencias legislativas por las
regiones. Es decir, para que readaptara las normas vigentes o dictara
ex novo las leyes de principios en cuyo marco se habria de producir la
actividad legislativa regional. Para reforzar la exigencia de una ley
estatal previa, el articulo 9 de la Ley de 10 de febrero de 1953 prohibié
expresamente que se aprobaran leyes regionales si no existia ley esta-
tal dictada segun lo dispuesto en el articulo y la Disposicién Transitoria
de la Constitucién citados. Todo ello reducia las posibilidades de las
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regiones de ejercer sus competencias legislativas que, en la practica,
quedaban sometidas a la diligencia con que el legislador estatal dic-
tase la normativa basica. Entre las criticas doctrinales a la situacion
figurd la propuesta de que se hiciera posible la sustitucién de la exi-
gencia de una ley previa permitiendo que las propias regiones deduje-
ran los principios fundamentales de la ordenacién de cada materia de
las leyes vigentes, en lugar de tener que esperar a que se dictara una
especifica ley de principios por cada materia. Esta férmula prosperaria
y fue finalmente recogida en el articulo 17 de la Ley de 16 de marzo de
1970, en el que se modificaba la regulacién anterior para permitir que
las regiones, si no existia ley de principios previa, formalizada como
tal, pudieran deducir los principios de la legislacién vigente en cada
momento y utilizar en consecuencia sus potestades normativas.

En Austria el problema se planteé en términos parecidos. Las com-
petencias que reconoce a los Lander el articulo 12 de la Constitucién
debian ser ejercidas de conformidad con la legislacién de principio del
Bund; si esta legislacion no se dictaba, los Ldnder no podian ejercer
sus competencias. Esta situacién cambié con la reforma constitucional
de 1974, que introdujo un inciso nuevo (articulo 15.6) segun el cual «si
el legislador federal no hubiese establecido ningun principio, podra el
legislador del Ldnd regular libremente la materia, si bien, en cuanto la
Federacion haya establecido los principios, deberan las disposiciones
legislativas regionales ser adaptadas a los mismos en el plazo que se
fije por la ley federal».

Entre nosotros, la misma cuestién fue abordada por los Estatutos
de Autonomia, todos los cuales han asumido como posible el ejercicio
de las competencias de desarrollo legislativo a partir de las «actuales
leyes y disposiciones del Estado», es decir, sin necesidad de que las
Cortes dicten previamente leyes basicas que recojan los principios que
las Comunidades Auténomas deban «desarrollar» (Disposiciones Tran-
sitorias 2.2 EC, 7.2 EPV, 3.7 EG, 1.7 EA, etc.). Esta prevision aparece
matizada, sin embargo, en el articulo 26 del Estatuto valenciano,
donde se establece que en las materias en que la Generalidad valen-
ciana tiene competencias de desarrollo legislativo y ejecucién o de
ejecucion solamente (articulos 32 y 33 del Estatuto) «podréa dictar nor-
mas de validez provisional» que «se tendran por derogadas a la entrada
en vigor de las estatales correspondientes, salvo expresa disposicién
en contrario» (articulo 26). No obstante, lo normal es, en todos los
demas Estatutos, lo contrario: las normas de desarrollo siguen siendo
validas y eficaces, salvo que contradigan la legislaciéon de principios
sobrevenida.
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El Tribunal Constitucional se pronuncié muy pronto sobre este pro-
blema del desarrollo legislativo sin leyes de principio previas (Senten-
cias de 28 de julio de 1981 y 28 de enero de 1982) y declard al res-
pecto que no debe tenerse por necesaria la existencia de una
secuencia temporal entre la ley de principios y las normas de desarro-
llo de manera que estas no puedan dictarse si no se ha aprobado pre-
viamente aquella. Para justificar dicha solucién, la jurisprudencia cons-
titucional aplicé el criterio de que la nocién de bases es una nocidn
material y no formal, de manera que lo basico, aunque no esté fijado
en una especifica ley de principios, puede deducirse de la regulacién
contenida en cada momento en las normas vigentes. Estas normas
vigentes pueden ser anteriores a la Constitucién y los Estatutos o pos-
teriores. Las anteriores es evidente que no pueden estar adaptadas a
la mecénica ley basica-desarrollo. Las posteriores pueden no estarlo
tampoco. En uno y otro caso, las Comunidades Auténomas no estan
obligadas, para ejercer sus competencias de desarrollo legislativo, a
esperar a que se dicte una especifica legislacion basica; lo que es
béasico en cada materia pueden deducirlo de la legislacién vigente vy,
respetando esas reglas basicas, dictar a continuacién las normas de
desarrollo que tengan por conveniente.

El proceso interpretativo descrito, urgido en buena medida por
necesidades practicas de puesta en funcionamiento de la nueva orde-
nacidén competencial de la distribucién de competencias, condujo, por
tanto, al asentamiento en la jurisprudencia constitucional de una con-
cepcion de las bases o de la legislacion basica meramente material. Lo
dijo muy pronto la STC 32/1981 («la nocién de bases o de normas
basicas ha de ser entendida como nocién material y, en consecuencia,
esos principios o criterios basicos, estén o no formulados como tales,
son los que racionalmente se deducen de la legislacion vigente»). La
jurisprudencia de los anos posteriores repitié muchas veces la misma
doctrina, que se afirmé sélidamente (SSTC 48 y 49/1988, 13/1989,
147/1991, 135/1992, 225/1993, 197/1996, etc.). De tal nocién material
segln anadié enseguida la STC 1/1982, «se infiere que unas normas
no son basicas por el mero hecho de estar contenidas en una ley y ser
en ella calificadas como tales (lo cual seria consecuencia légica de una
nocién formal de bases) sino que lo esencial del concepto de bases es
su contenido».

Esta doctrina de las bases como nocién material empezé a plantear
problemas en cuanto que se empezd a progresar en la construccién
del nuevo ordenamiento juridico positivo formado por la concurrencia
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de regulaciones legislativas estatales o autonémicas. Algunos de los
mas notables fueron los siguientes:

1.° Laincorreccion y la falta de determinacién por el legislador de
las normas que integraban en cada momento la legislacion basica. Par-
tiendo de que lo basico es una nocién material, se hizo frecuente, en
la practica, la aprobacién de normas que, en lugar de acotarlo o defi-
nirlo, dejaban esta delimitacion final al momento de la aplicacion de
cada regulacién. Lo importante, para estas operaciones legislativas tan
inconcretas era quedar a salvo de cualquier objecion relativa a que sus
contenidos invadian la esfera de competencias de otro legislador. El
problema se saldé con una férmula, tan indtil como insegura y repetida
en la legislacion de los afios ochenta, que consistia en afirmar, en el
propio texto de la ley, que sus contenidos eran aplicables «sin perjui-
cio» de las normas que el otro legislador en concurrencia hubiese
podido dictar en ejercicio de sus competencias.

Proliferaron entonces las normas que utilizaban la clausula «sin
perjuicio de» como supuesta panacea de salvaguardia frente a cual-
quier impugnacién por exceso en el ejercicio de competencia. Este
uso impreciso de las competencias legislativas se extendid extraordi-
nariamente y afectd tanto a la legislacion estatal como a la autoné-
mica de desarrollo, que encontraron en ella un cdmodo expediente
para no tener que acotar con precisién los limites de lo basico. Pero
con todo ello se planteaban enormes problemas aplicativos de las
normas.

2.° El segundo problema esencial era que al no estar definido for-
malmente el contenido de las bases o de la legislacién basica, se
sometia su concrecidn a continuas variaciones o a posibles fluctuacio-
nes. Las Comunidades Auténomas podian establecer su legislacion de
desarrollo partiendo de una determinada concepcién de lo basico.
Pero nada podia asegurar que esa misma idea de la legislacién basica
fuera asumida por el Estado que, siendo el primariamente competente
para fijarla, siempre podria oponer al legislador autonémico principios
basicos traidos de otras normas; ni siquiera era preciso, considerando
que las bases tienen naturaleza material, que estuvieran contenidas
aquellas en disposiciones con rango de ley.

3.° Y el tercer problema capital, en cierta manera derivado del
que acaba de exponerse, es que la definicidn de lo basico quedaba
igualmente abierto al legislador estatal y al autonédmico, cuando es
evidente que corresponde constitucionalmente al primero de ellos la
competencia para definirlo. Siendo la nocién de bases material,
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pudiendo deducirse lo basico de la legislacién vigente, y quedando
abierta al legislador autondmico la facultad de hacerlo, resulta que en
lugar de ser la ley estatal la que concluya sobre lo que es basico, deli-
mitando asi las competencias tanto del legislativo estatal como, nega-
tivamente, del autondmico, es la ley territorial la que lo hace.

La inversion de los términos en que la operacidén debe hacerse en
buena practica constitucional también llevaba a la consecuencia de
que los legisladores territoriales pudieran interpretar de diferente
manera el contenido de lo basico a efectos de establecer legislaciones
de desarrollo. Consecuencia esta realmente pervertidora del sistema
porque conduce por derecho a quebrar la mas esencial de las funcio-
nes constitucionales de la legislacion basica: establecer un comin
denominador normativo, una regulaciéon uniforme de la materia con
aplicacion uniforme en todo el territorio del Estado.

Alentamos en algunos estudios de la primera mitad de la década
de los ochenta un cambio de la doctrina examinada, defensora de
la nocién material de bases. El Tribunal Constitucional empezé a
mostrarse sensible en su jurisprudencia a los problemas indicados.
No tardaria mucho, finalmente, en cambiar esencialmente su pri-
mera jurisprudencia, afiadiendo a la idea de la nocién material de
bases, la necesidad de que las bases fueran concretadas de manera
formal.

Con antecedentes en otras sentencias anteriores, menos explicitas,
la consagracién de la revision jurisprudencial a que nos referimos se
consolidaria finalmente en las SSTC 69 y 80/1988, seguidas luego por
otras muchas, sin cambios significativos hasta la actualidad.

La primera de las Sentencias mencionadas argumenta sobre las difi-
cultades que presenta la articulacién de las competencias legislativas,
cuando tanto el Estado como las Comunidades Auténomas puedan
participar en la regulacién de una misma materia. El dificil y compro-
metido equilibrio de poderes a que esta concurrencia remite, tiene
que consistir en que el Estado no puede definir lo basico con absoluta
libertad, que las competencias autondémicas no queden cercenadas
con ocasion de estas decisiones y, en fin, que «el cierre del sistema no
se mantenga en ambigliedad permanente».

Segun el Tribunal, la nocién material de lo basico sirve para corregir
cualquier desviacion en que pueda incurrir el legislador estatal, ya que
no seria admisible que calificara como basica una regulacién que mate-
rialmente no lo es. Pero la seguridad y el cierre del sistema solo pue-
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den corregirse si las bases se definen de modo formal en normas con
rango de ley.

En los primeros tiempos de desarrollo del sistema constitucional de
autonomias, considera la citada STC 69/1988, que era imprescindible
recurrir a la nocién material de bases porque era imposible, sin su con-
curso, «corregir, de la manera mas rapida y eficaz, la progresiva deter-
minaciéon de los espacios normativos estatal y autonémico».

Quedd, en aquella época, en un segundo plano el aspecto formal
de lo basico. Pero, a partir de las Sentencias indicadas, el Tribunal
Constitucional eleva de grado la importancia de dicho componente,
que se impone como «garantia de certidumbre juridica en la articula-
cién de las competencias estatales y autonémicas». La nueva doctrina
jurisprudencial impondra, en resolucién, para lo sucesivo, «que la
norma basica venga incluida en ley votada en Cortes que designe
expresamente su caracter de basica o esté dotada de una estructura
de la cual se infiere ese caracter con naturalidad, debiendo también
cumplirse esta condicién en el supuesto excepcional de que la norma
basica se introduzca por el Gobierno de la Nacién en ejercicio de su
potestad de reglamento».

La suficiente concrecién de lo basico en normas estatales con rango
de ley es el principio general al que, con pocos matices relevantes, se
ha atenido la jurisprudencia constitucional a partir de las dos Senten-
cias de 1988 sefaladas (SSTC 13/1989, 203/1993, 385/1993; un amplio
resumen con referencia completa a otras, en la STC 197/1996).

E) Las técnicas de articulacion de la legislacién basica y la de
desarrollo: critica del caracter monolitico de las practicas
establecidas y referencia a otros instrumentos normativos
constitucionales

La Constitucion no contiene ninguna determinacion especifica
acerca del instrumento normativo que el Estado tiene que emplear
para formular las bases. Ni siquiera cuando emplea el concepto de
«legislacion basica» lo concreta de modo claro, ya que, por una parte,
el concepto de legislacion comprende tanto a las leyes formales como
a los reglamentos, segln resulta de su interpretacion mas normalizada
en sede doctrinal y jurisprudencial y, por otro lado, nada resulta de
aquella locucién respecto de las caracteristicas técnicas que las leyes
del Estado deben reunir para facilitar del modo mas idéneo la articula-
cion entre ellas y la legislacion autondmica.
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Estas indeterminaciones han conducido a que, en la practica, haya
tenido que ser la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que
aclare el problema. Su doctrina incurre, en nuestro criterio, en una
excesiva rigidez, en cuanto que cierra el paso a féormulas que, aplica-
das en determinadas circunstancias, podrian resultar mas seguras y
adecuadas al reparto constitucional de competencias.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se asienta, desde los
primeros afhos ochenta, en cuatro postulados fundamentales, alguno de
los cuales hemos expuesto ya, por lo que concierne a las caracteristicas
de la legislacion basica estatal. Son los siguientes: 1.° que «las Cortes
deberan establecer qué es lo que haya de entenderse por basico» en
cada materia; 2.° que las bases «no tienen nada que ver con la delega-
cion legislativa de que tratan los articulos 82 y 83 de la Constitucion, ni
se identifican con las leyes marco reguladas por el articulo 150.1»; 3.°
que la nocién de bases «ha de ser entendida como una nocién material
y, en consecuencia, esos principios o criterios basicos estén o no formu-
lado como tales son los que racionalmente se deducen de la legislacion
vigente»; y 4.° que «dado el caracter fundamental y general de las nor-
mas basicas, el instrumento para establecerlas con posterioridad a la
Constitucion es la ley. Sin embargo, puede haber algunos supuestos en
los que el gobierno podréa hacer uso de su potestad reglamentaria para
regular por Real Decreto y de modo complementario, algunos de los
aspectos basicos de una materia determinada» (todas las anteriores
declaraciones en las Sentencias de 28 de julio de 1981 y 28 de enero
de 1982. La doctrina se ha mantenido con firmeza en otras muchas SSTC
ulteriores, como las siguientes: 69 y 80/1988, 213/1994, 102/1995,
96/1996, 118/1998, 244/1999, 223/2000, 24/2002, etc.).

De las anteriores afirmaciones, la que nos interesa ahora es, espe-
cialmente, la que impone que la regulacién de las bases sea efectuada
ordinariamente mediante leyes formales. La declaraciéon estd exenta
de matices, al menos por lo que concierne a las caracteristicas técnicas
que estas leyes han de reunir. La jurisprudencia constitucional parece
aludir claramente a leyes ordinarias (u organicas, segin corresponda)
del Estado, que gozan de eficacia plena y general desde su entrada en
vigor. La jurisprudencia no ha entrevisto siquiera la posibilidad de que
la legislacién basica consista en leyes construidas técnicamente con
otros rasgos, de modo que puedan consistir, por ejemplo, en simples
mandatos, cuyo cumplimiento se someta a plazo, dirigidos a las Comu-
nidades Auténomas, que queden obligadas a recogerlos, trasponién-
dolos a su propia legislaciéon. Nada dice la Constitucién sobre la inido-
neidad de esta técnica (parecida, como es notorio, a lo de las directivas
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comunitarias), pero el Tribunal Constitucional no la mencioné en su
jurisprudencia, descartandola por exclusidon desde el principio.

La jurisprudencia constitucional que comentamos ha insistido
mucho en que la regla general para la fijacion de los aspectos norma-
tivos basicos, tiene que ser su determinacién por ley formal dictada
por las Cortes Generales. No ha planteado inconvenientes mayores la
aceptacion de que tal exigencia también pueda quedar cubierta
mediante delegaciones legislativas (SSTC 179/1992 y 382/1993) y
mediante decretos-leyes (SSTC 23/1993 y 11/2002). Pero la contribu-
cién de las disposiciones de caracter reglamentario a la fijacion de las
bases, se considera reiteradamente por el Tribunal Constitucional
como excepcional (SSTC 1/1982, 33/1984, 49 y 186/1988, 132/1989,
etc.). Se ha establecido incluso una cierta graduacién de la excepcio-
nalidad indicada, para aplicarla con especial rigor cuando se trata de
normas reglamentarias de inferior jerarquia a los reales decretos apro-
bados por el Gobierno (SSTC 203/1993, y 213/1994).

El Tribunal Constitucional no ha aceptado que la exigencia de que
las bases se concreten en leyes haya que vincularla al principio de
reserva de ley. Si hubiera seguido este criterio, la concurrencia de los
reglamentos a la regulacion de lo basico dependeria estrictamente de
la medida en que la materia que se trate de regular esté en la Consti-
tuciéon reservada a la ley de un modo absoluto o relativo y de que,
pudiendo hacerlo, las leyes hayan o no remitido una parte de la orde-
nacién de la materia a normas de rango reglamentario.

Sin embargo, el maximo intérprete de la Constitucion ha preferido
explicar la necesaria concurrencia de la ley formal en la formulacién de
las bases en el principio de competencia y no en la reserva de ley.
Segun resulta de una linea jurisprudencial muy firmemente asentada,
la exigencia de ley esta vinculada a la naturaleza de la competencia
que se ejercita. Si la regla a aplicar para determinar la legitimidad de
la aprobacién de normas reglamentarias basicas fuera la reserva de ley,
la circunstancia de que se vulnerase o no dicha reserva no podria ser
nunca objeto de un conflicto constitucional basado en la vulneracién
del orden de competencias. Sin embargo, considerando que la exi-
gencia de ley viene impuesta por la forma en que se han atribuido las
competencias al Estado, su violacidn seria también una vulneracién de
la competencia (SSTC 32/1983, 66/1984, etc.).

Esta doctrina deja, sin embargo, sin resolver con exactitud en qué
casos pueden concurrir normas de valor reglamentario a la regulacién
de las bases. Inevitablemente sera preciso, al menos a titulo comple-
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mentario, acudir a la técnica de la reserva de ley porque esta es la
Unica clave disponible para determinar en qué medida la colaboracién
ley-reglamento es constitucionalmente legitima.

Al margen de las anteriores cuestiones, resulta francamente critica-
ble, como antes deciamos, el acusado monolitismo al que ha condu-
cido la jurisprudencia constitucional sobre instrumentacién normativa
de las bases.

Por lo pronto, no existe ninguna razén para pensar que la Constitu-
ciéon impone que tenga que ser una sola ley la que agote la regulacion
de lo basico en una materia determinada. Si lo basico es una nocién
material que se refiere a la necesidad de que exista un tratamiento igual
y uniforme de una materia determinada, lo importante es que esta regu-
lacidn exista y se complete, lo de menos es que se haga mediante una
sola norma o a través de varias. Siempre que el legislador estatal no se
extralimite en sus competencias es una decisidn suya el optar por una u
otra solucidn, si es que esta entre sus posibilidades el elegir porque hay
materias, como la economia, en las que es practicamente imposible que
la regulacion basica esté contenida en un texto Unico.

Pero la cuestion decisiva es la de la técnica legislativa a emplear. Es
el legislador el que tiene que concretar las caracteristicas normativas
de la ley que fije la regulacion basica. Lo basico puede expresarse o
contenerse en una ley ordinaria, directamente aplicable a los ciudada-
nos, con una estructura normativa adecuada para obtener un efecto
inmediato. En una ley, digamos, con la estructura normativa que es
comun a esta norma antes y después de establecido el sistema de
autonomias. Pero también, es perfectamente posible que el legislador
opte por fijar las bases en una ley del tipo denominado ley marco,
caracterizado por establecer unos principios, vinculantes para las
Comunidades Auténomas, pero no para los ciudadanos, que luego
tendran que ser desarrollados por aquellas en su propia legislacién. Es
posible que la regulacién basica de alguna materia quede suficiente-
mente asegurada con este mecanismo de articulacién de legislaciones
que, por tanto, no debe rechazarse de plano. Es mas discutible la posi-
bilidad de emplear también la técnica de las delegaciones legislativas,
que regula el articulo 82 y siguientes de la Constitucién, apoyada en la
formulacién de leyes de bases que tengan que articular las Comunida-
des Auténomas. Pero incluso con algunas matizaciones tal técnica
podria acomodarse a la formulacién de la legislacion basica y su com-
plementacion.
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En cualquier caso, lo que importa subrayar es que la definicién de
lo bésico no tiene que hacerse empleando una Unica operacidn legis-
lativa tipica, sino que admite, siempre con respeto a la distribucién de
competencias, seguir opciones diversas. No pueden establecerse
soluciones rigidas en este punto. Puede ser ilustrativo recordar, por
ejemplo, que en el Derecho suizo, para operaciones similares, se
emplean leyes que los cantones pueden completar, leyes que fijan una
regulaciéon modelo que los cantones pueden seguir, y leyes que fijan
una reglamentacion tipo que luego debe ser asumida y sustituida por
la legislacion cantonal.

La articulacién técnica de la legislacion basica y la de desarrollo,
siguiendo siempre las mismas férmulas que estamos criticando, no
siempre conduce a resultados estimables en cuanto a la seguridad juri-
dica y a la claridad y certeza de nuestro sistema normativo escrito.
Tampoco es muy adecuada para estabilizar el reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Desde este Ultimo punto de vista, el legislador estatal se ha asen-
tado en la practica de fijar con unos margenes de discrecionalidad muy
amplios lo basico en cada materia. La legislacion autonémica de desa-
rrollo tiene que adaptarse y fluctuar dependiendo de las decisiones
basicas que el legislador vaya adoptando en cada momento. Todo ello
da al conjunto ley basica-desarrollos una gran inestabilidad; conside-
rando, ademas, el enorme grado de discrecionalidad, que el Tribunal
Constitucional avala ordinariamente, para la formulacién legal de las
bases, la inseguridad del orden competencial autonémico se pone
continuamente de manifiesto.

Pero las consecuencias peores son para la certeza y claridad del
complejo ordenamiento juridico territorial. Las regulaciones de cada
materia en la que concurren los legisladores estatal y autonémicos, se
forman por la conjuncién de las leyes que ambas instancias dictan. El
aplicador tiene que verificar si existen contradicciones entre ellas,
tiene que conjugar sus preceptos y examinar, también, si las normas
basicas lo son realmente y las de desarrollo las han respetado. Proceso
interpretativo y aplicativo que resulta siempre complejo y que no esta
al alcance de todos los operadores juridicos.

Frente a esta complejidad, otros sistemas federales (incluso el de la
Unién Europea puede servir de ejemplo) han preferido simplificar la
dindmica de estos procesos de concurrencia normativa, reconduciendo
todas las regulaciones de una misma materia a una sola norma. Cuando
dicha norma debe adoptarse en un marco de cooperacion legislativa,
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es perfectamente posible atribuir al legislador de mayor ambito terri-
torial la formulacién de principios de aplicacién universal y comun, el
establecimiento de reglas generales a tener en cuenta necesariamente
por el legislador territorial, federal o autonémico. Pero, para reducir la
regulacién a una sola norma, se impone que el legislador del escalén
territorial inferior incorpore a sus propias disposiciones el modelo nor-
mativo recogido en la legislacion general. La contribucidon de esta
clase de técnicas a la clarificacion del panorama normativo es mas que
evidente.

Tienen un efecto complementario que es oportuno destacar: gene-
ran, en general, una tendencia a la descentralizacién de la regulacién,
en la medida en que el Derecho positivo vigente se encontrara con-
densado especialmente en la legislacion autonémica, en los casos en
que las materias objeto de regulacién estén repartidas entre aquella
legislacion y la estatal en régimen de concurrencia. Sin duda ello forta-
lece el sistema de autonomias territoriales. Es el efecto u opcidn justa-
mente inversa al que se ha conseguido en los primeros veinticinco
anos de historia de las Comunidades Auténomas, con la aplicacion de
la técnica de la legislacion basica ajustada a las caracteristicas que
estamos criticando.

Tal efecto de descentralizacion legislativa, acarrea también un pro-
blema de control importante. Como ya hemos sefalado, el control de
la constitucionalidad de las leyes autondémicas estd ordenado de una
forma bastante mas debilitada entre nosotros que el control de la
legislacion estatal. La funcidon del Tribunal Constitucional estd mas con-
centrada en este Ultimo aspecto. Por ello, tal vez fuera muy pertinente
la reforma del sistema establecido de control de la constitucionalidad
de las leyes, rompiendo, al menos parcialmente con su concentracion
en el Tribunal Constitucional. Cada vez se abren paso con mas viveza
las técnicas de inaplicacién jurisdiccional de las leyes, competencia
que se reconoce también cada vez con mas amplitud a los tribunales
ordinarios.

2. LAS LEYES DE ARMONIZACION

El articulo 150.3 de la Constitucidn establece que «el Estado podra
dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar
las disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas, aun en
el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo
exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por
mayoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta necesidad».
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Este precepto confiere al Estado poderes para dictar normas sobre
cualquier materia, rompiendo en cierta medida el esquema ordinario
de distribucién de competencias, y condicionando el ejercicio de las
competencias autondmicas a la necesaria observancia de unos princi-
pios armonizadores para cuya aprobacién por el Estado no se requiere
otra cosa que el interés general lo exija y que asi lo hayan apreciado
las dos Camaras de las Cortes por mayoria absoluta. Un precepto de
caracteristicas similares, aunque en el contexto de un sistema de dis-
tribuciéon de competencias bien distinto, existia en la Constitucion
republicana de 1931, si bien entonces las exigencias de «armonia entre
los intereses locales y el interés general de la Republica», lo tenia que
apreciar, ademas de las Cortes, el Tribunal de Garantias Constituciona-
les. En el sistema federal austriaco hay una férmula de actuacién fede-
ral parecida en la denominada legislacion de necesidad, pero fuera de
la que pudo dictarse en la época de posguerra, emergencia para la
que se concibe su aplicacién en términos amplios, la posibilidad de
regular cuestiones que pertenecen a la competencia exclusiva de los
Lander esta ahora limitada a unas cuantas materias concretas perfecta-
mente identificadas.

Las leyes de armonizacién son, en verdad, una forma de legislacion
concurrente facultativa, en cuanto que ningun precepto constitucional
impone al Estado la obligacién de regular materias concretas sino que
simplemente se lo permite, le da derecho a ello, cuando concurren las
circunstancias a que se refiere el articulo 150.3. Tienen, por ello, el
mismo efecto que produce la legislacion concurrente estatal sobre
legislacién autondémica que se le oponga: la desplazan y, en lo suce-
sivo, actla como limite al ejercicio por las Comunidades Auténomas
de sus potestades legislativas.

Parece claro que el campo habitual en el que pueden utilizarse las
leyes de armonizacion es en el de las competencias legislativas exclusi-
vas y plenas de las Comunidades Autéonomas. Pueden dictarse princi-
pios armonizadores en relaciéon con materias en las que la funcion legis-
lativa no esté repartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
porque, de estarlo, siempre podréa aquel acometer la regulacién de los
aspectos basicos de la materia. La funcién que pudiera cumplir la ley de
armonizacién en estos casos ya la cumple o la debe cumplir la legisla-
cion basica, de manera que no es preciso recurrir al empleo de aquel
instrumento excepcional. No obstante, el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, ha precisado que «si bien nor-
malmente la armonia afectard a competencias exclusivas de las
Comunidades Auténomas, no es contrario a la Constitucidon que las
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leyes de armonizacién sean utilizadas cuando, en el caso de compe-
tencias compartidas se aprecie que el sistema de distribucién de
competencias es insuficiente para evitar que la diversidad de dispo-
siciones normativas de las Comunidades Auténomas produzcan una
desarmonia contraria al interés general». Tal hipotesis es, sin
embargo, casi imposible.

Ninguna duda cabe de que las leyes de armonizacién son un tipo de
norma que esta previsto en la Constitucion para ser usado excepcio-
nalmente, en cuanto incide sobre el régimen ordinario de competen-
cias limitando las de las Comunidades Auténomas (SSTC 76/1983
y 132/1989). Como es natural, el articulo 150.3 tiene que interpretarse
en el sentido de considerarlo de aplicacidon en aquellos casos en que
«el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucionales para
el ejercicio de su potestad legislativa o estos no sean suficientes para
garantizar la armonia exigida por el interés general» (STC 73/1983).

La ley de armonizacién no transforma las competencias autonémi-
cas. No dejan de ser estas, desde que la ley de armonizacion se dicta,
no exclusivas, si antes lo eran, o de pura ejecucion, si en el Estatuto
son legislativas. Lo que la ley de armonizacién provoca es la vincula-
cién de las Comunidades Auténomas a sus contenidos, a los que
debe subordinarse la legislacion territorial existente. Tampoco puede
entenderse, por tanto, de ninguna manera, que la ley de armoniza-
cién tenga la posibilidad de producir reformas extra ordinem del
Estatuto.

La invocacién del interés general en el articulo 150.3 no puede ser
entendida como una remision a la absoluta discrecionalidad de las
Cortes sobre la conveniencia de que el Estado regule una materia,
sobreponiéndose a la distribucidn ordinaria de competencias. Aunque
el precepto indicado apele al interés general, ya hemos constatado
que, al distribuir competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, la Constitucidn ya ha tenido en cuenta las exigencias del
interés general. La funcién de las leyes de armonizacién se explica, sin
embargo, porque en ocasiones las exigencias del interés general
estan, como regla, estabilizadas en la Constitucién, que las valoré al
formular el reparto de competencias entre el Estado y las Comunida-
des Auténomas. Hay casos residuales, no obstante, en que las exigen-
cias del interés general admiten una Ultima concrecién por el legisla-
tivo estatal. En este caso, el interés general impone la necesidad de
que exista una regulacién uniforme en una materia, porque es imposi-
ble que las Comunidades Auténomas la regulen adecuadamente por
afectar, por ejemplo, a otros territorios o por estar en juego la igual-
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dad de derechos de los ciudadanos en todas las partes del territorio
espanol. La STC 76/1983 ha dicho, por estas razones, con acierto, que
el articulo 150.3 se explica por la «imposibilidad de que el texto cons-
titucional agote todos los supuestos que la propia Constitucién haya
previsto de que el Estado incida en el ambito competencial de las
Comunidades Auténomas».

La redaccion del articulo 153, en cuanto expresa que de lo que se
trata es de «armonizar las disposiciones normativas» de las Comunida-
des Auténomas, parece dar a entender que la ley de armonizacion es
un instrumento que debe usarse ex post de que existan tales disposi-
ciones autondmicas y no preventivamente. No obstante, la funcién ins-
titucional de la ley que nos ocupa es armonizar, y tanto la cumple si
previene como si corrige y, en buena politica legislativa, mejor es lo
primero que lo segundo, si se mantiene invariado el dato de que lo
que se maneja no es un instrumento normativo corriente, sino excep-
cional, que requiere la concurrencia de los requisitos ya citados. Con
ocasion del debate parlamentario del Proyecto de Ley Organica de
Armonizacién del Proceso Autondmico (LOAPA), producido en 1982
(cuyo articulo 5.1 preveia, la posibilidad de la armonizacién previa a la
existencia de cualquier disposicidon autonémica) se puso de manifiesto
también un criterio dificilmente contestable: una ley de armonizacién,
aunque sea posterior en el tiempo a las disposiciones normativas dic-
tadas por algunas Comunidades Auténomas, y aunque se dicte a la
vista de estas, tendrd un efecto preventivo respecto de las demas
Comunidades Auténomas. Es impensable que todas las Comunidades
legislen al mismo tiempo y sobre los mismos asuntos. El TC, en su Sen-
tencia 76/1983, en la que analizé el indicado Proyecto de Ley, no se
pronuncié sobre las alternativas que comentamos.

Respecto de las caracteristicas técnicas de las leyes de armoniza-
cién, en lo que concierne principalmente a sus relaciones con la legis-
laciéon autonémica, la Constitucién guarda un silencio parecido al que
ya hemos comentado que se produce en relacion con la legislacion
basica. La Unica aplicacion practica de las previsiones del articulo
150.3 fue la que se produjo en 1981-1982 con ocasion de la tramita-
cién del proyecto de LOAPA ya citado. En aquella ocasién se confi-
gurd la ley de armonizacion como un texto legal de aplicacién directa
e inmediata, con efectos generales a partir de su entrada en vigor.
Pero debe considerarse que esta es una de las posibilidades de ins-
trumentacion técnica de las leyes de armonizacién. La Constitucion
no cierra el paso a otras férmulas. Los propdsitos que contempla el
articulo 150.3 pueden cumplirse perfectamente mediante leyes que
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solo vinculen inmediatamente a las Comunidades Auténomas esta-
bleciendo principios que deban ser acogidos en su legislacién interna
en un plazo de tiempo determinado. De esta manera el efecto unifor-
mador, o de armonizacién, se consigue del mismo modo, pero com-
batiendo al mismo tiempo tanto la aplicacién directa de los manda-
tos de armonizacion, cuando ya estan cumplidos, como la imposicién
a los operadores juridicos de la compleja y pesada carga de tener
que manejar, al mismo tiempo, varias normas para comprender el
contenido de las regulaciones que deben aplicar a cada caso con-
creto. Las ventajas de todo ello, en fin, son las propias de las leyes
marco o de la técnica de las directivas europeas, que ya tenemos
estudiada.

En otros ambitos de nuestro ordenamiento juridico se ha previsto
también la posibilidad de dictar leyes de armonizacién. Nos referi-
mos, en particular, a lo establecido en el articulo 41.2.a) del Estatuto
vasco, que habilita al Parlamento para dictar normas de coordinaciéon
y armonizacion fiscal. Estas previsiones se desarrollaron en la primera
Ley del Concierto Econémico entre el Estado y el Pais Vasco (Ley
12/1981, de 3 de mayo), y en el articulo 14 de la Ley vasca de Terri-
torios Histéricos, objeto de un debate constitucional que concluyé
con la STC 76/1988 de 26 de abril. El primer ejercicio de las compe-
tencias de armonizacién se produjo mediante Ley del Parlamento
Vasco de 30 de mayo de 1989, elaborada teniendo muy a la vista,
segun se deduce de todo el debate producido con ocasién de los
textos que se han mencionado, las caracteristicas de las leyes del
articulo 150.3. El Tribunal Constitucional, no obstante, dejé claro en
su Sentencia citada las grandes diferencias de todo orden existentes
entre el indicado precepto y las previsiones del Estatuto vasco sobre
armonizacién fiscal.

3. LEYES MARCO Y LEYES DE TRANSFERENCIA Y DELEGACION

A) Las técnicas normativas enunciadas en los parrafos 1y 2
del articulo 150 CE

Los parrafos 1y 2 del articulo 150, que autorizan con arreglo a for-
mulaciones técnicas diversas, transferencias y delegaciones a las
Comunidades Auténomas, tienen el siguiente tenor literal:

«1. Las Cortes Generales, en materias de competencia estatal,
podran atribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la
facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas en el marco de
los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjui-
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cio de la competencia de los Tribunales, en cada ley marco se estable-
ceré la modalidad de control de las Cortes Generales sobre estas nor-
mas legislativas de la Comunidades Auténomas.

2. El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Auté-
nomas, mediante ley orgénica, facultades correspondientes a materias
de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de
transferencia o delegacién. La ley preverad en cada caso la correspon-
diente transferencia de medios financieros, asi como las formas de con-
trol que se reserve el Estado.»

Estos dos parrafos tienen modelos perfectamente identificables. El
parrafo 1, en el articulo 71 de la Ley Fundamental de Bonn, y el
parrafo 2, en el articulo 18 de la Constitucion espanola de 1931. Y
estos preceptos, que tienen un sentido perfectamente claro conside-
rados separadamente, cuando se relnen vy utilizan conjuntamente,
como hace nuestra Constitucion de 1978, plantean dificultades inter-
pretativas bastante serias.

El parrafo 1 del articulo 150 no regula otra cosa que delegaciones
de poder legislativo a favor de las Comunidades Auténomas para que
dicten normas sobre materias que, en principio, pertenecen a la exclu-
siva competencia del Estado, de manera que si no media una habilita-
cién (Erméchtigung) conferida por ley del Estado no podrian legislar
en absoluto. Exactamente igual que lo que prevé el articulo 71 de la
Ley Fundamental de Bonn: «En el plano de la legislacion exclusiva de
la Federacidn, los Lander tienen la facultad de legislar Gnicamente en
el caso y en la medida en que una ley federal les habilite expresamente
para ello». Esta ley federal es una ley de habilitacion que opera una
delegacion legislativa a favor de los Lander, ampliando, aunque de
forma tasada, sus poderes normativos ordinarios.

La técnica del articulo 150.2 es mucho mas genérica. Su sentido
original no es otro que el de operar como una férmula correctora de los
efectos acumulativos de competencias a favor del Estado que puede
producir la clausula residual. Asi de claro aparece en el articulo 18 de la
Constitucion republicana de 1931: «Todas las materias que no estén
explicitamente reconocidas en su Estatuto a la regién auténoma se
reputaran propias de la competencia del Estado; pero éste podré dis-
tribuir o transmitir las facultades por medio de una ley». Aparte de que
al separarse el precepto en la Constitucion vigente, lo que establece el
articulo 150.2 y la cldusula residual se dificulta la identificacion de las
materias a que pueden referirse estas operaciones transmisivas de
competencias, es claro que el referido precepto admite tanto las trans-
ferencias o delegaciones legislativas como las de competencias pura-
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mente ejecutivas. Los efectos traslativos de competencias que resultan
de la activacion del parrafo 2 del articulo 150 son, por tanto, mas
amplias que las admisibles aplicando las previsiones del parrafo 1 del
mismo articulo.

Teniendo en cuenta el origen de los dos primeros parrafos del
articulo 150, puede considerarse poco consecuente que se hayan
recogido las dos posibilidades acumuladamente. Si el parrafo 2 del
precepto citado autoriza transferencias plenas de potestades legisla-
tivas es obvio que también autoriza las delegaciones parciales de
manera que ninguna falta haria establecer lo que prevé el parrafo
primero, que es una version parcial del mismo fenémeno.

Una interpretacion mas conciliadora tendria que postular que los
dos parrafos del articulo 150 se refieren a operaciones distintas: el
primero a las delegaciones legislativas y el segundo a las transferen-
cias y delegaciones de competencias puramente ejecutivas. No es
obstaculo a tal distincién la circunstancia, que aparenta ser paraddjica,
de que las delegaciones, que son de caracter legislativo, previstas en
el articulo 150.1, basta con que sean acordadas por una ley ordinaria,
mientras que las transferencias meramente ejecutivas del articulo 150.2
tienen que ser decididas por ley organica.

Pero la naturaleza de las atribuciones conferidas a las Comunida-
des Autéonomas no debe confundir sobre la importancia de las habi-
litaciones de competencias que prevén cada uno de los dos parrafos
del articulo 150. A pesar de que las contempladas en el parrafo 2
sean de naturaleza ejecutiva pueden revestir extraordinaria impor-
tancia.

La doctrina alemana, cuando se ha enfrentado con la interpretacion
del articulo 71 de su Constitucién, antes transcrito (nunca, por cierto,
utilizado en la practica extensamente) se cuestiona muy seriamente los
casos y las materias en que son posibles esas delegaciones legislativas.
La razén que se aduce es que esas operaciones rompen el equilibrio
federal establecido en la Constitucién, en cuanto que tienden a desha-
cer el orden de competencias valorado y fijado por el constituyente.
Noétese que esto se dice de un precepto, el articulo 71 citado, que no
permite transferencias plenas de potestades legislativas sino parciales,
es decir, autoriza la participacién de los Lander en la regulacion de la
materia, pero no la transfiere integra de las competencias legislativas.
Si se traen estos argumentos a nuestro terreno puede comprenderse
que el articulo 150.2 que autoriza transferencias plenas, tenga que
referirse a las competencias ejecutivas (y también que sea precisa una
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ley organica en virtud de la importancia de la operacién), y el parrafo 1
del mismo articulo a las delegaciones legislativas, que son habilitacio-
nes mas simples de poderes, que permiten una participacién de las
Comunidades Auténomas en el ejercicio de las competencias normati-
vas, pero no una cesion total de las mismas.

Y un Gltimo fundamento para justificar las mismas ideas: si el arti-
culo 150.2 se refiere también a las transmisiones de poderes legisla-
tivos, una de las formas de instrumentarlas, segun el tenor literal del
precepto, son las delegaciones. Y justamente un fenémeno de dele-
gacion es el que regula el parrafo 1 del mismo articulo. Por tanto, de
no hacerse la diferenciaciéon que postulamos sobre la naturaleza
legislativa o ejecutiva de los poderes objeto de transmision, habia
que convenir que, al menos parcialmente, reiteran una previsién
idéntica.

Sin embargo, la interpretacion que se ha impuesto de lo estable-
cido en el articulo 150.2 se ha separado completamente de todo lo
expuesto. La confusién arranca de que en los debates parlamentarios
sobre el articulo 150.2 se argumenté que podia ser un portillo abierto
para la destruccion del Estado y, también, todo lo contrario: los nacio-
nalistas vascos estimaron que era un mecanismo ineludible para llegar
a una reintegracion foral porque podria aplicarse para ampliar las com-
petencias asumidas en el Estatuto. A partir de su consagracion en la
Constitucién todos los Estatutos de Autonomia han entendido que el
articulo 150.2 permite las transferencias plenas de los poderes legisla-
tivos, y asi lo han plasmado en sus correspondientes textos. Sirvan de
ejemplo, las primeras redacciones de los articulos 20.1 del vasco,
el 27.32 del gallego, 12.2.a) del asturiano y 25.2 del de Cantabria. Y, en
fin, en la practica legislativa ordinaria las extensas e importantes leyes
orgénicas de transferencias de competencias a Canarias y a la Comu-
nidad valenciana, respectivamente, no dejaron dudas sobre la inter-
pretacion que se ha generalizado (Leyes Organicas 11y 12 de 10 de
agosto de 1982), seguida luego en otras normas entre las que destaca
la Ley de transferencias de 1994, que supone la consolidacién final de
la interpretacion comentada, por mas que su encaje constitucional
plantee todas las dudas que mas atrds hemos expresado. Lo que ha
quedado es, en definitiva, que el articulo 150.2, con los limites en él
mismo establecidos, admite la transferencia y delegacién de potesta-
des legislativas y ejecutivas. El parrafo 1 del mismo precepto recoge
una forma delegativa que amplia las competencias legislativas de las
Comunidades Auténomas.

777.

Critica de una
practica para-
constitucional
incontrolable, que
ha llevado a
interpretaciones
insostenibles.



778.
Ampliacién de
competencias

mediante
habilitaciones
de leyes estatales.

779.

Comparacién entre
el 82y el 150.1 CE.

780.
No puede suponer
una transferencia
total.

781.

Naturaleza
y posibilidades
de la ampliacién
de competencias.

252 VI. LA LEY

B) Las caracteristicas de las leyes marco

El articulo 150.1 permite la ampliacién de las competencias legisla-
tivas (relativas a la aprobaciéon de normas con valor de ley o simple-
mente reglamentarias) de las Comunidades Auténomas en base a
habilitaciones concretas y tasadas, contenidas en las leyes del Estado.
Confiere la potestad de dictar normas «wenn und soweit sie hierzu in
einem Bundesgesetze ausdriicklich erméachtig werden» (cuando, y en
la medida que una ley federal les habilite expresamente para ello),
como dice el articulo 71 de la Ley Fundamental de Bonn.

Esta férmula de colaboracidon normativa parte del presupuesto de
que las Comunidades Autébnomas carecen de las potestades normati-
vas que la ley habilitante les confiere. Las potestades legislativas auto-
némicas existen, pero no tienen la extension que la ley habilitante les
va a dar. Esta ampliacion reviste caracteres que recuerdan la mecénica
de las delegaciones legislativas ordinarias del legislativo al ejecutivo,
que regulan los articulos 82 y siguientes de la Constitucién. Aunque el
parangdn no implica una asimilacién total. Lo que el articulo 150.1 CE
contempla es la posibilidad de que el legislador estatal renuncie a la
regulacion de una materia y entregue esa responsabilidad a las Comu-
nidades Auténomas. El precepto toma la precauciéon de no autorizar
una renuncia total. La razén es sencilla: lo mismo que cuando una mate-
ria esta reservada a la ley, no puede el legislador renunciar a su regula-
cién, encomendandola, sin condiciones, a la potestad reglamentaria de
la Administracion, tampoco puede el legislador estatal, cuando tiene
asignadas competencias legislativas por la Constitucion, despojarse de
ellas y encomendar su ejercicio a las Comunidades Auténomas. De aqui
que las delegaciones legislativas que contempla el articulo 150.1 no
puedan llevarse a cabo sin antes establecer el legislador estatal un
marco normativo minimo al que la legislacion territorial, que quedara
habilitada para regular la misma materia, tenga que atenerse.

La regulacion de las delegaciones legislativas del articulo 82 CE se
diferencia de las previsiones del articulo 150.1 en muchas connotacio-
nes bastante obvias. Pero quizas la primera sea que aquellas habilitan
poderes de naturaleza legislativa que el Gobierno no tiene ordinaria-
mente, mientras que las Comunidades Autonomas si cuentan habitual-
mente con potestades legislativas. El articulo 150.1 no atribuye potes-
tades de naturaleza desconocida para los poderes territoriales, pero si
actla ampliandolos de dos maneras posibles: a) permitiendo que las
Comunidades Auténomas puedan dictar normas de ley en materias en
que carecen de ellas; b) elevando el rango de las regulaciones autoné-
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micas, en las hipdtesis en que solo alcancen el nivel reglamentario,
segun los Estatutos.

Puesto que el empleo de las previsiones del articulo 150.1 produce
una ampliacién de las competencias legislativas de las Comunidades
Auténomas, es un problema importante determinar en qué casos o sobre
qué materias puede hacer el Estado renuncia parcial a acometer una
regulacion que le esta confiada por la Constitucion. En Derecho compa-
rado ya hemos visto que este problema se plantea vivamente porque la
legitimidad o ilegitimidad de estas medidas se gradua por la doctrina
atendiendo a que altere o no el equilibrio de los poderes federales.
Aungue hemos de volver sobre la cuestién con ocasién del estudio del
articulo 150.2, podemos establecer ahora que las delegaciones legislati-
vas deben producirse de manera que el Estado retenga siempre el poder
normativo suficiente para definir los principios normativos basicos de la
materia que se trate. Otra cosa supondria hacer dejacion de un poder que
estd concebido en la Constitucion para que exista una regulacién uni-
forme en todo el Estado de las materias que el articulo 149.1 sefala. Por
esta razon, alguna doctrina comparada (LaTscHA) maneja la idea de que
las delegaciones legislativas tienen su campo propio en aquellas mate-
rias en que el Estado ostenta competencias legislativas plenas, es decir,
no limitadas a los principios porque si es de esta Ultima manera la regu-
lacién de los principios representa ya un minimo competencial del que el
Estado no puede hacer dejacion porque quebrantaria el orden constitu-
cional de las competencias. Lo importante e irrenunciable, por tanto, es
el aseguramiento de una regulacién uniforme de la materia en términos
homogéneos en todo el territorio. Salvado ese minimo, para lo demas
puede hacerse uso de las delegaciones legislativas.

En cuanto a su instrumentacion, las operaciones legislativas cono-
cen en Derecho comparado muchas variantes. AuBerT, por ejemplo,
resefia para el caso suizo, la delegacion legislativa para completar o
reemplazar textos legales de la Confederacion; la primera puede esta-
blecerse con caracter obligatorio o facultativo; en este caso, puede
hacerse uso de las leyes modelo que establecen, como expresa su
nombre, esquemas de regulacién a seguir por los cantones, etc.

En nuestro ordenamiento el problema debe resolverse con la misma
flexibilidad. En las primeras interpretaciones del articulo 150.1 la doc-
trina se ha visto, quizas en exceso, condicionada por la expresa men-
cién que el precepto contiene a la ley marco, de manera que se ha
afirmado que es este y no otro el instrumento normativo que debe
emplearse. Ademas, se ha buscado la precisa caracterizacion técnica
de la ley marco en el Derecho comparado para concretar que esta es
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una ley de principios directamente vinculante para las Comunidades
Auténomas, que han de respetar su regulacion, pero no para los ciu-
dadanos a quienes estarian luego dirigidas las normas aprobadas por
aquellas en el marco de la legislacién estatal.

Estas caracteristicas técnicas de las leyes marco quedan dentro, sin
ninguna duda, de lo previsto en el articulo 150.1: son leyes que habili-
tan poderes legislativos en otras entidades territoriales que, hasta que
la ley estatal no se aprueba, carecian de ellos en la materia concernida,
y que solo pueden ejercerse ateniéndose a la regulacion minima,
basica o general de esa misma materia que la ley habilitante ha de
contener necesariamente.

Toda la doctrina se adhirié a la interpretacion indicada del articulo 150.1,
no solo porque estuviera claro su sentido, sino también como una actitud
de rechazo a otra interpretacion anticipada en los debates parlamentarios
del proyecto de Constitucion, que pretendié confundir la técnica del actual
articulo 150.1 con el de las delegaciones legislativas del articulo 82 y
siguientes CE. Lo cual, hecho sin los correspondientes matices, era, en
verdad, inaceptable.

La confusién entre ambas férmulas estuvo contemplada en algin
antecedente parlamentario de la Constitucion (en concreto, articulo 130.7
del Anteproyecto de Constitucion, que decia: «Las leyes de bases apro-
badas por las Cortes Generales, podran atribuir expresamente a todos
o alguno de los territorios auténomos, la facultad de dictar para los
mismos la correspondiente legislacién delegada»). La prevencién contra
esta técnica, que nosotros mismos alimentamos en estudios de la época,
se debia a que la férmula de los textos articulados pretende la forma-
cién de un texto Unico de contenido uniforme en relacién con una misma
ley de bases. En cambio, su articulacion por las diferentes Comunidades
Auténomas podria producir una diversificaciéon que no se corresponde
con el sentido de esta técnica. También la gran rigidez con que la Cons-
titucion regula estas cuestiones impide formalizar la participacion legis-
lativa de las Comunidades Auténomas con la suficiente flexibilidad, ya
que, por ejemplo, la delegacion estaria sometida a plazo, se agotaria
con su primer ejercicio (articulo 82.3 de la Constitucion), etc.

El rechazo era, pues, debido a larigidez y a |a falta de acomodacién
de las técnicas delegativas del articulo 82 de la Constitucidn a las rela-
ciones normativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La
objecién debe mantenerse ya que los argumentos en contra de su
empleo siguen siendo fundados. Ahora bien, que no sea aconsejable
su empleo es cosa distinta de que exista interdicciéon constitucional
alguna al respecto.
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Por tanto, las delegaciones legislativas del articulo 150.1 pueden
contenerse en instrumentos normativos de forma diversa y articularse
de diferentes formas. Es posible el empleo de la ley marco, entendida
en el sentido técnico antes referido, también de la ley de bases; igual-
mente pueden contenerse las delegaciones en una ley ordinaria con
efectos generales y directamente aplicable a los ciudadanos y no solo
dirigida a las Comunidades Auténomas y vinculante para ellas. Y, en
fin, combinarse todas estas opciones, total o parcialmente.

Con la misma flexibilidad tiene que resolverse la cuestién de saber
cuél debe ser la forma de las normas delegadas. Estas podran ser leyes
ordinarias normalmente, pero no estd excluido que tengan simple
valor reglamentario. Lo cual se comprende si se tiene en cuenta, por
ejemplo, que en los casos en que la Constitucion atribuye al Estado la
«legislacion» sobre alguna materia, las Comunidades Autéonomas no
tienen competencia ni para dictar reglamentos ejecutivos, posibilidad
que se abriria utilizando las precisiones del articulo 150.1 (sobre la
aludida limitacién de la potestad reglamentaria autébnoma, derivada
de la significacion constitucional del concepto legislacién, SSTC 19
y 39/1982, 100/1991, 360/1993, 195/1996, etc.).

Con arreglo a los criterios expuestos, puede entenderse perfecta-
mente el sentido del Gltimo inciso del articulo 150.1. Dice que «sin per-
juicio de la competencia de los Tribunales en cada ley marco se estable-
cera lamodalidad de control de las Cortes Generales sobre estas normas
legislativas de las Comunidades Autonomas». La posibilidad de estable-
cer un control complementario de las Cortes sobre los ordinarios ejerci-
dos por el Tribunal Constitucional sobre las leyes de las Comunidades
Auténomas, no plantea problemas por los que deba ponerse en cues-
tion el régimen de las leyes autonémicas dictadas por delegacion. Puede
arbitrarse incluso una ratificacion final de dichas leyes, lo mismo que
cabe en las previsiones generales del articulo 82.6. En cambio, la refe-
rencia a los Tribunales, en plural, ilustra de que las normas delegadas
pueden tener tanto valor de leyes (en cuyo caso serian controladas por
el Tribunal Constitucional) como de reglamentos controlables por los
Tribunales ordinarios (sin perjuicio de utilizar también el recurso que
prevé el articulo 161.2 de la Constituciéon). En cuanto a esto Ultimo, la
intervencion de los Tribunales de lo contencioso-administrativo solo se
explica en cuanto que las normas delegadas tengan valor reglamenta-
rio. Y el valor reglamentario de algunas normas regionales delegadas no
puede explicarse de la misma manera que alguna doctrina y jurispru-
dencia lo han hecho con las delegaciones legislativas que benefician a la
Administracion, en el sentido de que tendrian valor reglamentario las
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normas autonémicas en cuanto que se excedieran de la delegacién. Por
dos razones: primero, porque las Comunidades Auténomas también tie-
nen la potestad de dictar leyes, por lo que seria perfectamente posible
que el exceso en la delegacion (a menos que la norma delegada proce-
diera del Gobierno auténomo) tuviera valor de ley; y segundo, porque
el exceso en la delegacién viola las reglas de competenciay, en la misma
medida, los productos normativos resultantes son nulos. En conclusién,
pues, la apelacién a un posible control por los Tribunales contencioso-
administrativo de las normas delegadas se debe a que, en los términos
antes expresados, es perfectamente posible que tengan un simple valor
reglamentario. Pero por determinacién expresa de la ley delegante o
por decision discrecional de la entidad habilitada, cuando aquella ley la
deje libertad por optar.

C) Las leyes de transferencia y delegacién

La interpretacion de lo establecido en el articulo 150.2 CE sobre las
transferencias y delegaciones de competencias a las Comunidades
Auténomas, plantea algunos problemas que ya han sido examinados
en otros apartados de este mismo volumen, a los que nos remitimos.
En particular:

— Las leyes organicas a que se refiere este precepto son normas
distintas y separadas de los Estatutos de Autonomia, que operan ex
post de aprobados estos. Este criterio sostenido ordinariamente por la
doctrina, lo recogié plenamente el Tribunal Constitucional a partir de
la Sentencia 56/1990.

— Las delegaciones acordadas por el Estado le permiten mantener
una vigilancia y control acentuados sobre las tareas ejecutivas desarro-
lladas por las Comunidades Auténomas. A esta cuestion nos referimos
de modo especifico en el apartado siguiente, dedicado a los poderes
estatales de vigilancia pero debe sefnalarse que comprende poderes
de intervencion de caracter ejecutivo que pueden suponer, por ejem-
plo, la suspension del ejercicio de las competencias transferidas o
delegadas (STC 118/1996).

— Tanto las transmisiones de poderes efectuadas en virtud de lo
previsto en este parrafo como en el primero del articulo 150, tienen
que emplearse de manera que no violenten el equilibrio de los pode-
res publicos establecido en la Constituciéon. En particular, las técnicas
del articulo 150.2 deben comprenderse como pensadas para llevar a
efecto operaciones de transmision de poderes singulares, relativas a
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concretas materias, y no de forma general y masiva. Por esta razén son
contestables las leyes generales de transferencias a algunas Comuni-
dades autébnomas que se han elaborado hasta el momento.

— Y, en fin, por las razones expresadas mas atras en el apartado 1, la
utilizacion del articulo 150.2 deberia referirse especificamente a las trans-
ferencias y delegaciones de competencias ejecutivas, postulado que,
desde luego, la practica ha abandonado totalmente. Ello no supone,
como ya sabemos, la negaciéon de la posibilidad de las delegaciones
legislativas, sino su reconduccién a las previsiones del articulo 150.1.

A estas consideraciones ya hechas sobre la significacion del arti-
culo 150.2, solo anadiremos ahora dos analisis adicionales: 1.° concre-
tar las diferencias a que quiere aludir el precepto cuando se refiere a
las transferencias y a las delegaciones como operaciones distintas; y
2.° cdmo debe interpretarse la reserva hecha en el precepto en el sen-
tido que solo son posibles las transmisiones de facultades respecto de
materias que «por su propia naturaleza sean susceptibles de transfe-
rencia o delegacién».

La utilizacion de los conceptos de «transferencia» y «delegacién» no
estd hecha en la Constitucion, en nuestro criterio, como una apelacion
al empleo de categorias técnicas perfectamente delimitadas en el Dere-
cho Administrativo, sino como una indicacion de la diferente intensidad
que puede tener la transmision de poderes que acuerde el Estado. O,
dicho en sentido inverso, una referencia al control, mas o menos amplio,
que el Estado se reserva sobre las competencias transmitidas. En este
sentido, la distincién que utiliza la Constitucién es conocida y utilizada,
con unos y otros nombres y caracteristicas técnicas, en todos los orde-
namientos juridicos. Entre la doctrina alemana ha ejercido una profunda
influencia durante mucho tiempo la distincion establecida por TRIEPPEL
entre delegacién y mandato. Lo caracteristico de la primera seria que el
delegante se desentenderia en lo sucesivo de la forma en que se utilizan
los poderes por el delegado y el contenido que da a sus decisiones. En
cambio, el mandato es una técnica de alcance mas restrictivo que per-
mite mantener una direccién efectiva y un control amplio sobre el ejer-
cicio de las competencias. Aunque la terminologia de TRIEPPEL no coin-
cide con la que emplea nuestra Constitucion (y a pesar también de que
sus tesis estén ya muy revisadas por la doctrina alemana), las categorias
generales expresadas parecen utilizables para ilustrar la distincién que
quiere hacer el articulo 150.2 entre delegacién y transferencia. Esta
Ultima supone una transmisién de poderes mas incondicionada, se
puede trasladar incluso la titularidad de la competencia, pero lo impor-
tante es que el Estado condiciona en menor medida el ejercicio de los
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poderes correspondientes por las Comunidades Auténomas que cuando
utiliza la férmula de la delegacién. Esto es lo sustancial, a mi juicio, y no
la existencia o no de una transmision de la titularidad de la competencia,
pues este fendmeno puede venir acompanado del establecimiento de
controles mas severos que los que en el ordenamiento vigente son pro-
pios de la delegacion.

La segunda cuestion enunciada es bastante mas delicada que la pri-
mera. Se trata de determinar qué competencias son «por su naturaleza»
susceptibles de transferencia o delegaciéon. Aqui las interpretaciones
posibles son muchas, algunas de las cuales ya manejadas por la doc-
trina. Teniendo en cuenta el origen histérico del precepto, que procede,
como ya hemos dicho, del articulo 18 de la Constitucién de 1931,
pudiera concluirse que las competencias transferibles por naturaleza
son aquellas que pudiendo haber sido asumidas como propias por las
Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos, por autorizarlo
asi la Constitucion, no se han recibido, de manera que el juego de la
clausula residual las ha dejado en manos del Estado. Serian, pues, estas
concretas competencias las susceptibles de transferencia y delegacion.
La regulacion conjunta en el articulo 18 citado de la Constitucion repu-
blicana de la clausula residual y la cuestion de las transferencias asi per-
mitia pensarlo. Sin embargo, tanto los antecedentes parlamentarios del
articulo 150.2 como la separacién efectiva en la Constitucion vigente de
las dos cuestiones citadas, hace dificil sostener una interpretacién tan
restrictiva. (La STC 17/1990, considerd no obstante, que las competen-
cias retenidas por el Estado en virtud de la clausula residual son espe-
cialmente idoneas para ser objeto de las transferencias previstas en el
articulo 150.2 —FJ 2.°—.) Las materias transferibles por su naturaleza no
son tan solo aquellas sobre las que el Estado tiene competencias en
virtud del articulo 149.3, que es donde esta la cladusula residual, sino
también algunas de las que detenta en virtud de las previsiones del
parrafo 1 del mismo articulo. Con este punto de partida mas amplio,
una resolucién correcta del problema que nos ocupa requiere recordar
los fundamentos del articulo 149.1. La lista de materias reservadas al
Estado que este precepto contiene es, como hemos dicho ya tantas
veces, la conversion en competencias concretas de algunos principios
basicos en los que la Constitucion se fundamenta: principalmente, la
soberania Unica del Estado (articulo 1.2), la unidad (articulo 2) y el reparto
del poder en un sistema de autonomias en el que se atribuye a los entes
territoriales lo que concierne a sus respectivos intereses (articulo 137).
Acogiendo estas reglas, en el articulo 149.1 hay reservas absolutas de
materias enteras a favor del Estado, al interpretarse que en su retencién
esta en juego la soberania o la unidad, el mantenimiento y la perpetua-
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cién misma del Estado como tal Estado (igualdad basica de derechos,
nacionalidad, relaciones internacionales, defensa y Fuerzas Armadas,
sistema monetario, etc.; parrafos 1, 2, 3,4, 5, 11, etc., del articulo 149.1).
Fuera de esos casos, la Constitucidon concentra las competencias del
Estado en la atencidn o regulacion de aquellos asuntos que son de inte-
rés general, en el sentido de que requiere una regulaciéon uniforme en
todo el territorio o un tratamiento homogéneo en aras de la igualdad de
derechos, o por imponerlo las propias insuficiencias de las Comunida-
des Auténomas en cuanto operan con una perspectiva territorial limi-
tada. De acuerdo con estas premisas constitucionales el propio arti-
culo 149.1, en los términos que ya hemos estudiado, admite la
participacion de las Comunidades Auténomas, legislativa o simple-
mente ejecutiva, segun los casos, en la atencion de una serie muy amplia
de materias. Pues bien, son precisamente estas las materias que permi-
ten «por su propia naturaleza» transferencias o delegaciones de faculta-
des del Estado. Se trata, por tanto, a través de las transferencias y dele-
gaciones de intensificar o ampliar la participaciéon de las Comunidades
Auténomas ya consagrada en sus propios Estatutos. Ampliacién que
puede también consistir en la apertura de la participacion legislativa
donde solo la habia de caracter ejecutivo. En todo caso, con dos limita-
ciones: primera, las transferencias no pueden romper el equilibrio terri-
torial de los poderes constitucionalmente consagrado; y segundo, que
el Estado no puede desprenderse mediante transferencias o delegacio-
nes de competencias que debe ejercer él precisamente por precisar la
materia una regulacién uniforme, estar en juego el principio de igualdad
o no poder las Comunidades Auténomas, desde su perspectiva territo-
rial limitada, atender adecuadamente el asunto. Por ello, dentro del blo-
que de las materias que son transferibles por su naturaleza es preciso
indagar acerca de si los poderes del Estado son ya los minimos referidos
(lo que supone que la participacion de las Comunidades Autébnomas
consagrada en los Estatutos es ya la maxima posible) o resta algin mar-
gen que podria ser objeto de delegacion o transferencia. La busqueda
de estas situaciones solo puede hacerse ya caso por caso.

VIIl. LA EJECUCION AUTONOMICA DE LA LEGISLACION
DEL ESTADO

1. EL AMBITO DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS
DE EJECUCION: EJECUCION PROPIA Y DELEGADA

La distribucion de competencias ejecutivas o administrativas entre
el Estado y las Comunidades Auténomas no suele coincidir exacta-
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mente, en ningln sistema comparado que se considere, con el reparto
de competencias legislativas. Es més habitual que las competencias de
ejecucion de aquellas sean méas extensas porque, ordinariamente,
comprenden no solo la tarea aplicativa de la legislacion propia de la
entidad territorial autdnoma, sino también la ejecucién de la legisla-
cién del poder central.

La ténica general en Derecho comparado es que el grueso de los
servicios administrativos quede en manos de los entes territoriales
auténomos (Estados, paises o regiones). Esta es una nota capital que
conoce versiones matizadas, pero que forma parte sustancial de tales
sistemas. Es mas, supuesto el avance creciente de los poderes unifica-
dores de las instancias centrales, la ejecucion y la gestién administrativa
es el nucleo irreductible de los poderes auténomos que han visto, sin
embargo, como los legisladores estatales y europeo reducian muchas
de sus atribuciones legislativas. A esta vision responde la idea mane-
jada por alguna doctrina de que los nuevos federalismos son en verdad
Volzungsfoederalismus, federalismos de gestion o administrativos, para
subrayar que esta funcién es la que mas incuestionablemente debe
pertenecer a las instancias territoriales, frente a las muchas tensiones
centripetas que se observan en los sistemas federales y regionales, muy
especialmente en los implantados en Europa. La regla es, en fin, que
son los Estados miembros en los federalismos los ejecutores ordinarios
no solo de sus propias disposiciones, lo que es obligado, sino también
de las normas federales. Principio que ha permitido que el grueso de la
burocracia esté asentada en sede territorial y dependiente de los pode-
res autbnomos y que la administracion federal desconcentrada sea una
férmula organizativa excepcional.

Seguramente la formulacidon mas exacta de dicha regla es la que
contiene la Ley Fundamental de Bonn. Atiende esta norma al reparto
por materias de las competencias legislativas, pero cuando se refiere a
las competencias de ejecucidn se vale de una regla general: «los Lén-
der ejecutaran las leyes federales como materias propias, siempre que
la presente ley fundamental no determine otra cosa» (articulo 83). Las
tareas ejecutivas son asi una funcién que pertenece en bloque a los
Lander, bien sea porque la tienen conferida como propia, bien porque
actian por encargo, encomienda o delegacion de la federacion. El
principio admite sus excepciones, desde luego, que estan recogidas
como tales en la Ley Fundamental, para permitir al Bund que man-
tenga una administraciéon propia encargada de la gestidn directa de
algunos servicios. Asi, por ejemplo, el articulo 87 del mismo texto
constitucional citado admite que «por administraciéon federal propia
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con sus particulares estructuras administrativas se organizara el servi-
cio exterior, la administracion federal de hacienda, los ferrocarriles
federales, el correo federal..., la administracion de la navegacién»; con
arreglo a la misma férmula excepcional pueden organizarse institutos
de seguro social de caracter supraestatal, o también crearse entidades
o instituciones de Derecho publico, etc.

Estas férmulas organizativas no siempre se pueden encontrar
expuestas y practicadas de manera exacta. Quizas el sistema federal
que ofrece el maximo contraste con el aleman sea el estadounidense,
donde es usual que la legislacion federal sea ejecutada por organis-
mos centralizados o por agencias dependientes de la Federacion. El
resto de los federalismos presentan mas bien situaciones intermedias:
la regla sigue siendo que las tareas ejecutivas pertenecen a los Estados
miembros, lo que ocurre es que las excepciones a dicho principio para
facultar en mayor medida la gestion federal directa son mas amplias.
Por ejemplo, en Suiza la distribuciéon de competencias ejecutivas es, en
principio, la misma que rige para las leyes: la instancia autora de la ley
es también la encargada de ejecutarla. Pero esta regla no es general,
porgue son numerosisimos los supuestos en que bien la Constitucidn
directamente, bien las leyes federales, atribuyen a los cantones com-
petencias de ejecucion de la propia legislacion federal. De manera que
lo normal sea que la Confederacién no ejerza competencias ejecutivas,
sino en casos bastante contados, aunque son mas extensos estos
supuestos que los que se dan en Alemania.

En nuestra Constitucion se ha prestado mucha menos atencién a
los problemas de reparto de las competencias ejecutivas que en las
otras Constituciones a que nos hemos referido. No hay una declara-
cién general, semejante a la que puede encontrarse en la Ley Funda-
mental de Bonn, en el sentido de que la funcidn ejecutiva pertenezca
ordinariamente a las Comunidades Auténomas y tampoco esta orde-
nado el reparto de competencias de modo que las competencias eje-
cutivas sigan siempre la misma suerte que las legislativas, en el sentido
de que el poder territorial que ha dictado una norma tenga que ser
también el encargado de ejecutarla.

Como nos parece haber probado en otro lugar, si se hace un examen
general del reparto de competencias establecido en los articulos 148 y
149 de la Constitucién, podra concluirse que, aunque no exista una clau-
sula general atributiva de todas las competencias ejecutivas a las Comu-
nidades Auténomas, es repetitivo y frecuente que los preceptos consti-
tucionales indicados se las atribuyan, caso por caso, bien porque las
Comunidades Auténomas cuenten también con competencias legislati-

804.
Ejecucion
por érganos
dependientes
de la federacién
en EE.UU.

805.

Férmulas
intermedias.

806.

La falta de
una clausula
general sobre
competencias
de ejecucion
en la CE.

807.
Construccion
de las
competencias
generales de
ejecucion en la CE.



808.

Transferencias
ejecutivas.

809.

Traslacién
de competencias
de ejecucién
y el problema
de la vigilancia
de su ejercicio.

810.
Justificacion
general del poder
de control.

262 VI. LA LEY

vas en la misma materia, bien porque la Constitucién solo reserve al
Estado la formulacion de las bases, la coordinacion o la legislacién gene-
ral, permitiendo que los Estatutos de Autonomia puedan atribuir a las
Comunidades Auténomas las competencias de ejecucion.

Ello ademas de que, como hemos examinado en el apartado prece-
dente, el articulo 150.2 CE, permite la transferencia o delegacion de
potestades ejecutivas, lo que permite incrementar las responsabilida-
des de este orden de las Comunidades Auténomas.

Los efectos mas principales de la traslacion masiva de competen-
cias ejecutivas, propias o delegadas, que resulta de las previsiones
constitucionales indicadas, son dos: primero que la parte mas impor-
tante de los servicios administrativos que han de asumir tales tareas
aplicativas y de gestién han de integrarse en la organizacién de las
Comunidades Auténomas precisamente. Y, segundo, que la enco-
mienda general a un poder territorial distinto del que legisla de la
tarea de ejecutar dicha legislacion plantea el serio problema de la vigi-
lancia y control de la actividad ejecutiva, a los efectos de evitar que la
legislacién quede inaplicada o desvirtuada en el proceso de ejecucion.
Tal desviacion implicaria una vulneracién del orden de competencias,
ya que se estaria afectando, sin atribuciones para hacerlo, al ambito
propio de las potestades legislativas obstaculizandolas, desconocién-
dolas o alterando su verdadera significacion.

No trataremos en este lugar de la presente obra la primera de las
cuestiones enunciadas, pero si corresponde estudiar ahora la segunda
de ellas.

En conclusiéon, el dominio de las competencias ejecutivas autonémi-
cas estd muy diversificado, ya que puede referirse a la aplicacion de la
legislacion propia de las Comunidades Auténomas, a la ejecucion de
legislacion dictada de un modo concurrente con el Estado, a la ejecucién
de la legislacion estatal en los casos en que le corresponde al Estado la
competencia exclusiva y plena para dictarla, y en fin, también puede
tratarse de competencias ejecutivas ejercidas por delegacion del Estado.

2. LA SUPERVISION Y VIGILANCIA SOBRE EL EJERCICIO
DE LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS DE EJECUCION
DE LAS LEYES ESTATALES

Suele manejarse por la doctrina (BRog, ScHAFER) una justificacion
general para reconocer al poder central el derecho a ejercer funciones
de control en relacidon con la ejecucion de su propia legislacion: de
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poco valdria limitarse a afirmar que cuando una instancia territorial se
ocupa de ejecutar la legislacion federal, debe hacerlo con estricta
observancia de lo que en dicha legislacion se establece, si no existie-
ran medios para comprobar que este acatamiento es efectivo, que la
legislacion estatal se cumple y sin desviaciones de ninglin género. Para
hacer posible este seguimiento del ejercicio de las funciones ejecuti-
vas de los poderes auténomos, bien las Constituciones directamente,
bien la legislacion federal misma, suelen reconocer una serie de atribu-
ciones a las instancias federales, cuyo contenido es variado, pero que
puede resumirse en la denominada funcién de vigilancia (Bundesauf-
sicht) que ejerce la Federacion sobre las actuaciones ejecutivas de los
Estados miembros.

Esta funcidn de vigilancia tiene un diferente contenido y alcance
segln que las competencias ejecutivas que desarrollen los poderes
territoriales les pertenezcan como propias o sean poderes ejecutivos
delegados por la Federacién. La distincidn estd hecha con mas claridad
que en ninguna otra Constitucién en la Ley Fundamental de Bonn. En
los articulos 84 y 85 se establecen los poderes que se reserva la Fede-
racion en los dos casos dichos: cuando los Lander ejecutan la legisla-
cién federal como asunto propio (Fihren die Lander die Bundesgesetze
als eigene Angelegenheit) y cuando ejecutan las leyes federales por
delegaciones de la Federacidon (Fihren die Ldnder die Bundesgesetze
mit Auftrage des Bundes aus). La amplitud de los poderes de direccion
y vigilancia, como decimos, difieren en uno y otro caso.

Cuando las competencias ejecutivas son propias de los Ladnder se
reconoce al Bund el derecho a ejercer vigilancia para que aquellos
ejecuten las leyes conforme al derecho vigente, a cuyo efecto puede
enviar comisionados ante las autoridades de los Ldnder (con su con-
sentimiento y, si no lo otorgan, con autorizacién del Bundesrat). Si se
observan deficiencias en el cumplimiento de las leyes federales el Bun-
desrat decide, a solicitud del Gobierno federal o del propio Land afec-
tado, si ha habido violacién del Derecho. La decisién que se adopte es
impugnable ante el Tribunal Constitucional Federal, pero si hay una
declaracién de violacidon queda abierto el camino a la aplicacién de la
coaccidn federal, que luego estudiaremos. Ademas de estas medidas
es posible que el Gobierno federal, cuando la ley lo prevea, pueda
dictar instrucciones especificas en casos especiales, instrucciones que
se dirigen a las autoridades supremas de los Ldnder, y también que,
con autorizaciéon del Consejo Federal, puede dictar disposiciones
generales.
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En el caso de las competencias ejercidas por delegacién de la Fede-
racion, el control y la vigilancia de esta se intensifica. El poder de dictar
disposiciones administrativas generales (Verwaltungvorschriften) se
amplia y, sobre todo, se hace general e incondicionado el poder de
dirigir instrucciones u 6rdenes ejecutivas a las autoridades de los Lan-
der. Y, en fin, la funcién estricta de vigilancia (Bundesaufsischt) no se
limita a la comprobacién, como en el caso anterior, de si ha habido o
no vulneraciones del Derecho vigente, sino que se extiende también a
cuestiones relativas a la de oportunidad o la conveniencia de la ejecu-
cién. Todo lo anterior como manifestaciones principales de la supervi-
sion federal y sin perjuicio de otras actuaciones como la adopcién de
disposiciones generales, la designacién por la Federacién de los res-
ponsables de algunas entidades intermedias, etc.

Todas las medidas anteriores pueden encontrarse también en el
federalismo suizo concretadas en la legislacion federal ordinaria mas
que en el texto constitucional. En este caso, como también en el ale-
man, la practica ha dado lugar a una multiplicacién de las técnicas e
instrumentos que se emplean para hacer efectivos los poderes federa-
les que nos ocupan: remision por la Federacidon de instrucciones que
contienen criticas de actuaciones pasadas, bien generales o bien diri-
gidas a un territorio particular; fijacién de la obligacién de remitir infor-
mes y datos periddicos; obligacidon de presentar resoluciones para su
homologacién o registro; aprobacién de algunos actos concretos por
la Federacién (en Suiza fundamentalmente los importantes convenios
intercantonales, denominados «concordatos»), etc.

Nuestra Constitucién contrasta mucho con los textos referidos por-
que sus referencias al problema de la ejecucién autonémica de la legis-
lacién estatal y las potestades de supervision que se mantienen, es
bastante mas escueta. De lo cual, sin embargo, no puede deducirse
que tales poderes no existan en el mismo grado, ya que no hay ningin
sistema de reparto territorial del poder que funcione sin que los pode-
res que dictan las leyes puedan supervisar el grado en que las hacen
cumplir los encargados de ejecutarlas. Las minimas referencias consti-
tucionales estan, en bastantes casos, compensadas en los Estatutos de
Autonomia también en las leyes estatales que regulan de modo gene-
ral algunas materias. El grado de generalidad con que la cuestion apa-
rece referenciada, es diferente también cuando las potestades ejecuti-
vas estan atribuidas en los Estatutos como competencias propias que
cuando resultan de operaciones de delegacién actuadas conforme a lo
dispuesto en el articulo 150.2.
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Cuando las Comunidades Autéonomas ejercen competencias ejecu-
tivas por delegacion, el propio precepto constitucional que autoriza
estas operaciones (articulo 150.2) establece que la ley correspondiente
debe prever «las formas de control que se reserve el Estado», tipos de
control que pueden consistir [la misma Constituciéon lo dice indirecta-
mente en el articulo 153.b)] en la habilitacidon en favor el Gobierno de
algunos poderes de supervision. Estos controles pueden luego instru-
mentarse en la practica de forma idéntica a la que hemos visto desa-
rrollada en los sistemas federales: puede existir una vigilancia continua
sobre el cumplimiento por las Comunidades Auténomas de sus obliga-
ciones, es factible que se condicione el ejercicio de las competencias
ejecutivas delegadas al seguimiento o cumplimiento de las directivas e
instrucciones que el Gobierno establezca; es, asimismo, obvio, que la
delegacién ejecutiva puede excluir todo poder reglamentario para
reservarlo integramente al Gobierno; también que las directivas pue-
den hacer valoraciones de mera oportunidad; o que el Estado pueda
hacer las reservas de revocacién o las revocaciones efectivas que con-
vengan para los casos de incumplimiento; y, en fin, que se pueden
articular procedimientos para que el Estado tenga alguna participa-
cién en las decisiones correspondientes a la organizacién de los servi-
cios (cfr., sobre todo ello, las Leyes Organicas 11y 12 de 10 de agosto
de 1982, que transfieren competencias a Canarias y a la Comunidad
valenciana, respectivamente, se ocuparon de recoger algunas de las
técnicas referidas).

El caso de las competencias ejecutivas que las Comunidades Auto-
nomas detentan como propias por determinacién de sus propios Esta-
tutos es mas delicada, porque aqui es mas dificil hallar declaraciones
con el mismo grado de explicitacién que las estudiadas. Si la Comuni-
dad Auténoma ejecuta legislacién propia no cabe reconocer al Estado
mas poderes que los de supervision general a los solos efectos de
plantear ante los Tribunales las violaciones del derecho vigente (Cons-
titucion, normas estatales o autonémicas) que puedan las Comunida-
des Auténomas cometer.

Cuando lo que ejecuta la Comunidad auténoma es legislacion del
Estado, la competencia ejecutiva puede venir o no acompanada de la
de desarrollo legislativo, y en esta combinacién se producen supues-
tos diferentes que resulta conveniente distinguir.

1.° La competencia ejecutiva puede referirse a la aplicacion de
alguna norma autondémica dictada en virtud de las potestades de desa-
rrollo legislativo, caso que es, en verdad, de ejecucién de legislacion
propia y que tiene las mismas connotaciones que acabamos de referir.
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2.° Cuando lo que se ejecuta es la legislacion basica del Estado, la
Comunidad Auténoma esta sometida a las reglamentaciones que dicte
el Estado, porque ya hemos estudiado que las bases pueden definirse
también a través de reglamentos. Esas reglamentaciones pueden
incluir previsiones acerca de las formas de llevar a cabo las tareas eje-
cutivas, y, en general, los poderes de supervision que hemos visto en
la practica del Derecho comparado que, en el caso del ejercicio de
competencias ejecutivas propias por la Comunidad auténoma, que es
en el que ahora estamos, debe concentrarse en la comprobacién de si
se cumple o no la legislacion estatal que debe ejecutarse.

3.° Lo anterior es mucho mas claro aun cuando las competencias
de ejecucion se reciben en el marco de la legislacidn basica del Estado
y «en los términos que en la misma se establezca» (articulos 10 y 16
del EC entre otros; ver, en general, lo dicho supra sobre las caracteris-
ticas de estas operaciones). Supone esto que el Estatuto acepta de
entrada mayores condicionamientos en el ejercicio de las competen-
cias autonémicas. Por lo cual no solo caben, si es el caso, reglamenta-
ciones estatales, sino que estas delimiten de manera mas exacta las
competencias de ejecucion y que se amplien los deberes de informa-
cién y el derecho a la vigilancia que el Estado tiene. Lo mismo que
puede incluirse en las propias normas estatales instrucciones sobre las
formas de desarrollar las tareas ejecutivas; este es un pormenor que
siempre cabe entre las previsiones de una norma reglamentaria.

4.° El dltimo caso, en fin, es el de las competencias ejecutivas que
podriamos denominar puras, es decir, aquellas que se refieren a la eje-
cucion de la legislacion del Estado y no incluyen poder normativo
alguno. El poder reglamentario queda integro en manos del Estado y
con su ejercicio pueden establecerse los mecanismos de control y vigi-
lancia que son ordinarios en los federalismos.

En conclusién, puede afirmarse que la propia legislacion que se eje-
cuta puede establecer las medidas de aseguramiento de su ordenada
y exacta ejecucion por las Comunidades Autéonomas, lo que ocurre es
que el cauce para su establecimiento ordinario son las propias normas
que se ejecutan y, fundamentalmente, la via reglamentaria, por lo que
cabe graduar su empleo en la misma medida en que sean mas intensos
los poderes normativos del Estado. Esto es significativo porque los
poderes legislativos a que se refieren las medidas de vigilancia que
hemos estudiado en las federaciones no incluyen de ordinario los refe-
ridos poderes de reglamentaciéon que, entre nosotros, como se ha
visto, son bastante ordinarios. Cabe ahadir que también puede enten-
derse implicito lo anterior en la propia regulacién constitucional de los
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poderes que reconoce al Estado el articulo 155, segin vamos a estu-
diar inmediatamente.

Sin necesidad de mayores desarrollos tedricos, y partiendo de las
escuetas, pero logica y sistematicamente importantisimas, previsiones
constitucionales al respecto, cabe constatar que el reconocimiento de
los poderes de supervision del Estado se han implantado en nuestra
practica sin serias objeciones.

Realmente la premisa de obligada observancia de la que parte la
jurisprudencia constitucional que ha examinado los textos en los que
aquella funcién se ha concretado, es que el control del Estado sobre
las Comunidades Auténomas no puede ser genérico, ni proyectarse
indeterminadamente sobre toda su actividad porque ello seria contra-
rio a la concepcién constitucional de la autonomia (desde la STC 4/1981
se repite esta doctrina; su aplicaciéon a las Comunidades Auténomas
muy especialmente en SSTC 6/1982, 63/1986 y 86/1989). Pero, dentro
de dicho limite, no existen obstaculos para el establecimiento de for-
mulas de supervision y control cuando son imprescindibles para conse-
guir los objetivos propuestos por la legislacion estatal que los impone
(SSTC 63/1986, 227/1988, 18/1996, etc.). Desde luego se acepta que
las leyes impongan a las Comunidades Auténomas deberes de infor-
macion o que puedan establecerse condicionadamente, exigencias y
controles de indole ejecutivo o la ejecucién autonémica. El hecho de
que el articulo 153.3 CE no aluda a esta clase de controles no es dbice
para que la legislacion estatal pueda establecerlos en los casos indica-
dos (STC 63/1986).

Los Estatutos de Autonomia han reconocido expresamente una espe-
cifica competencia estatal de vigilancia, aplicada en sectores como sani-
dad, educacién, legislacion laboral y Seguridad Social, que se engloba en
el concepto de «Alta Inspeccién». La jurisprudencia constitucional lo ha
considerado «un procedimiento licito de control» (STC 6/1982), incardina-
ble en las funciones de vigilancia, que no implica el ejercicio de poderes
genéricos de supervision y direccion por parte del Estado. No implica
tampoco, de ordinario, el ejercicio de competencias de inspeccién y con-
trol directo (SSTC 54/1990 'y 194/1994).

Al margen de estas facultades de supervision y control reconocidas
especificamente en los Estatutos o en leyes estatales sectoriales, la
jurisprudencia constitucional también ha ratificado la lo6gica y la ade-
cuacién a la Constitucidn de las facultades de supervisiéon que corres-
ponden al Estado siempre que la ejecucion de su legislacion esta atri-
buida a las Comunidades Auténomas. La cuestién se planted en
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algunas sentencias de los primeros afios ochenta (6 y 44/1982, 32
y 42/1983), pero fue la Sentencia 76/1983 (asunto LOAPA) la que la
abordd con maés detalles. La Sentencia afirma que «Es cierto que la
uniformidad constitucionalmente pretendida en los supuestos en que
corresponde al Estado la normacién sustantiva, legal y reglamentaria,
y a las Comunidades Auténomas sélo la mera ejecucion, quedaria des-
virtuada... si el Estado no tuviera la potestad y el derecho de velar para
que no se produzcan diferencias en la ejecucion y aplicacion del blo-
que normativo. Incluso en los mismos sistemas federales se reconoce
una serie de atribuciones a las instancias federales que, en definitiva,
se concretan en la funcién de vigilancia que la Federacion ejerce sobre
las actuaciones ejecutivas de los Estados miembros». El limite mas pri-
mario a dichas funciones es que no puede dejar a las Comunidades
Auténomas «en una posicion de dependencia jerarquica» que no
resulta compatible con el principio de autonomia.

El respaldo del Tribunal Constitucional al reconocimiento general
de tales potestades estatales, determind su incorporacion explicita al
articulo 3 de la Ley del Proceso Autonémico de 14 de octubre de 1983:
«El Gobierno velara por la observancia de la normativa estatal aplica-
ble y podra formular los requerimientos procedentes, a fin de subsanar
las deficiencias en su caso advertidas».

3. LA ADOPCION DE MEDIDAS DE EJECUCION CONDUCENTES
A CORREGIR EL INCUMPLIMIENTO DE LA LEGISLACION
ESTATAL CON OCASION DE SU EJECUCION O APLICACION
AUTONOMICA

Aun cuando los poderes de vigilancia, con su obligada instrumenta-
cion (derecho a obtener informacion, concrecidn del contenido de las
tareas ejecutivas), no se pudieran canalizar a través del ejercicio por el
Estado de sus poderes normativos y, sefialadamente, del poder regla-
mentario, la exigencia de aquellos poderes o derechos generales del
Estado habria que considerarlos implicitos en el sistema (en concreto,
para el deber de informacién asi lo tiene declarado la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 4 de mayo de 1982), sobre todo porque sin
su reconocimiento no podrian ejercerse razonablemente los poderes
que reconoce al Estado el articulo 155 de la Constitucién. Las previsio-
nes de este precepto son las que debemos estudiar ahora.

Los poderes de vigilancia que antes hemos visto generalizados en
los sistemas federales tienen también en todos ellos un complemento:
el uso de la coaccién federal (Bundeszwang, Bundesexecution) en los
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casos de incumplimiento de las obligaciones que la Constitucién o las
leyes federales imponen a los Estados miembros. Primero, por tanto,
en el orden de las actuaciones, se obtiene informacion, se apercibe, se
impugna, se ordena la correccion de las desviaciones en la medida en
que los poderes generales de vigilancia lo permitan. Llegado el caso,
y ante la ineficacia de las medidas anteriores se aplica la coaccién
federal. En la Ley Fundamental de Bonn la oportunidad de su uso esta
recogida en el articulo 37 en los siguientes términos: «1. Si un Land no
cumpliese las obligaciones que la Ley Fundamental u otra ley federal
le impongan respecto a la Federacion, el Gobierno Federal, con la
aprobacién del Consejo Federal, podrad adoptar las medidas necesa-
rias para obligar al Estado al cumplimiento de dichas obligaciones por
la via coercitiva federal. 2. Para la ejecucion de las medidas coercitivas
federales, el Gobierno Federal o sus representantes tienen el derecho
a impartir instrucciones a todos los Estados o a las autoridades de los
mismos».

En definitiva, los incumplimientos de las obligaciones constitucio-
nales o legales abren finalmente el camino al empleo de la coaccién. El
precepto transcrito es, sin duda, una norma de crisis que, en la practica
de los federalismos, suele dormir un suefio pacifico en el texto de la
Constitucién. Pero es erréneo creer que su empleo no tiene mas cauce
que la fuerza. Esta, por el contrario, se instrumenta a través de la Bun-
desintervention que es una instituciéon distinta a la que aludiremos
luego. Las medidas que autoriza la coaccién federal operan normal-
mente invistiendo a la Federacién de poderes ejecutivos de efectivi-
dad inmediata tendentes a obtener la ejecucion de las normas incum-
plidas. Asi se cruzan invitaciones, apercibimientos o reclamaciones a
las autoridades incumplidoras, se procura la suspension o la anulacién
de sus actos ante las instancias jurisdiccionales correspondientes, se
adoptan medidas financieras de presion, se priva, en fin, de validez
general a las resoluciones territoriales, o asume la propia Federacion
las tareas ejecutivas en sustitucién de las autoridades territoriales.

En nuestra Constitucidn el articulo 155 ha pretendido recoger la
misma regla (la cita del articulo 37 de la Ley Fundamental de Bonn
como modelo esta en los antecedentes parlamentarios de la Constitu-
cién), aunque tiene una formulaciéon ligeramente distinta. Dice el pre-
cepto que «si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligacio-
nes que la Constituciéon u otras leyes impongan o actuara de forma
que atente gravemente al interés general de Espana, el Gobierno, pre-
vio requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el
caso de no ser atendido, con la aprobacién de la mayoria absoluta del
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Senado, podra adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla
al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccion
del mencionado interés general». Concluye el parrafo segundo del
mismo precepto que «para la ejecucidn de las medidas previstas en el
apartado anterior el Gobierno podra dar instrucciones a todas las
autoridades de las Comunidades Autébnomas».

Hay, al menos, dos diferencias fundamentales entre este precepto
y el articulo 37 de la Ley Fundamental de Bonn. La primera que el
Senado no es una Camara de representaciéon de las Comunidades
autébnomas como lo es de los Ldnder el Bundesrat, por lo que resultara
normalmente mucho mas facil obtener las autorizaciones pertinentes.
La segunda que en el articulo 155 de nuestra Constitucion se ha ana-
dido como causa para la aplicacion de la coaccién la existencia de una
actuacion de las Comunidades auténomas que «atente gravemente al
interés general de Espafa», mientras que en la Ley Fundamental de
Bonn los incumplimientos se refieren solo a la Constitucion y las leyes
federales. Principalmente esta ultima diferencia ha llevado a alguna
doctrina (Cruz VILLALON) a afirmar que estamos ante una clausula de
«plenos poderes», ante una General Klausel, ante la «dictadura consti-
tucional». Desde luego, hay que estar de acuerdo en que el Senado no
tiene la misma estructura que el Bundesraty que, por tanto, el control
del empleo de la coaccién es en nuestro sistema menor. Pero la men-
cidn de las actuaciones que atenten «gravemente al interés general de
Espafia» no es, a mi juicio, una clausula de plenos poderes, que per-
mita al Gobierno usar la coaccién en base a apreciaciones libres de lo
que el interés general demande en cada caso.

Si la apelacion al interés general pudiera entenderse en el sentido
que critico, significaria también que el Gobierno tiene en su mano des-
baratar entero el orden constitucional de distribucién de competen-
cias; le bastaria apelar al interés general para imponer condicionamien-
tos al ejercicio de las competencias autonémicas o privar a las
Comunidades Auténomas de las que le pertenecen. Frente a esto,
debemos recordar, una vez mas, que la nocion de interés general no es
en la Constitucién una nocién abierta, remitida al empleo mas o menos
arbitrario que cada intérprete puede hacer de la misma sino concreti-
zada, traducida o transformada en competencias o poderes concretos.
En razén a que determinados negocios son de interés general, la Cons-
titucién los reserva de forma plena o parcial al Estado; y esto lo hace en
la lista del articulo 149.1. Asi pues, el Gobierno no puede hacer una
reinterpretacion de lo que sea o no de interés general, y por lo mismo,
puede decirse que los atentados al «interés general de Espana» han de
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considerarse violaciones a la Constituciéon que pueden concretarse en
la vulneracién de algun precepto constitucional o de las normas que,
por remision de la Constitucidn contribuyen a completar el reparto de
competencias o a la regulacién de las principales instituciones contem-
pladas en aquella. Lo importante es destacar que el interés general es
una materia. Ocurre esto siempre que la Constituciéon no concluye la
delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas en relacion con alguna materia concreta, sino que remite a nor-
mas estatales para que lo hagan. Pero tanto en el primero como en este
caso el interés general estd normativamente concretizado y los érganos
del Estado pueden contribuir a definirlo (si no estd agotada esta defini-
cién en la Constitucion) en la medida en que tenga atribuida por la
Constitucion la competencia correspondiente. Lo que, definitivamente,
nos lleva a concluir que no puede el Gobierno operar redefiniciones del
interés general al margen del sistema constitucional de distribucion de
competencias. No hay, pues, Generalkaluse en el articulo 155 ni dice
tampoco el precepto nada distinto de lo que recoge el articulo 37 de la
Ley Fundamental de Bonn.

En cuanto al contenido de la coaccidén estatal, debe decirse lo ya
referido para los sistemas comparados. Antes de emplearla deben
mediar los requerimientos previos y plazos para atenderlos. En nuestro
caso, pueden ser previos a la formalizacién de un conflicto de compe-
tencias (articulo 63 LOTC), via que debe agotarse antes de emprender
otras acciones. Pueden seguir luego instrucciones concretas sobre la
forma en que debe cumplirse la legislacion, el envio de comisionados
o inspectores para comprobar su observancia y, en su caso, la adop-
cién de medidas de sustitucién de las propias autoridades de las
Comunidades Autdénomas. La proporcionalidad, la adecuacién del
contenido de la medida coactiva a la entidad de la infraccién es un
principio general que debe observarse siempre en el empleo de las
medidas de ejecucion.

El Gltimo resorte que queda en manos del poder federal en los
sistemas comparados que hemos referido para conseguir el acata-
miento del Derecho federal es el empleo de la policia federal, o en
su caso, del Ejército. Es la Bundesintervention a que se refieren los
articulos 87.a).4 y 91.2 de la Ley Fundamental de Bonn. Estas medi-
das de intervencién no estan, sin embargo, previstas en el citado
texto constitucional ni, de ordinario, en otras Constituciones, como
una actuaciéon conducente a hacer acatar el derecho federal de las
autoridades de los Estados, sino como medidas de proteccién del
orden, la libertad o la democracia, sobre todo cuando los Estados no
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pueden conseguirlo con sus propios medios. Pero también existen
supuestos histéricos excepcionales en que esa proteccion del orden
se ha hecho precisa por el incumplimiento por los Estados del Dere-
cho federal. Hay una admonicién del Presidente LincolN que ilustra
bien esta combinacién de la «intervencion» y la «ejecucidn» federal.
Decia que cuando los érganos de un Estado violan el Derecho fede-
ral, sobrepasan sus competencias; cuando sobrepasan sus compe-
tencias se comportan como simples particulares; y cuando los parti-
culares siembran el desorden la Unién debe intervenir. Por el juego
de estas combinaciones se explica que la guerra de secesién nor-
teamericana pudiera ser vista como una gran operacion de ejecucion
del Derecho federal; o que el envio de tropas por el Presidente Eis-
ENHOWER a Little Rock en 1957, para hacer prevalecer la politica anti-
segregacionista, pueda explicarse como una medida de ejecucién
del Derecho federal que el gobernador Fausus no parecia dispuesto
a aplicar en su Estado (ScHwaRTz).

En nuestra Constitucidon no hay una regulacién directa de la inter-
vencion estatal del estilo de la que hemos referido que existe en la Ley
Fundamental de Bonn. Sin embargo, en términos muy similares a los
previstos en este Ultimo texto constitucional se prevé la intervencién
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en algunos Estatu-
tos de Autonomia (cfr. articulos 13y 14 EC y 17 EPV). Esta intervencion
estd prevista para que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
cumplan «las funciones que directamente les encomienda la Constitu-
cidn». Estas funciones son, segun el articulo 104 de la Constitucidn, la
proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades y la garantia
de la seguridad ciudadana. Los motivos de la intervenciéon no son,
pues, el incumplimiento de las Comunidades Auténomas de la Consti-
tucién o las leyes, sino los mismos de alteracién de la convivencia que
hemos visto que también en Derecho comparado justifican la interven-
cion del poder central. Queda asi de manifiesto que coaccién estatal,
ex articulo 155, e intervencion son instituciones distintas que tienen un
régimen diferente. La coaccion se aplica a los incumplimientos de la
Constitucidn o las leyes cometidos por los 6rganos de las Comunida-
des Auténomas. La intervencion se dirige a la proteccion de los dere-
chos y libertades y a garantizar la seguridad ciudadana.
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dos juristas espafoles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clasico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afios.

En los nuevos tomos que integran la obra el autor,
ademas de algunos cambios en la disposicion de los
materiales, ha llevado a cabo una correccion minu-
ciosa de los textos y ha tenido en consideracion, en
la version final, todas las aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales relevantes sobre los asuntos obje-
to de estudio que se han manifestado en el ultimo
lustro.

El autor ha acometido esta gran labor desde la
perspectiva de que, en nuestro pais, los principios
tradicionales que han marcado el derecho publico
han sido progresivamente desplazados por otros
principios, reglas de comportamiento e instrumen-
tos: descentralizacion, fragmentacion de la ley y del
ordenamiento juridico, europeizacion y globaliza-
cion, mercado libre junto con regulacion economi-
ca, aparicion de una nueva gama de derechos de los
ciudadanos y consolidacion de un cambio radical en
las relaciones entre el Estado y la sociedad.
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