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|. ORIGEN, CARACTERISTICAS Y QUIEBRAS
DE LA CENTRALIZACION ESPANOLA CONTEMPORANEA

1. EL PROCESO DE IMPLANTACION DE LA UNIDAD DE LA LEY
Y LA UNIFORMIDAD DE LA ADMINISTRACION EN LA ETAPA
FINAL DEL ANTIGUO REGIMEN

La monarquia de los austrias habia mantenido la gobernacién de
los reinos espanoles respetando esencialmente sus singularidades
legislativas y administrativas. No puede decirse que existiera, en el
periodo, ni unidad de la ley ni, tampoco, unidad de la Administra-
ciéon. Esta diversidad formaba parte de un equilibrio de los poderes
territoriales que era esencial para el mantenimiento del pacto entre
el monarca y sus reinos. Sin embargo, también daba lugar a innume-
rables ineficiencias, contra las que se fueron levantando sucesiva-
mente los espiritus mas atentos a las necesidades de la buena gober-
nacion. La mas avanzada y recordada de las propuestas del periodo
de la monarquia de los austrias es la que hizo el conde duque de
Olivares en el Gran Memorial o Instruccion secreta dada al rey
en 1624. Le recomendaba trabajar para que los diferentes reinos que
formaban Espafa se redujesen «al estilo y leyes de Castilla», impi-
diendo «dividir limites, puertos secos» (es decir, eliminar las fronteras
interiores) y evitando que la ocupacién de los cargos publicos que-
dara solamente para los naturales de cada reino, de modo que, en
cambio, el rey pudiera nombrar «ministros de las naciones promis-
cuamente, y en aquel temperamento que fuere necesario en la auto-
ridad y mano de los consellers, jurados, diputaciones y consejos de
las mismas provincias en cuanto fueran perjudiciales para el gobierno
e indecentes para la autoridad real, en que se podia hallar medios
adecuados para todo ello». Si tales reformas benefactoras y unifican-
tes se ejecutasen, el monarca se convertiria en «el principe mas
poderoso del mundo». La eliminacién de la «divisién de leyes y fue-
ros» fue también vivamente recomendada por el Gran Memorial del
conde duque.

1.
Propuestas
uniformadoras
en el s. xvi.
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Los austrias menores, poco aptos para tomar iniciativas de ninguna
clase, concluirian su largo tiempo de gobierno sin acometer ninguna de
las indicadas reformas.

Los borbones partirian, desde luego, de una posicién mucho mas
favorable, no solo por venir a gobernar sin tener que atenerse a prejui-
cios, en tanto que dinastia nueva, sino por poder aplicar las reformas
simultdaneamente con el final de una guerra en la que los vencidos eran
los reinos y principados en los que existian esos regimenes especiali-
zados y particulares.

Fue, en efecto, una ocasién de guerra la que permitié al primer rey
borbdn, Felipe V, implantar el principio de unidad de la ley en todo el
reino, e iniciar las reformas necesarias para llevar a cabo un proceso de
centralizacién arbolado alrededor de una Administracién uniforme. A
la causa del archiduque de Austria, cuyo ejército de apoyo habia inva-
dido diversas poblaciones del Mediterraneo a partir de agosto de 1705,
se sumaron muchos pueblos de Valencia y Cataluna. El archiduque fue
proclamado rey con el nombre de Carlos lll. Estas adhesiones fueron
consideradas como una deslealtad (el Ordenamiento de Alcala de 1348
consideraba traicion cualquier atentado contra «el senorio del Rey»).
Por tanto, la rebelidn fue un motivo esencial para que, en la medida en
que se recuperaban los territorios fieles al archiduque, Felipe V dictara
medidas de eliminacién de la legislacién, privilegios y administracién
particular de los mismos. Se trataba, ademas, de una medida unifor-
madora que constaba en la mochila de consejos con la que su abuelo
Luis XIV habia enviado a Espana al joven borbén.

Las medidas uniformadoras seran los Decretos de Nueva Planta.
Comienzan con el inicial y rotundo de 29 de junio de 1707, promul-
gado inmediatamente después de ocupar Aragdn y Valencia las fuer-
zas leales al rey. Mandaba esencialmente lo siguiente: «Considerando
haber perdido los Reynos de Aragdn y Valencia y todos sus habitantes
por la rebelién que cometieron, faltando enteramente al juramento
de fidelidad que me hicieron como su legitimo rey y sefor, todos los
fueros, privilegios, exenciones y libertades que gozaban, y que con
tan liberal mano se les habian concedido, asi por mi como por los
Sefores Reyes, mis predecesores, particularizdndolos en esto de los
demas Reynos de esta Corona, y tocandome el dominio absoluto de
los referidos Reynos de Aragdn y de Valencia, pues a la circunstancia
de ser comprehendidos en los demas que tan legitimamente poseo
en esta Monarquia, se anade ahora la del justo derecho de la con-
quista que de ellos han hecho dltimamente mis Armas con el motivo
de su rebelién; y considerando también que uno de los principales
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atributos de la soberania es la imposicién y derogacién de leyes, las
cuales con la variedad de los tiempos y mudanzas de costumbres
podria yo alterar, aun sin los graves y fundados motivos y circunstan-
cias que hoy concurren para ello en lo tocante a los de Aragén vy
Valencia, he juzgado conveniente (asi por esto como por mi deseo de
reducir todos mis Reynos de Espafa a la uniformidad de unas mismas
leyes, usos, costumbres y tribunales, goberndndose igualmente todos
por las leyes de Castilla tan loables y plausibles en todo el universo)
abolir y derogar integramente, como desde luego doy por abolidos y
derogados, todos los referidos fueros, privilegios, practica y costum-
bre hasta aqui observados en los referidos Reynos de Aragdn y Valen-
cia, siendo mi voluntad que estos se reduzcan a las leyes de Castillay
al uso, practica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella
y en sus tribunales sin diferencia alguna en nada...».

Las determinaciones de los Decretos de Nueva Planta, para ser
efectivas, necesitarian, primero, una reforma de la Administracién cen-
tral; enseguida, el establecimiento de agentes periféricos, dependien-
tes de aquella, para asegurar el cumplimiento de las leyes y érdenes
administrativas en todo el reino de manera igual; y, tercero, el estable-
cimiento de demarcaciones territoriales idoneas desde las cuales ejer-
cer correctamente las tareas de administracion.

A. Enlos primeros tiempos del reinado de Felipe V, los consejeros
franceses de los que vino acompafado determinaron el primer cambio
en el estilo y el modo de funcionamiento de la Administracién central,
al imponerle el establecimiento de un Consejo privado, al que se
denominé Despacho, que, si bien se ocup6 inicialmente casi tan solo
de cuestiones de protocolo y de toma de posesién de la nueva monar-
quia, poco a poco fue convirtiéndose en una pieza esencial de
gobierno, estrechamente vinculada a la corte francesa (Luis XIV habia
incluido, entre las Instrucciones que habia dado a Felipe V antes de
viajar a Espanfa, la viva recomendacién de que viviera «en una gran
unién con Francia, nada es tan bueno para nuestras dos potencias que
esta union a la que nada podra resistir»).

La prioridad del Despacho repercutiria en la marginacién de los
Consejos. Solo el Consejo de Castilla acabé teniendo alguna preemi-
nencia. Los demas Consejos fueron progresivamente marginados,
declinacion que afecté también al propio Consejo de Estado. El Con-
sejo de Castilla asumié las funciones de los Consejos suprimidos de
Aragén, Flandes e Italia. En general, se integré en los Consejos a fun-
cionarios y agentes menos vinculados con las anteriores clases domi-
nantes. Los Consejos, como se ha dicho, fueron paulatinamente mar-

4
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Administracién
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5

Despacho
y Consejos.
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ginados y el régimen polisinodial se transformé en otro protagonizado
por la figura del Secretario de Estado. De esta manera la voluntad del
monarca se podia ya manifestar fuera de los Consejos y por la via
reservada, a través del Secretario de Estado. El desarrollo de la nueva
organizacion se hizo a partir de la Secretaria de Estado y del Despacho
universal, al principio dividida en dos (1705) y luego desdoblada
(Decreto de 30 de noviembre de 1714: Secretarias de Estado, Guerra,
Gracia y Justicia y Marina e Indias). Cada Secretario estaba pertre-
chado de sus propios equipos, que poco a poco fueron organizando el
trabajo con nuevos métodos. Serian los afamados covachuelistas del
nuevo régimen.

Ademas de las transformaciones en la organizacién del Gobierno y
en la Administracién, la unificacién juridica (el sometimiento de «todos
mis Reynos de Espana a la uniformidad de unas mismas leyes...», que
habia declarado el Decreto de 1707, antes citado) reclamé también la
revision de la planta y las competencias de las Audiencias, lo que se
hizo sucesivamente en los diferentes reinos cuyos fueros habian sido
suprimidos, hasta concluir en 1716 con la reforma de la Audiencia de
Barcelona. Con caracter general se permitié que continuara la aplica-
cién del Derecho Civil propio de cada uno de los reinos, siendo vincu-
lante, sin embargo, el Derecho Publico y el Criminal de Castilla de
forma general.

Las inmediatas reformas borbdnicas abolieron los virreyes de la
época de los austrias en cada uno de los antiguos reinos que fueron
sustituidos por capitanes generales.

B. El nuevo monarca se encuentra con una divisién del territorio
caracterizada por su variedad, que depende de criterios distintos segin
los reinos. No estaban cortados los territorios de la nacién de acuerdo
con patrones asimilables. Ademas la situacion real era de dificil conoci-
miento, ya que no en todos los casos se tenia constancia plena de los
limites de las divisiones y de las poblaciones que comprendian.

Esta seria cuestion del conocimiento de las circunscripciones terri-
toriales dependia de la menos que escasa exactitud de los vecindarios
y de los memoriales hechos en el periodo inmediatamente anterior. En
ellos se ve que las clases de circunscripciones existentes en cada reino
y sus denominaciones eran muy variadas. Ademas, se distinguia entre
las de caracter civil y las judiciales, que no coincidian. La informacién
proporcionada por Toméas GonNzAlEz sobre la base del vecindario
de 1590 (que es el méas importante del siglo xvi porque ofrece el nom-
bre de las circunscripciones territoriales y enumera todas las ciudades,
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villas y lugares, de cada una de ellas) indica que el territorio castellano
se dividia en treinta y nueve circunscripciones, de las cuales treinta y
una recibian la denominacién de «provincia», una la de «reino» (Gra-
nada), una la de «obispado» (Lugo), y las demas no tenian una deno-
minacién especifica. A estas demarcaciones civiles se sumaban, en
Castilla, las circunscripciones judiciales. Las mayores de esta clase eran
las chancillerias y las audiencias. Habia dos de la primera clase, radica-
das en Granada y Valladolid, para cuya jurisdiccion respectiva servia de
limite el Tajo. Las audiencias eran las de Galicia, Sevilla y Canarias.
Como divisiones territoriales menores estaban los corregimientos.

En el Principado de Cataluia, la division territorial caracteristica
eran las colectas y las veguerias. En la época de referencia se cuentan
en el vecindario veinte colectas y siete veguerias. En el reino de Ara-
gon, por su parte, la division principal eran los distritos, de los que
habia diez en el siglo xvii, segun la informacién de Tomas GonzALez. En
el reino de Valencia las demarcaciones se llamaban bailias generales
de distrito.

A la diversidad de divisiones territoriales habria que anadir, para
comprender la situacién de la Administracion espafola, la extraordina-
ria irregularidad de las mismas y la frecuente presencia de enclaves
sometidos a la jurisdiccion de demarcaciones distintas.

Esta variada situacion no se arreglé en todo el siglo, como refleja la
aparatosa y expresiva descripcion que hizo, casi a su término, Ledn pe
ARrOYAL en sus Cartas Politico-Econémicas al conde de Lerena: «El
mapa general de la peninsula nos presenta cosas ridiculas de unas
provincias encajadas en otras, angulos irregularisimos por todas par-
tes, capitales situadas a las extremidades de sus partidos, intendencias
extensisimas e intendencias muy pequefas, obispados de cuatro
leguas y obispados de setenta, tribunales cuya jurisdiccién apenas se
extiende fuera de los muros de la ciudad y tribunales que abrazaban
tres Reinos, en fin todo aquello que debe traer consigo el desorden y
la confusiony.

Como ya se ha indicado, el primer intento, en el siglo xvii, de arre-
glar esta confusa situacién, estara al servicio de las medidas uniforma-
doras adoptadas por Felipe V a partir de los Decretos de Nueva Planta.
En el de 9 de junio de 1707 se advertia que la medida se justificaba,
entre otras razones, por el deseo del monarca «de reducir todos mis
Reinos de Espafa a la uniformidad de unas mismas leyes, usos, cos-
tumbres y tribunales, gobernandose todos igualmente por las leyes de
Castilla...». Las igualaciones que el decreto pretendié se referian, no

10.
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solo a la organizacién y préactica de la justicia, sino también a la modi-
ficacién de la organizacién territorial para aplicar, en lo sucesivo, el
modelo castellano. De esta manera se sustituiria la bailia general de
distrito, en Valencia, por el corregimiento, y se utilizarian la provincia y
el partido como circunscripcién. El Decreto de 3 de abril de 1711 apli-
caria medidas uniformistas al reino de Aragdn; el de 28 de noviembre
de 1715, respecto del reino de Mallorca; y el de 16 de enero de 1716,
en relaciéon con Cataluna. Por ejemplo, en Baleares, se suprimié el
Grande y General Consejo por un Ayuntamiento formado por doce
regidores nobles, cuatro ciudadanos y dos procuradores del comun. El
Decreto relativo a Cataluiia también implanté el modelo castellano
suprimiendo el Consell del Cent y nombrando, en su lugar, a diecisiete
administradores de la ciudad; mas tarde, esta organizacion provisional
se sustituiria por una organizacién municipal en la que la maxima res-
ponsabilidad la tendria un corregidor que ocupaba la presidencia del
Ayuntamiento y representaba los intereses de la corona. Los regidores
eran nombrados por el rey a propuesta de la Audiencia.

Todas estas reformas no superaron, sin embargo, el grave descono-
cimiento que la monarquia tenia sobre el propio territorio que gober-
naba. Saber exactamente la fecha de fundacién, el nombre de los pue-
blos, su régimen jurisdiccional y sus caracteristicas econdmicas
esenciales, habia sido una preocupacién arrastrada, por lo menos,
desde que Felipe Il impulsé, en 1575, la creacidon de un diccionario
corogréfico, que habria de contener tales datos pero que no alcanzé a
concluirse. Hasta bien entrado el siglo xvii no se reanudaron con una
intensidad razonable los ensayos para mejorar tan esencial informa-
cion. Los esfuerzos mas importantes seran el del marqués de la Ense-
nada, promotor del Real Decreto de 10 de octubre de 1749 que servi-
ria de base para la aplicacion en Castilla del sistema catastral, que
comprendia una contribucién Unica que afectaba a todas las rentas
provinciales. Constituy6 una nueva fuente de informacién, pero solo se
refirid a Castilla. Afos mas tarde, FLORIDABLANCA impulsard un nomen-
clator, con el siguiente propdsito: «Hallandose frecuentemente emba-
razado el gobierno para dirigir sus 6rganos y providencias a los muchos
pueblos de la vasta monarquia espanola por la pequefez de unos, la
identidad de otros, y la falta de una noticia exacta y prontuario de
todos, de su calidad, partido y provincia a que pertenecian, resolvié Su
Majestad, a representacion del Excelentisimo Sefior Conde de Florida-
blanca, su Primer Secretario de Estado y de Despacho, que se formase
un prontuario o nomenclator de los pueblos de Espafa, sin omitir el
mas pequeno y extraviado, con expresidn de sus jurisdicciones, parti-
dos y provincias, a fin de que el vasallo mas retirado y escondido no
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careciese del consuelo de ser conocido y auxiliado de su Rey y de sus
cuidados paternales en los casos de cualquier recurso o necesidad, o
de una providencia general». La recopilaciéon de datos nuevos, enco-
mendada a los intendentes, aportd mucha informacién esencial sobre
las variaciones existentes de la divisién provincial (existian entonces
partidos, sexmos, quartos o chavos, rodas, campos, concejos, jurisdic-
ciones, merindades, cendeas, hermandades, etc.), pero quiza el mayor
descubrimiento de la operacion fue que nada habia cambiado en Ara-
gon y Castilla, en materia de organizacién territorial civil, en relacion
con lo que describieron los vecindarios del siglo xvi. Tampoco se lleva-
rian a cabo entonces medidas de reforma sacando conclusiones de lo
que la informacién del nomenclator aporté.

Las reformas de las demarcaciones territoriales del Estado tendrian
que esperar a la etapa constitucional.

C. En cuanto a los agentes de la Administracion central, encarga-
dos de asegurar la aplicacion uniforme de la ley en todo el territorio,
la reforma méas destacada de los primeros Gobiernos borbénicos fue la
implantacidon de los intendentes. Una figura de esta clase habia sido
establecida en Francia a finales del siglo xvi. Aunque con precedentes
en otros agentes con funciones similares, la reforma y unificacién
correspondié en la época indicada a RicHELIEU.

En Espana, el agente territorial mas caracterizado durante toda la
Edad Moderna fue el corregidor, como ha estudiado B. GoNzALez
ALonso. Aunque pudieron existir en el pasado 6rganos similares al
intendente, parece indiscutible la influencia francesa en su estableci-
miento. Los primeros proyectos de implantarlos datan de 1702. La pri-
mera designacién de intendentes ocurre en 1711 con el Plan Bergeyck,
Ministro principal de Felipe V. Pero la creacion y regulacion de la nueva
institucion se hace con las Ordenanzas de Intendentes de 4 de julio
de 1718. Se definen alli las funciones que les corresponden, concer-
nientes inicialmente al reclutamiento y pago de tropas, mantenimiento
de laley y el orden, recaudacién y administraciéon de impuestos y otras
funciones en materia de fomento de la riqueza provincial.

Como algunas de las funciones coincidian exactamente con las de
los corregidores, los conflictos menudearon hasta que se decide la
supresion paulatina de los intendentes, e incluso su extincion mediante
Real Orden de 19 de julio de 1724.

El restablecimiento de los mismos no tardaria, sin embargo. Fue
determinante, para ello, el Informe UzTariz de 1748, que influyd en las
nuevas y definitivas Ordenanzas de 13 de octubre de 1749, que vuel-
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ven a implantar las Intendencias de provincia en toda Espaia, y aclaran
y precisan sus competencias en los ramos de justicia, policia, hacienda
y guerra, que habian constituido, también, sus dmbitos competencia-
les en la regulacidn de 1718. Estos cuatro campos o «cuatro causas» se
describen con un minucioso pormenor en el texto de la Ordenanza.
Realmente, la figura del intendente alcanza entonces la condicion de
un delegado del Gobierno que se ocupa de todo lo que hay de impor-
tancia en el mantenimiento econémico de los servicios publicos, la
garantia de la seguridad, la buena administracion econémica de las
provincias, la policia urbana o la recaudacién tributaria.

Los conflictos entre Intendencias y Corregimientos seran muy habi-
tuales durante todo el siglo xvii, a pesar de los intentos de arreglo y
delimitaciéon mas exacta de sus atribuciones, que llevaran a cabo nor-
mas como la Real Cédula de 13 de noviembre de 1766. No obstante,
el intendente perdura, incluso, durante la primera época constitucio-
nal (los articulos 326 y 332 de la Constitucion de 1812 les atribuyen
funciones como administradores provinciales). Sin embargo, con el
establecimiento de la figura del Jefe Politico y, mas tarde, del Subde-
legado de Fomento, los intendentes se especializan mas en materias
de hacienda, sobre todo lo concerniente a la recaudacién y administra-
cién de rentas publicas. Esta especializacion permitird conferirles res-
ponsabilidades basicas en todas las operaciones de administracién y
enajenacion de los bienes nacionales que siguen a la desamortizacién
eclesiastica. Durante un periodo inicial, y pese a los conflictos entre el
intendente y otras instituciones del gobierno provincial, se mantendra
la figura que estudiamos, hasta su definitiva supresion, en el marco de
una unificacién definitiva de los agentes provinciales de la Administra-
cion estatal, acordada por Decreto de 28 de diciembre de 1849.

Todo el proceso de implantacion de la unidad de la ley y de unifor-
mizacion de la Administracion, ensayado por los Gobiernos borbéni-
cos, tuvo, durante todo el siglo xvii, una importante excepcion en el
caso de las provincias vascongadas y Navarra. En efecto, de casi todas
las medidas indicadas quedaron a salvo el Sehorio de Vizcaya, la pro-
vincia de GuipUlzcoa, la Hermandad de Alava y el Reino de Navarra, ya
que ellos constituyeron una excepcion en la derogacién de los anti-
guos fueros y privilegios. No les alcanzé la aplicacion de la nueva
planta, considerando su estricta lealtad al rey Felipe, que empezd con
la aceptaciéon del clausulado del testamento de Carlos Il

En Navarra el cambio de dinastia fue seguido del levantamiento de
pendones en nombre de Felipe V. En las Cortes de 1701 se intercam-
biaron los juramentos de rigor en toda sucesién y se hizo un servicio de
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sesenta mil ducados. La movilizaciéon ordenada por el marqués de
Canales alcanzé al reino que, en las Cortes de Sangliesa de 1705,
ordend la formacidon de tres regimientos por lo que durara la guerra.
Al cabo de un afo ya se habian movilizado ocho mil hombres. También
se aplicé a Navarra el Decreto de 21 de noviembre de 1706, que per-
mitia valerse del producto de las rentas enajenadas de la corona. Aun-
que hubo oposicidn de la Diputacion, la Cadmara de Castilla acordé la
ejecucion.

Continud sin cambios la politica y la gobernacion de Navarra. Los virreyes
conservaron su condicién y poder. Las corporaciones de la corte man-
tuvieron su composicién y facultades, y las Cortes sus reuniones, aun-
que cada vez mas espaciadas (se reunieron en siete ocasiones después
de la guerra con intervalos de entre siete y diecisiete afios). La compo-
sicion de las Cortes continué dominada por nobles, junto con las ciu-
dades y las villas. Siguieron las practicas de la elaboracion de leyes, el
reparo de agravios y los pedimentos al rey.

La confirmacién de los fueros de Vizcaya se hizo también inmedia-
tamente después de consultados («... y habiéndose visto en el mi Con-
sejo de la Camara y conmigo consultado... de mi proprio motu, ciencia
cierta y poderio real absoluto... no reconociendo superior en lo tem-
poral, confirmo, ratifico y apruebo el dicho Fuero»). Pero el caso de los
fueros de Guipuzcoa es significativo e importante porque revela que a
la fecha del cambio de dinastia no existia todavia en aquella provincia
una codificacién segura de los privilegios y prerrogativas que el terri-
torio pretendia ostentar. Hasta el siglo xvi no parece que la provincia se
hubiera preocupado de proceder a una consolidacién clara de sus
derechos y privilegios y de obtener una sancién regia de los mismos.
J. M. PorTiLLO VALDES ha seguido pormenorizadamente las pistas de la
emergencia de esta preocupacién y sus consecuencias. Una de ellas
fue la demora en la confirmacién, por las dudas que suscitaba si deter-
minados derechos habian formado o no parte de los antiguos fueros.
Esta probado que la ocasién permitié que en 1703 la provincia aprove-
chara para pedir la confirmacién absoluta de los fueros eliminando la
cldusula «sin perjuicio de las regalias y del patrimonio nuestro y de
tercero interesado», que se habia incluido en la recopilacién ultima. Se
pretendidé, dice PorTiLLO, tener una confirmacién «absoluta», como
habia ocurrido en Vizcaya, lo que permitiria a la provincia definir mas
exactamente su posicidn en la monarquia. La confirmacién se produci-
ria, al fin, por Real Cédula de 28 de febrero de 1704.

Las instituciones forales continuaron sin cambios conservando cada
territorio sus propias Juntas Generales y las Merindades en Vizcaya,
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generales y particulares en GuipUzcoa. Pero se introdujeron algunas
novedades fiscales, entre ellas los servicios votados por las Juntas de
Vizcaya y Guipuzcoa y las contribuciones equivalentes a las rentas pro-
vinciales en Aragén y Valencia.

2. LA CONSOLIDACION DE LA ORGANIZACION CENTRALISTA
DEL ESTADO EN EL PERIODO CONSTITUCIONAL

Una conclusidn resulta, con toda evidencia, del anélisis de los pro-
yectos y medidas uniformadoras y centralistas incoados por la monar-
quia borbdnica desde su establecimiento en Espana: dejé muchas
reformas pendientes respecto de la organizacién territorial y fue inca-
paz de estabilizar un sistema politico realmente integrador y duradero.
Es exacta, en este sentido, la observaciéon que, muchos afios después,
haria Azafa, en su famoso discurso en las Cortes sobre el Estatuto de
Cataluna, pronunciado el 27 de mayo de 1932: «La politica asimilista
del Estado espanol —dijo— se inaugura propiamente en el siglo xix.
No es asimilista la politica de los reyes de la Casa de Austria; pero si
quiso serlo la politica liberal, parlamentaria y burguesa del siglo xix.
Quiso serlo por varios motivos, entre otros porque tenia a la vista el
ejemplo francés...».

A) Las reformas francesas como referencia

El articulo 1 del Titulo Il de la Constitucién francesa de 3 de sep-
tiembre de 1791 (De la division du Royaume et de I'état de citoyen)
establecié que «El Reino es uno e indivisible: su territorio se distribuye
en ochenta y tres departamentos, cada departamento en distritos,
cada distrito en cantones». La idea de unidad e indivisibilidad quedaba
vinculada también a la divisién del territorio. Aunque se reconoceran
cuarenta y cuatro mil municipios, el principio de uniformidad inspirara
su organizacion y relaciones con el Estado. La Instrucciéon de 8 de
enero de 1790 habia anticipado el siguiente principio: «L'Etat est un,
les départements ne sont que des sections d’un méme tout; une Admi-
nistration uniforme doit donc les embrasser tous dans un régime com-
muny». Cuando caiga la monarquia, los mismos principios los convertira
en bandera el jacobinismo mas convencido. Es de ROBESPIERRE la
siguiente afirmacion: «Declararemos que la Republica francesa se for-
mara en un Estado Unico sometido a leyes constitucionales uniformes».
El debate de la Convencién Nacional de 25 de septiembre de 1792
concluyé con la aplicacién, a la Republica, del mismo principio que la
Constitucidén de 1791 habia aplicado al reino de Francia. Declarara la
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Convencién unanimemente que «La République francaise est une et
indivisible».

La necesidad de organizar la division territorial y situar en cada
demarcacién agentes de la Administracién central encargados de eje-
cutar las leyes y las 6érdenes del Gobierno, se habia hecho en Francia
tan evidente como fue en la misma época en Espana por razén de la
diversificacion existente en relacidon con las demarcaciones territoria-
les, resultado de tradiciones y situaciones forzadas por periodos de
guerra, asi como por la variedad, conflictos y diversidad de competen-
cias de los 6rganos encargados de las funciones ejecutivas. HaurRIOU
describiria muchos anos después esta cadtica situacion senalando que
en la Francia del Antiguo Régimen existian «agentes sefioriales, agen-
tes y justicias reales; las circunscripciones estaban superpuestas, las
distintas autoridades no tenian relacion entre si y carecian de sentido
de la cosa publica, de manera que todo era desorden e incoherencia.

La division del territorio en demarcaciones aptas para un gobierno
centralizado se inicia en la primera época revolucionaria. El departa-
mento, que sera, desde entonces y hasta hoy, la circunscripcién tipo,
se establece por Decreto de 4 de agosto de 1789 y mediante la Ley
de 22 de diciembre del mismo afho. La configuracién del departamento
se intentd ajustar a la idea de que agrupara un nimero de habitantes
idéneo para permitir una gobernacién eficaz, asi como asegurar el
desplazamiento de las autoridades, dentro de sus limites, en un tiempo
razonable. Se debatié por los revolucionarios (las exposiciones de
SiEves y THOURET identifican una posicion contraria a la expuesta por
MIRABEAU) si era preferible una division racional y geométrica, basada
solamente en lo que mas conviniera a la buena administracién, o debe-
ria darse cabida a las tradiciones, la historia y las peculiaridades loca-
les. Predominé en la solucidn final la abstraccién y la racionalidad, sin
abandonar del todo la referencia a las caracteristicas geograficas del
territorio y a su propia tradicién histérica. Se establecieron, por tanto,
los departamentos, y se dividieron estos en distritos, los distritos en
cantones y los cantones en municipios.

Respecto de la administracion de estas circunscripciones, el primer
ensayo revolucionario entregd el Gobierno a corps élus para romper
radicalmente con la férmula de la monarquia absoluta que encomen-
daba la administracion del territorio a los agentes del rey, principal-
mente a los intendentes. Frente a ello, la férmula que los revoluciona-
rios implantan es la entrega del gobierno local a los ciudadanos que
actuarian a través de representantes elegidos por dos anos, tanto en el
caso de los municipios como de los departamentos (Leyes de 4 y 22 de
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diciembre de 1789). Se atribuyen a las corporaciones locales funciones
muy extensas, unas consideradas como propias de los Ayuntamientos,
y otras delegadas en ellos por el Estado. Esta separacion entre las fun-
ciones propias y delegadas, que tendra una larguisima influencia en el
futuro de la Administracion local francesa y de otros paises europeos,
aparece tempranamente recogida en el Decreto de la Asamblea de 14
de diciembre de 1789: «Les corps municipaux auront deux espéces de
fonctions a remplir, les unes propres au pouvoir municipal, les autres
propres & I’Administration génerale de I'Etat et déléguée par elle aux
municipalités». También aparece en el Decreto la idea del pouvoir
municipal, procedente esencialmente de las ideas fisiocraticas, que
expresa, en materia de organizacion municipal, fundamentalmente
TurGoT en su Mémoire sur les municipalités. En el ideario de la Mémoire
se incluia una idea asociativa de la comunidad local, extendida por
toda Europa durante la Edad Media, de la que derivaba necesaria-
mente que eran los vecinos los que tendrian que ocuparse de las cues-
tiones que conciernen a su interés comun. TURGOT cita los asuntos basi-
cos que conciernen a dicho interés comunal: repartir impuestos, obras
publicas, caminos vecinales, policia de pobres y su auxilio, relaciones
con otros pueblos y con las obras publicas generales. El resumen for-
mulario de HeNrION DE PaNsey delimitaba el contenido del poder local
refiriéndolo a las actuaciones conducentes a apartar de «la habitacion
comun todo lo que pudiera hacerla poco segura, incbmoda o mal-
sana».

Naturalmente, el autogobierno local no incluye la posibilidad de
que todos los habitantes participen en el autogobierno. El privilegio se
atribuird exclusivamente a los propietarios de bienes inmuebles, que
son los Unicos que pueden resistir los intentos de corromperlos o envi-
lecerlos con perjuicio del interés general y con atropello de la razén.
«Las riquezas mobiliarias —argumenta la Mémoire— son fugitivas
como los talentos; y desgraciadamente aquel que no posee tierra no
sera capaz de tener patria mas que por el corazén... No ocurre asi con
los propietarios del suelo». Considerando que los fisidcratas estimaron
que la tierra era la Unica fuente de riqueza y el motor esencial de la
economia, se entiende la selecciéon de los propietarios como Unicos
habilitados para las tareas de gobierno municipal.

Esta primera opcidn revolucionaria favorable al autogobierno local,
desarrollado a través de corps élus, durd, realmente, el tiempo de un
fogonazo. Los primeros gobernantes municipales malentendieron la
funcién que les habia sido encomendada y, sobre todo, su posicion
como una pieza subordinada de la Administracion General del Estado.
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Por esta razén, Francia corrié durante algunos meses el riesgo de
disolverse en tantas republicas soberanas como Ayuntamientos. Los
gobiernos locales se sintieron no solo desvinculados del poder central,
sino, incluso, hostiles a sus representantes. SIEYES, como tantas otras
veces, describid la situaciéon con extrema agudeza: «los cuarenta y cua-
tro mil municipios miran al poder ejecutivo mas como un enemigo que
como un centro de reunién.

De aqui la necesidad de rectificar rapidamente el modelo de Admi-
nistracion local inicial. La Constitucidon de 1791 establecera los nuevos
principios en el Capitulo IV de su Titulo Ill relativo a la «Administracidn
interior». La orientacién de la reforma es clara: se pretende imponer la
subordinacién de los Ayuntamientos a la autoridad administrativa
estatal. Para ello, el articulo 2 de la Seccidén segunda del Capitulo
citado, se entretiene en la descripcién de la naturaleza no representa-
tiva de los administradores locales, a los que califica de «agentes ele-
gidos a tiempo por el pueblo, para ejercer bajo la vigilancia y la auto-
ridad del Rey, las funciones administrativas». Se describen enseguida,
con todo pormenor, las funciones administrativas que les correspon-
den, y se advierte sobre los limites de su accién (proscribe el articulo 3
que se inmiscuyan en el poder legislativo, o suspendan la ejecucién de
las leyes, o se interfieran con el orden judicial). Se establece, en fin, un
control sobre sus actos que implica la posibilidad de anular los actos
de los administradores locales que sean contrarios a las leyes o a las
ordenes que se les hayan dirigido. Y, en fin, en caso de «desobediencia
perseverante, o si aquellos comprometen con sus actos la seguridad o
la tranquilidad publica», puede acordarse la suspensién de sus funcio-
nes (articulo 5).

Delimitado el dmbito de actuacidon de las autoridades locales, e
impuesto un control estricto sobre sus decisiones, faltaba, para com-
pletar las reformas, engarzar los eslabones administrativos central y
local de un modo que se asegurara la comunicacién y el control mas
perfectos. La férmula idénea venia mas o menos dictada por la expe-
riencia del Antiguo Régimen, periodo en el que ya estaba consolidado
en toda Europa (O. HinTzE) la figura de un agente territorial intermedio,
dependiente del Gobierno central, ocupado de cumplimentar directa-
mente algunas tareas administrativas y también de la supervision y
vigilancia de la Administracion municipal. Este agente individual,
implantado con diferentes denominaciones, responde en toda Europa
a la figura del comisario. De esta técnica se valdra también el Estado
francés para articular definitivamente la mecénica de la centralizacion
administrativa. El mérito final corresponde a NapPoLEON, que implanté el

29.

Reforma del
modelo:
sometimiento

a la Administracién

estatal.

30.
Limites del poder
local y controles
sobre su ejercicio.

31.
Agentes
territoriales
de la
Administracién
central.



32.
El prefecto.

33.
Doble posicién del
alcalde.

34.
Previsién de la
Constitucion
de 1812.

24 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

sistema mediante la Ley de 28 pluvioso del afio VIII (17 de febrero
de 1800). El éxito de la férmula siguié perdurando dos siglos después.
La operacion reformadora consistid, por una parte, en separar los
6rganos unipersonales de los colegiados, encomendando a los prime-
ros las funciones ejecutivas y a los segundos las consistentes en la deli-
beracidn y el consejo. Por otro lado, los agentes ejecutivos, como
6rganos individuales, se implantaran en las diferentes demarcaciones
territoriales en las que habia quedado dividida Francia, establecién-
dose, entre ellos, una estricta dependencia jerarquica. El ministro del
Interior es el érgano del Gobierno encargado de mantener esa disci-
plina territorial. El prefecto ejecuta sus érdenes en el departamento, y
bajo su dependencia se sitian, en las demarcaciones inferiores el
subprefecto y, finalmente, en la Administracion municipal el alcalde.
Se logra de esta manera engarzar una cadena de agentes jerarquica-
mente dispuestos, dependientes finalmente del Gobierno central, que
permiten ejecutar con toda exactitud las érdenes e instrucciones que
emana la Administracién central, asegurando siempre, también, el
cumplimiento de las leyes. Es clave la configuracién del alcalde como
agente de la Administracién central al mismo tiempo que es el jefe de
la Administraciéon municipal. Esta dislocacién permite que la Adminis-
tracion del Estado delegue funciones propias en el alcalde como
6rgano del poder central, y no como miembro de una corporacién
local elegida y dotada con poderes propios.

B) El reajuste de la divisidn territorial

En Espana, como hemos sefhalado, el mapa de las divisiones territo-
riales era irregular y confuso, poco apto para la buena administracién,
y no habia sido enderezado por ninguno de los gobiernos que se suce-
den a lo largo del siglo xvii, aunque los mas ilustrados reconozcan rei-
teradamente la gravedad de la situacion.

El constitucionalismo recogid el problema y se enfrentd a él, como
una necesidad politica crucial, inmediatamente. El articulo 11 de la
Constitucion de Cadiz alenté la reforma: «Se hard una division mas
conveniente del territorio espanol, luego que las circunstancias politi-
cas de la nacién lo permitan». Un afio después, un oficio de los Secre-
tarios Generales de las Cortes Generales y Extraordinarias de 12 de
junio de 1813, recordaba la urgencia de acometer el problema: «Siendo
de la mayor importancia —afirmaba— para el buen gobierno del
Estado que a la mayor posible brevedad se lleve a efecto lo mandado
en el articulo 11 de la Constitucidn, la Regencia debe reunir todos los
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datos y noticias que estime necesarias para presentarse el plan de divi-
sién politica mas conveniente al territorio de la peninsula e islas adya-
centes». Como hemos visto que ocurrié en Francia, también se apre-
cian, entre los diputados espafoles, dos tendencias sobre los cuidados
con que debe practicarse la nueva divisidn territorial: una que insiste
en preservar las tradiciones y las circunscripciones histéricas; y otra
que cree preferente atenerse a criterios de racionalidad y buena admi-
nistracion, rompiendo lazos con situaciones injustificables o con tradi-
ciones no aptas para el igualitarismo y la uniformacién de la Adminis-
tracion publica. A este Ultimo grupo pertenece la expresiva opinion
del diputado PeLEGRIN en la sesion de Cortes de 23 de mayo de 1812:
«Una vez sancionada la Constitucion, es llegado el momento de olvi-
dar los nombres de los territorios y sefiorios que componen la monar-
quia espanola; de que no se vuelvan a oir las denominaciones de cata-
lanes, aragoneses, castellanos... adoptando otros vocablos, aun para
la denominacién de las provincias o al menos dividiendo el territorio
sin consideracidn a sus antiguos limites».

Desde un punto de vista técnico, el primer proyecto de division
provincial lo llevé a cabo Felipe BauzA. Tenia en cuenta la extensién,
riqueza y poblacién de las diferentes partes del territorio. También la
distancia entre los pueblos y la capital, esencial para mejorar el pago
de impuestos, como ha observado A. M. CaLEro, fue considerada en el
proyecto de BauziA que entré en las Cortes el 29 de septiembre
de 1813. No dio tiempo a debatirlo porque inmediatamente se reim-
plantaria el Gobierno absolutista de Fernando VII. Pero se retomé por
completo en el Trienio liberal, que volvié a encargar a Bauza, con la
colaboracion de José Agustin LARRAMENDI, la conclusién del trabajo
(Decreto de Cortes de 14 de junio de 1820). El 27 de enero de 1822
las Cortes aprobaron por Decreto la nueva division provincial que
reconocia cincuenta y dos provincias, denominadas cada una de ellas
como su capital, sin mencién a los antiguos reinos o circunscripciones.
Tampoco llegd a ejecutarse este proyecto.

La reforma definitiva ocurrird mediante un Real Decreto de 30 de
noviembre de 1833, debido al impulso de Javier be BurGos, que sigue
de cerca los proyectos de BauzA y el debate precedente en Cortes. Se
aprovecha, por tanto, de las ideas sostenidas por sus predecesores, de
las que matiza cuestiones referentes al reconocimiento parcial de algu-
nas divisiones histdricas o la fijacién de sus limites concretos. En rela-
cién con los proyectos anteriores, en la division de 1833 desaparecen
algunas provincias (Calatayud, Jativa y Villafranca); cambian algunas
capitales; se acepta que los nombres de algunas capitales sean distin-
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tos de los de las provincias (Vitoria, Bilbao, San Sebastian y Santa Cruz
de Tenerife); y se clasifican las provincias por regiones (Andalucia, Cas-
tilla La Vieja, Castilla La Nueva, Ledn, Murcia, Galicia, Extremadura,
Vascongadas, Navarra, Aragdn, Valencia y Cataluia).

Sobre esta division territorial se organizé un Estado centralista que
se mantendria, sin reformas duraderas, hasta finales del siglo xx.

C) Los agentes territoriales de la Administracién estatal

En el primer periodo constitucional, como ya hemos indicado,
habian coincidido, en el area administrativa provincial y local, diferen-
tes agentes de la Administracion estatal, entre los cuales se generaron
conflictos permanentes de competencias, al menos hasta la supresion
definitiva de los intendentes, que no ocurrird hasta el Real Decreto
de 28 de diciembre de 1849.

No obstante, en el propio texto de la Constitucion de Cadiz es clara
la idea de articular el sistema centralizado, en sede provincial, a través
de la autoridad que su articulo 324 denomina «jefe superior». La Ins-
truccidn para el gobierno econémico-politico de las provincias, de 23 de
junio de 1812, modifica levemente la denominacién para llamarle «jefe
superior politico», nombre que la siguiente Instruccién, de 3 de febrero
de 1823, cambia definitivamente por la de «jefe politico». La implanta-
cion de este 6rgano permitira la fusion en él de cometidos antes asig-
nados a otros érganos y autoridades de la Administracién periférica.
Pero, para la articulacién de la centralizacion, lo importante es que sus
funciones son generales, abarcan todos los ramos de la Administracion
y, al actuar, lo hace sometido a la autoridad del Gobierno de la nacion.
El articulo 238 de la Instruccién citada reconoce en él «la superior auto-
ridad dentro de la provincia para cuidar de la tranquilidad publica, del
buen orden, de la seguridad de las personas y bienes de sus habitan-
tes, de la ejecucidn de las leyes y érdenes del Gobierno, y, en general,
de todo lo que pertenece al orden publico, para la mayor prosperidad
de la provincia». Todas las autoridades, sean estatales o locales, empla-
zadas en su misma demarcacion o en otras inferiores, estan jerarquica-
mente sometidas al jefe politico. Le corresponde a este la supervision
y control de las diputaciones y los alcaldes. Estos Gltimos quedan cons-
trefiidos a obedecer y ejecutar las 6rdenes que les comunique el jefe
politico de la provincia, y obligados a suministrarle toda la informacién
que consideren de interés o que aquel les solicite (articulos 181, 183,
211y 239 de la Instrucciéon de 1813).
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Hijo de la Constitucién de 1812, quedé el jefe politico sometido a
la suerte cambiante de esta.

La transformacion mas importante de la figura del delegado provin-
cial del Gobierno (llamado jefe politico inicialmente, gobernador civil
anos después) vendra dada por la creacion de los subdelegados de
fomento. Es otra aportacién de Javier be BurGos, implantada en los
meses finales de 1833 (la Instruccidn a los subdelegados es de 30 de
noviembre, el mismo dia de la divisién provincial). La creacion de los
subdelegados se habia decidido mediante un Real Decreto de 23 de
octubre de 1833 que ordenaba el establecimiento de una «autoridad
superior administrativa con el titulo de subdelegado principal de
fomento... en cada una de las provincias que hoy existen y de las que
se formen en la nueva division territorial». El subdelegado se concibe
como un administrador provincial al que se encomienda diversidad de
funciones que, en la terminologia de la época, se agrupan bajo el con-
cepto de «fomentow. Incluye la gestion a escala provincial de la practica
totalidad de los ramos en que se descomponia la accién administrativa
en aquel tiempo. Se diferencia del jefe politico y del gobernador civil
en que se separa de la orientacion claramente politica con que estaban
concebidos aquellos, para centrar su actuacién en la gestiéon adminis-
trativa directa. La funcién del subdelegado es tan amplia que Javier be
BurGos la resume en el concepto de «omnipresencia administrativa».

La orientacién mas administrativa que politica, que contrasta viva-
mente en la organizacién de los subdelegados por contraposicién a
los jefes provinciales, es una experiencia que no perdurara mas alla del
verano de 1836. Se retorna entonces a la figura del jefe superior, cor-
tada por el patron establecido en la Constitucién gaditana.

Anos después, se llamaria a esta figura «gobernador civil», nombre
que perduraria hasta que, estando vigente la Constitucion de 1978, se
decidié un cambio de denominacién, para imponer el nombre actual
de «subdelegado del Gobierno». Mas que por razones sustanciales
para conjugar su nombre con el del delegado del Gobierno, que es su
superior jerarquico a partir de la implantacién de este agente regional
por el articulo 154 de la citada Constitucion.

D) La supremacia de la Administracion estatal sobre la local

No anticiparemos ahora la historia de la Administraciéon local
durante el siglo xix, que abordaremos en un volumen posterior, pero
resulta imprescindible para completar las ideas generales acerca de
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cédmo se articuld la centralizacidon en el constitucionalismo decimoné-
nico, hacer una referencia a la posicion que se confiere a la Administra-
cién local.

La Constitucién de Cadiz regula el régimen municipal teniendo
también a la vista las experiencias francesas. Las reformas eliminan los
privilegios locales existentes en el Antiguo Régimen, e imponen unas
caracteristicas uniformes para todas las Administraciones locales, a las
que se atribuyen competencias idénticas, sometiendo también a los
ayuntamientos a la supremacia de la Administracién estatal. La institu-
cién municipal se universaliza a partir de la Constituciéon de Cadiz. Su
articulo 310 ordenaba: «Se pondra ayuntamiento en los pueblos que
no lo tengan, y en los que convenga que haya, no pudiendo dejar de
haberle en los que por si o con su comarca lleguen a mil almas, y tam-
bién se les dejara término correspondiente».

El gobierno de los ayuntamientos tendra una base electiva, a la que
se refiere el articulo 312 de la Constitucion. Pero, como precisara el
Decreto DLXXIX, de 10 de julio de 1812, sobre formacién de los ayun-
tamientos constitucionales, la organizacion de estos ha de establecerse
asegurando su subordinacién respecto de la Administracion central.

En el debate constituyente ya se habia planteado el problema del
alcance de la autonomia que podia reconocerse a los ayuntamientos,
considerando su caracter electivo. Teniendo a la vista el peligroso
ejemplo de la autonomia municipal francesa de la primera época, los
diputados se decantan por considerar que los ayuntamientos son una
simple pieza organizativa de la Administracion general. Un discurso del
conde de ToreNo explicod este extremo nitidamente: «En la nacién no
hay mas representacion que el congreso nacional... Los ayuntamientos
no son mas que unos agentes del poder ejecutivo para el gobierno
econémico de los pueblos... Las Cortes y el Rey son los poderes supre-
mos de la nacién; estos tienen respectivamente sus dependencias, y
los ayuntamientos son esencialmente subalternos del poder ejecutivo;
de manera que solo son un instrumento de este, elegido de un modo
particular...; para alejar el que se deslicen y propendan insensiblemente
al federalismo, como es su natural tendencia, se hace necesario poner-
les el freno del jefe politico, que nombrado inmediatamente por el
Rey, los tenga a raya y conserve la unidad de las medidas de gobierno».
Insiste TORENO en que «los ayuntamientos no son representantes de los
pueblos sino meros administradores de sus intereses».

La construccion técnica de esta ideologia requerird que el alcalde
sea designado por la Administracién central, que actie como agente
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de la misma y que, al mismo tiempo, presida el ayuntamiento. El
agente gubernativo provincial, el jefe politico o gobernador civil, que
ocupara ademas la presidencia de las Diputaciones Provinciales (se
establecieron estas como érganos de gobierno provincial en estricta
dependencia de la Administracién central; a lo largo del siglo xix van
evolucionando para convertirse también en entidades locales ocupa-
das de la atencién de los intereses provinciales que las leyes les enco-
miendan), se ocupara de la supervisién de toda la actividad municipal,
del control de sus decisiones y de la anulacién de cualquiera que fuera
contraria a las leyes o instrucciones recibidas. Las Instrucciones para el
gobierno econdémico y politico de las provincias, de 23 de junio
de 1813 y de 3 de febrero de 1823, precisaran las técnicas de control
y tutela sobre los ayuntamientos que habrian de desplegar las autori-
dades administrativas superiores. Hasta finales del siglo xx, toda la
evoluciéon del régimen local en Espana, que ha pasado por momentos
de tension politica de enorme relevancia, ha tenido como elementos
destacados la posicién de los alcaldes, su caracter electivo o no y el
grado de subordinacion y dependencia del Gobierno, asi como las
férmulas de supervision y control sobre la actividad municipal.

Estudiamos estos extremos mas adelante.

3. LAS PECULIARIDADES Y PRIVILEGIOS
DE LAS PROVINCIAS VASCONGADAS Y NAVARRA
DURANTE EL CONSTITUCIONALISMO DECIMONONICO

A) La inaplicacidn inicial de los principios de organizacion
administrativa del constitucionalismo

Las provincias vascongadas y Navarra quedaron al margen de la
unificacidn juridica y administrativa descrita en las paginas anteriores.
Los fueros sobrevivieron al impacto con el constitucionalismo. Al prin-
cipio sin cambio alguno. Después, a lo largo del siglo xix, con algunas
adaptaciones que, dado el caracter evolutivo y expansivo del fuerismo,
no siempre supusieron una restriccién de los privilegios y derechos
particulares.

Considerando que los principios en que se sustenté la Constitucion
de 1812 eran, entre otros, el de la unidad indivisible de la nacién espa-
fiola, Unica soberana, organizada en un Estado cuya estructura territo-
rial habria de ser uniforme; y, por otro lado, en la igualdad de todos,
sin privilegios personales o territoriales, ante las leyes del Estado, ela-
boradas por un Unico legislador y con eficacia general, puede parecer
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incontestable la aseveracidon de algunos historiadores del Derecho,
con F. TomAs Y VALIENTE a la cabeza, en el sentido de que aquella Cons-
titucién impuso la desaparicién del régimen foral, sin que fuera precisa
una derogacién expresa a tal propdsito que, desde luego, el texto
constitucional no contenia.

Hubieran debido desaparecer, por tanto, las instituciones especia-
les de vascongadas y Navarra inmediatamente después de promul-
gada la Constitucion gaditana, o, al menos, al tiempo en que empeza-
ron a llevarse a la practica algunas de sus principales determinaciones
en materia de unificacién juridica y de organizacién de la Administra-
cion territorial.

Pero no ocurrié tal cambio fundamental.

Las causas mas evidentes y utilizadas para justificar la excepcién
han sido, usualmente, en primer lugar, el retraso en ejecutar algunas
de las decisiones adoptadas por los constituyentes: la Administracién
local, por ejemplo, que fue un asunto de gran relevancia para el ajuste
constitucional de la foralidad, no empezé a regularse bajo las nuevas
directrices hasta la Instruccién para el gobierno econémico y politico
de las provincias de 1813, inmediatamente suspendida, ademas, con
el retorno del absolutismo borbénico al ano siguiente. Por otro lado,
fue importante el obstaculo derivado de la situacion de guerra, que ya
se habia hecho notar, incluso, cuando se traté de aplicar a las vascon-
gadas la Constitucién de Bayona de 1808. Los Gobiernos tenian apli-
cada su energia a otros objetivos y la situacidon de las provincias del
norte no fue su primera preocupacion. Tampoco después de la pro-
mulgacion de la Constitucion de Cadiz, considerando, como factor
ahadido, la lealtad de aquellas provincias a los principios defendidos
durante la guerra, y, quiza, sobre todo, su identidad politica con los
moderados.

Una explicacion menos usada, pero mas apoyada en argumentos
de raiz constitucional que las anteriores, es que algunos de los funda-
mentos ideoldgicos de la Constituciéon de Cadiz favorecieron la conti-
nuidad del Antiguo Régimen, cuya compatibilidad en algunos extre-
mos se declaré expresamente en el nuevo texto constitucional.

La invasion francesa y la inmediata guerra de la Independencia, en
los primeros anos del siglo xix, fueron los acontecimientos que mas
contribuyeron, en todo el siglo, a ensanchar el sentimiento naciona-
lista espanol y la integraciéon del pueblo alrededor de la idea de la
patria comun e indivisible. La deplorable situacién derivada de la ocu-
pacidon de nuestro territorio por ejércitos extranjeros, la dominacién
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por un imperante externo, al tiempo que contribuyé a exaltar los sen-
timientos nacionales, supuso una extraordinaria conmocién en los poli-
ticos y literatos mas sensibles, que empezaron a preguntarse enton-
ces, por primera vez de forma reiterada y angustiada, por las razones
de la decadencia de Espana.

Esta reflexiéon condujo a recuperar el orgullo de pertenecer a una
naciéon que habia quedado formada desde el tiempo de los godos,
que tuvo sus momentos mas gloriosos en el reinado de los Reyes Caté-
licos y que, desde entonces, empezé a declinar. Este relato histérico,
que esta ya casi completamente formado al amanecer del siglo xix, se
fortalece con la situacidn de guerra y servira para explicar la decaden-
cia de Espafa durante un siglo y medio mas.

Tal conjugacién intelectual de la Historia de Espafia tendra también
sus consecuencias para la conformacién ideolégica del primer consti-
tucionalismo. La primera Constitucion la habian hecho, en Europa, los
franceses. Es decir, nuestros invasores cuando se incoa el primer
periodo constituyente en Espaia. Los principios de libertad, igualdad
y uniformidad politica y administrativa que quieren establecer los espi-
ritus liberales reunidos en Cadiz son los mismos implantados en Fran-
cia. Pero tanto seguidismo no hubiera sido aceptable en aquel con-
texto histérico. La apelacion a una historia pasada, luminosa y
admirable, donde podian encontrarse principios de libertad y organi-
zacion de semejante textura que los implantados por los revoluciona-
rios franceses, podia facilitar llegar a resultados homologables pero
por un camino mas nacional, digno y distinto.

La apelacién a la historia, hecha por los dos grupos de razones indi-
cados, tendria que favorecer también la continuidad de los fueros vas-
congados y navarros. ;No se apelaba a la historia como fuente de la
nueva constitucionalidad? Pues historia eran, esencialmente, los fue-
ros, cuya conservacion, al cabo, no era sino una coherente consecuen-
cia del propio historicismo ideolégico de la Constitucion.

Realmente, desde finales del siglo xvii abundan los escritos, memo-
riales y discursos de personajes de primera fila (FEuoo, CabaLso, Cam-
POMANES, JOVELLANOS) en los que se describen los inexplicables deterio-
ros de una Espafia que se habia nutrido de adhesiones de innumerables
territorios y que, sin embargo, desde el reinado de Felipe Il y, sobre
todo, con los Ultimos austrias, habia conocido una amarga ruina de
todas sus instituciones.

Esta idea de que Espafa habia perdido su condicién de gran nacién
por haber entregado su gobierno a un principe extranjero tendra
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mucha difusion a principios del siglo xix y podra emplearse como una
explicacion de la decadencia y de la vergonzosa situacion derivada de
la invasion francesa. Variara, segun las explicaciones, la datacion del
inicio de la crisis. Algunos fijardn su comienzo en la pérdida de las
libertades castellanas en Villalar. Otros situaréan en la monarquia bor-
bénica, al fin y al cabo de la misma procedencia que las tropas napo-
lednicas invasoras, el comienzo del desvario, porque fue el primer rey
de esa dinastia el que habia liquidado las ultimas particularidades y
privilegios de Valencia y Aragén, de Mallorca y Catalufa.

La dominacién de las tropas napolednicas reavivara la reflexidn
sobre los fundamentos del fracaso de Espafa y simultdneamente el
orgullo de ser parte de un pueblo con una historia gloriosa que habia
de ser resucitada. Con ocasion de la Consulta al Pais, Antonio pe Cap-
MANY manifiesta: «En tan triste desconsuelo no se ha visto hasta ahora
ninguna nacion; sin rey que la rija, sin sucesor que la anime, sin corte o
capital que le ampare su cetro, sin gobierno constitucional que le
defienda, sin legisladores que la guien, sin tribunales estables que
velen y protejan...».

La conexidén de la crisis con la liquidacidn de las viejas instituciones
histéricas que dieron a Espana el lustre perdido, seria formulada, con
enorme erudicion, por Francisco MARTINEZ MARINA. Su argumentacion,
que alcanzaria inmediatamente un extraordinario predicamento, tam-
bién parte de la pregunta «ja qué puede atribuirse la desdicha que
padece (Espana) si es tan fértil y sus habitantes son tan laudables como
se manifiestan?». Explica que las razones de tanta postracion estan en
la falta de continuidad de la obra de los Reyes Catdlicos. Cuando se
extinguié la Casa de Castilla, los monarcas de la Casa de Austria
emprendieron politicas que no concernian a los intereses espaioles,
olvidaron o abolieron nuestras leyes y costumbres y agostaron los
recursos disponibles.

La idea de que la «mala estrella de Espafia» procede de la frustrada
continuidad en la dinastia castellana, habiendo tenido que entregarse
la Corona a un monarca extranjero, se convierte en un dogma que
repiten innumerables autores de convicciones liberales durante todo
el siglo xix. La narraciéon que, por su divulgacién, se generalizard mas
fue, como estudié J. M. Jover, la que hizo Modesto LAFUENTE en su His-
toria General de Espafia, publicada en 1850. Pero el siglo esta lleno de
expresiones semejantes.

Pero lo que nos importa, de todas estas expresiones de abatimiento
politico, es su reflejo en el proceso constituyente que empieza a
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desarrollarse al tiempo que aparecen las primeras expresiones de las
referidas criticas.

El pensamiento de MarTiINEZ MARINA es clave para establecer esta
conexién, que se ve claramente en la exposicidon de un confesado lec-
tor de los primeros escritos de aquel, JoveLLaNos, sobre las fuentes en
que ha de inspirarse la Constitucién espanola. Una aproximacion, ya
muy documentada, a su ulterior y eruditisima Teoria de las Cortes,
publicada en 1813, la habia hecho MarTiINEZ MARINA en su «Ensayo his-
térico sobre la antigua legislacion y principales Cuerpos legales de
Ledn y Castilla», que habria de servir de prélogo a la edicion de las
Siete Partidas que proyectaba la Real Academia de la Historia. En
estos escritos esta acabada la exposicion de los regimenes particulares
de Gobierno dominantes en la Espafia moderna, que estimulara la
aforanza por una edad de oro perdida en que las instituciones sirvie-
ron idéneamente para impulsar la nacién a la mayor gloria.

Enfrentados a la elaboraciéon de una Constitucidn, que asentase
sobre nuevas bases la organizacién del Estado, JoveLLANOS se mostrara
tan firmemente convencido de que nada habia de nuevo en los princi-
pios revolucionarios franceses que no hubiese sido ya practicado por
nuestros antiguos reinos, que construye su doctrina de la «Constitu-
cidén histérica» para explicar que cualquier reforma constitucional tiene
que hacerse con mimbres procedentes del pasado.

La opinion esencial de JoveLLanos es que la Constitucidon espaiola
debe radicarse en nuestra propia tradicion: «Oigo hablar mucho
—decia— de hacer en las mismas Cortes una nueva Constitucion y ain
de ejecutarla, y en esto si que, a mi juicio, habria mucho inconveniente
y peligro. ;Por ventura no tiene Espaina su Constitucion? Tiénela, sin
duda, porque ;qué otra cosa es una Constitucion que el conjunto de
las leyes fundamentales que fijan los derechos del soberano y de los
subditos y los medios saludables para preservar unos y otros? ;Y quién
duda que Espana tiene esas leyes y las conoce? jHay algunas que el
despotismo haya atacado y destruido?, restablézcanse. ;Falta alguna
medida saludable para asegurar la observancia de todas?, establéz-
case. Tal serd siempre en este punto mi dictamen sin que asienta a
otros que so pretexto de reformas traten de alterar la esencia de la
Constituciéon espanola.

Con la mirada puesta en nuestro pasado, se hace seguidamente la
Constitucion de 1812. Los constituyentes urden un argumento apara-
tosamente nacional que identifica en nuestra historia todas las innova-
ciones que la Revolucién Francesa habia implantado a partir de 1789.
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Establece nuevas libertades utilizando el sencillo artificio de recuperar
las de nuestra tradicidn. Espafia tenia hecha la Revolucién que los fran-
ceses habian llevado a término casi un cuarto de siglo antes. La Cons-
titucion de Cadiz crea, en fin, el mito de la tradicidn, sobre el que
escribié J. A. MaravaLL, combinandolo con el fenémeno politico nuevo
del constitucionalismo, creando la ilusién de que la Constitucidn esta-
blecia formas de organizacion y libertades antiguas, lamentablemente
olvidadas.

Esta fundamentalisima originalidad del constitucionalismo espanol,
que se construye, estableciendo una diferencia neta con el francés, sin
romper con el pasado sino recuperando sus instituciones, esta expli-
cada con gran claridad en el Discurso Preliminar de la Constitucion
gaditana, debido a Agustin DE ARGUELLES: «Nada ofrece la Constitucion
—son las primeras palabras del Discurso Preliminar, enteramente con-
secuentes con cuanto acaba de explicarse— en proyecto que no se
halle consignado del modo mas auténtico y solemne en los diferentes
cuerpos de la legislacién espafola, sino que se mira como nuevo el
método con que ha distribuido las materias ordenandolas y clasifican-
dolas para que formasen un sistema de ley fundamental y constitutiva
en el que estuviese contenido con enlace, armonia y concordancia
cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentales de Aragén, de Navarra
y de Castilla en todo lo concerniente a la libertad e independencia de
la nacién, o los fueros y obligaciones de los ciudadanos, a la dignidad y
autoridad del Rey y de los tribunales, al establecimiento y uso de la
fuerza armada y método econémico y administrativo de las provincias».

El Discurso Preliminar sigue su desarrollo argumental demostrando,
por ejemplo, que la soberania de la nacién es una institucién antigua
en Espafia, o que las libertades de los ciudadanos estaban arraigadas
en las instituciones de Castilla y Aragon. Respecto de lo primero,
recuerda lo que disponia el Fuero Nuevo y dice: «La soberania de la
Nacién estd reconocida y proclamada del modo mas auténtico y
solemne en las leyes fundamentales de este cddigo. En ellas se dis-
pone que la corona es electiva; que nadie puede aspirar al reino sin ser
elegido; que el Rey debe ser elegido por los obispos, magnates y el
pueblo...».

En relacién con las libertades, recuerda el Discurso Preliminar, por
ejemplo, que en Castilla se prohibia al rey partir el sefiorio, «tomar a
nadie su propiedad», «prenderse a ningun ciudadano dando fiador»...
«tomar de los pueblos contribuciones, tributos ni pedidos sin el otor-
gamiento de la nacién junto a las Cortes...». En Aragén esas mismas
protecciones de la libertad se ajustan con herramientas ain mas fir-



I.  ORIGEN, CARACTERISTICAS Y QUIEBRAS DE LA CENTRALIZACION... 35

mes: el derecho de oponerse a la usurpacion por el rey o sus ministros
de los fueros o libertades del reino y, en tal caso, poder destronarlo y
sustituirlo por otro; la institucién del Justicia como autoridad que ser-
via para salvaguardar la libertad civil y la seguridad personal de los
ciudadanos

Esta inclusion del mito de la tradicion en el constitucionalismo espa-
fiol, cuya razén de ser ha quedado explicada, tendra consecuencias de
muchos 6rdenes, entre las cuales establecerse como impedimento
para que los Gobiernos pudieran hacer facilmente tabla rasa de algu-
nas instituciones formadas en la historia. Si se invoca la tradicién como
fundamento de la Constitucidn, es facil suponer que quienes tuvieran
interés en conservar algunas instituciones tradicionales opusieran, a
los nuevos Gobiernos uniformistas y centralistas liberales, la misma tra-
dicién cuya autoridad invocaron. Este fue el caso de las corrientes fora-
listas conservadoras.

B) Las manifestaciones de la «maravillosa uniformidad»
entre la Constitucién de la monarquia espaiiola
y la de las provincias vascas

El primer choque de los fueros con el nuevo régimen constitucional
se produjo ya durante la dominacién francesa y en relacién con lo esta-
blecido en la Constitucién de Bayona, aprobada el 6 de julio de 1808.
En el primer periodo de guerra durante la dominacién francesa, los
fueros habian sido suprimidos en Vizcaya, pero Fernando VII, camino
de su exilio francés, los habia confirmado el 17 de abril de 1808. Unos
meses después se aprobd la Constitucion de Bayona, algunas de cuyas
prescripciones estaban en evidente contradiccion con los fueros. Muy
particularmente la proclamacion de la igualdad juridica general (articu-
los 96y 113), la igualdad ante las contribuciones fiscales (articulo 117),
la proscripcién de los privilegios (articulo 118) o la desaparicion de las
aduanas (articulo 116).

NAPOLEON convocd a todos los representantes provinciales a Bayona,
después de proclamar rey a su hermano José el 4 de junio de 1808,
para conseguir adhesiones a la nueva dinastia. En aquella asamblea se
examind la nueva Constitucidn y todos los diputados vascos presentes
aprobaron por unanimidad el texto. Lo mas que quedd como referen-
cia a una ligera oposicién fue el discurso del diputado de Vizcaya que
invocd la independencia originaria del Seforio, el caracter pactista de
su relacién con la monarquia, las especialidades fiscales debidas a las
peculiaridades de su territorio y a la nobleza de los vizcainos, etc. Sin
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embargo, no se toma la Constitucién de Bayona, por muchos, sino
como una posibilidad de transformar el régimen foral.

Tras el triunfo de las tropas espafiolas en Bailén, se produjeron dife-
rentes levantamientos también en las provincias vascongadas. La reac-
cién de los sublevados fue inequivocamente favorable a Fernando VII,
hasta el punto de que al manifestarse la nueva Diputacién General de
Vizcaya, que habia tomado posesién el 31 de julio, en contra de la
insurreccion, fue acusada de traicién. La Suprema Junta de Gobierno
de Vizcaya, que los insurrectos acababan de crear, acordé enseguida
proclamar a Fernando VIl «como Rey de Espana y Sefor de Vizcaya»,
confeccionando y publicando un bando cuyo sentido espanolista no
deja la menor duda: «El dolor amargo oprimia vuestro corazén al ver
amenazada a la Madre Patria con el yugo terrible de la mas dura escla-
vitud, rompid ya los diques que el imperio irresistible de las circunstan-
cias habia impuesto...». Pero no duré mucho el funcionamiento de la
Junta, que luego seria sustituida por la Diputacién Foral tradicional,
decididamente afrancesada, que gestiond diversas adaptaciones del
régimen tradicional foral.

Pero la cuestion de la compatibilidad de los fueros con el nuevo
orden constitucional se plantearia con otros brios y proyecciones a
partir de los debates de la Constitucion de Cadiz. Las Cortes constitu-
yentes se relinen en la isla de Ledn estando las Vascongadas ocupadas
por las tropas francesas, lo que impidié que su representacién en Cor-
tes se formara del modo que habia previsto el Decreto de septiembre
de 1810. Los naturales del Seforio de Vizcaya refugiados en Cadiz
eligieron al teniente general del Ejército Francisco RaMoN EGuia como
diputado por su provincia, que, en su momento, en la sesién de 18 de
marzo de 1812, firmaria y juraria la nueva Constitucion junto con los
demas diputados presentes.

Mientras se discutia el proyecto, en mayo de 1811 se habia creado
una Diputacién Patridtica en Vizcaya que emulaba a las Juntas reuni-
das en los diferentes territorios espafnoles durante el conflicto bélico.
La primera Junta tuvo cierto caracter provisional, pero la segunda,
constituida en agosto de 1812, cuando ya habian abandonado el terri-
torio las tropas francesas, tuvo como uno de sus primeros objetivos
debatir sobre el restablecimiento del régimen foral. La Diputacién
Patridtica deberia haber sido el antecedente del establecimiento de la
Diputacién Provincial, como por otra parte habia programado, de
manera general para toda Espana, el Reglamento provisional para el
gobierno de las Juntas de Provincia de 18 de marzo de 1811. Pero en
Vizcaya se rompidé inmediatamente esta secuencia porque, estando
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funcionando la Diputacién provisional, se convocaron y celebraron
Juntas Generales en Bilbao en octubre de 1812. Considerando que
la Junta General era una institucion del Antiguo Régimen, incompati-
ble con la nueva planta de la organizaciéon y el gobierno provincial, que
habia quedado disenada en la nueva Constitucion, es claro que su res-
tablecimiento podia tenerse por incompatible con el nuevo orden. Sin
embargo, el Gobierno no contesté el restablecimiento. Seguramente
por su manifiesta debilidad en un periodo de guerra, y también por la
necesidad de contar con todas las fuerzas disponibles para conseguir
la implantacion del nuevo régimen. Si se respetaban las formas forales,
que habian sido suprimidas por el Gobierno francés, seguramente era
mas facil que la poblaciéon aceptara las transformaciones impuestas
por el régimen liberal gaditano. Pero también el indicado restableci-
miento sirvid para que los notables rurales, los vecinos propietarios, la
burguesia asentada, recuperasen el poder local, en los términos en
que ya lo tenian en el sistema institucional antiguo. Esta situacién de
tolerancia y de recuperacion plena del régimen foral permitira alentar
la idea de que los fueros no solo eran compatibles con la Constitucién,
sino que se basaban en los mismos fundamentos y no contenian prin-
cipios divergentes. Teniendo en cuenta que la propia Constitucion
habia apelado a la tradicion histérica y habia creado el mito de la resu-
citacién de las viejas instituciones para incorporarlas al constituciona-
lismo, habia establecido bases firmes para sustentar la «ilusiéon de
identidad» entre la Constitucién y los fueros. Hubo una temprana y
expresiva formulacion de esta conviccion de que ambos textos se apo-
yaban en principios idénticos, en una sesion de las Juntas Generales
de Vizcaya de 18 de octubre de 1812. Estas Juntas Generales habian
manifestado su resistencia al juramento de la Constitucién argumen-
tando que tal cosa supondria la desaparicién de la «particular de Viz-
caya». En la sesién indicada, adoptan una resolucién que explica con
una claridad méaxima los fundamentos de la innecesariedad de tal jura-
mento, apoyandose en la identidad de ambas Constituciones, la viz-
caina y la espanola: «Después de un maduro y reflexivo examen, del
que resultd hasta la demostracion la maravillosa uniformidad que habia
entre los principios esencialmente constitucionales de la Constitucion
politica de la monarquia espafiola, y los de la Constitucion, que desde
la mas remota antigliedad ha regido y rige en toda esta Provincia,
notandose en los de esta alguna mas ampliacién, que por la localidad
y naturaleza de este suelo, y por la poblacién, costumbres y caracter
de sus habitantes le ha convenido peculiarmente... penetrada la Junta
General de los sentimientos mas grandes de respeto y aprecio hacia la
Constitucién politica de la monarquia espanola, decretd tributarle el
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homenaje maéas sincero de su obediencia y reconocimiento... no
sabiendo la Junta si recibida la dicha Constitucion es necesario renun-
ciar absolutamente a la Vizcayna, o si son conciliables en todo o en
parte las ventajas de las dos...». Otros diputados sostuvieron en la oca-
sion que la Constitucion de la monarquia era incompatible con la
«Constitucién peculiar de la Provincia», lo que implicaria la renuncia
absoluta de esta ultima.

La teoria de la identidad, expresada del modo transcrito, produjo
otro efecto colateral inmediato: una nueva mitificaciéon de los fueros,
en los que empezaron a reconocerse y encontrarse valores historicos y
principios institucionales que nunca habian tenido. Y también un
extraordinario rejuvenecimiento del viejo Derecho que contenian: si la
Constituciéon habia tenido como antecedente el Derecho Histérico,
podria sostenerse que estaba basada en los propios fueros, de manera
que los fueros habian traspasado el umbral del Antiguo Régimen
incorporandose al nuevo ordenamiento constitucional y cobrando en
él la misma fuerza que todas las normas nuevas.

Algunas explicaciones complementarias en este sentido pueden
encontrarse en el expediente que las autoridades vizcainas hubieron
de presentar a la Regencia el 6 de febrero de 1813, cuando fueron
requeridas explicaciones respecto de lo ocurrido meses antes en Guer-
nica en relacién con el juramento constitucional. Decia la exposicidn
que en aquella sesién de las Juntas Generales no se renuncié de forma
absoluta a la Constitucion de Vizcaya, a la que vulgarmente, seguin se
precisaba, se llamaba Fuero, y que desde luego se reconocié y obede-
cié pero no se jurd la Constitucion gaditana porque, siendo compati-
bles ambas Constituciones, la de la Provincia «se acomodaba con mas
expresion y analogia a las circunstancias especificas del pais», y ade-
mas porque la provincial habia costado muchas generaciones conser-
varla y era «la reliquia Unica y preciosa que en Europa habia quedado
de la libertad y dignidad del ciudadano, cuyo germen habian reprodu-
cido las Constituciones liberales de tantos paises». De lo que se seguia,
en fin, que seria indecoroso renunciar a la misma y que ademas para
hacerlo debia llevarse a cabo un examen mas riguroso y solemne. La
Regencia contesté mediante una Resolucién de 28 de marzo de 1813,
en la que indicaba que se procediera al juramento constitucional en las
primeras Juntas Generales que se celebraran.

Pero la aplicacién de la Constitucidon de 1812 se haria imposible en
los meses sucesivos. Cuando se generaliza la implantaciéon en toda
Espana de las Diputaciones Provinciales como institucién de gobierno
provincial, en Vizcaya tal restablecimiento se entiende como restaura-
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cién de la Diputacion Foral, que se organiza y funciona, aprovechando
la ocasién, como si se hubiera restablecido una institucién esencial del
régimen particular del Senorio. De nuevo esta evidente desviacién de
los principios organizativos establecidos en la Constitucidn es consen-
tida por la Regencia, sin duda ocupada por asuntos de mas urgente
despacho. Pero la situacidon generd un inevitable confusionismo entre
las instituciones forales y las nuevas. Precisamente otra autoridad cons-
titucional designada, como en el resto de Espana, para la gobernacion
de la Provincia, el jefe politico, que se habia nombrado para Vizcaya
por Orden de 23 de julio de 1813, se convirtid, en lugar de en un brazo
ejecutor de la politica del Gobierno, en un firme valladar contra la
adaptacion del régimen administrativo y juridico provincial a las reglas
de la Constitucion. Bloqued, en efecto, la implantaciéon de la nueva
organizacion de la justicia, no circulé las 6rdenes relativas a la misma,
en especial en lo concerniente a los partidos judiciales, tuvo que ser
requerido repetidamente para que convocara elecciones a diputados
a Cortes, y para que formara la primera Diputacién Provincial, etc.

También se encontré el Gobierno en las provincias vascongadas
una seria oposicion para la ejecucion de la divisidon provincial prevista
en el articulo 11 de la Constitucién. En el primer periodo de vigencia
de la Constitucion, apenas dio tiempo para esbozarla. En el segundo,
abierto tras el pronunciamiento de Rieco en 1820, el Gobierno consti-
tucional habia nombrado una «Comisién especial para la division del
territorio», que presentd un informe al respecto el 17 de marzo
de 1821. El informe levanté una rotunda oposicién en cuanto que pro-
ponia la reduccion de las tres provincias vascongadas a una sola con el
nombre de Provincia Bascongada. Justificaba la propuesta afirmando
que «En una unién que de hecho existia por la voluntad de los pue-
blos, como da a conocer el simbolo de las tres manos enlazadas, y el
mote Irurac Bat, las tres en una», que tendria capital en Vitoria. No
prosperd la iniciativa, de la que tampoco quedd rastro en la divisidn
provincial que se aprobd en 1833.

Algunas otras medidas de ajuste del régimen particular de las pro-
vincias vascongadas a la Constitucién, matizando ligeramente su con-
dicién de «provincias exentas» por lo que concernia a su contribucién
al levantamiento de las cargas publicas y a la prestacion del servicio de
armas, fueron acometidas también durante el Trienio liberal, aunque
con avances no mucho mayores que los retrocesos inmediatos que
tales medidas provocaron. Por ejemplo, se acordé el traslado de las
aduanas el 1 de enero de 1821, en nombre de la igualdad y de la uni-
dad de mercado que la Constitucién habia proclamado. Pero el acuerdo
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provocd innumerables operaciones especulativas y de contrabando
movidas por los comerciantes de uno y otro lado de las fronteras. La
implantacién de las contribuciones generales en las provincias siguid
excepcionada por Real Decreto de 6 de noviembre de 1820, aunque
los articulos 339 y 344 de la Constitucion habian establecido el princi-
pio de igualdad de imposicién. Los liberales del Trienio tuvieron una
actitud bastante transigente con las provincias vascas que los repre-
sentantes de estas no dejaron de aprovechar para defender sus exen-
ciones tradicionales. Encontraron incluso nuevos argumentos para
mantener la exencion poniendo en conexién el deber de contribuir con
el saneamiento de la deuda y la atenciéon de las obligaciones provincia-
les que estaban entonces a cargo de las haciendas forales. En fin, tam-
bién la contribucion vasca al servicio militar se vinculd, como si fuera un
paquete Unico, a la suerte de las demas contribuciones, a pesar del
principio de igualdad de cargas de todos los espafnoles. Las Cortes
hubieron de resolver a este propésito, por Real Orden de 30 de abril
de 1822, que no se podian eximir de los reemplazos, pero para que no
estuvieran doblemente gravadas «se le descontase proporcionalmente
de la contribucién territorial y consumos la cantidad anual que esti-
mase el Gobierno, con arreglo a las urgencias del erario y a la justa
consideraciéon que merecian aquellos naturales».

Las particularidades vascas, frente a la generalizacién de las nuevas
formas de administracién que se van abriendo paso en el régimen
constitucional, seguirdn manifestandose vivamente a la conclusién del
reinado de Fernando VII. Cuando se crean los subdelegados de
fomento, por Real Decreto de 23 de octubre de 1833, que se estable-
cerian en cada una de las capitales de provincia de acuerdo con la
division del territorio del Estado acordada el 30 de noviembre
siguiente, las provincias vascongadas consiguieron que no se despla-
zaran dichos agentes del Gobierno cuya inspiracion centralizadora era
notoria. En su lugar se establecieron comisarios regios que acabaron
ostentando facultades similares, aunque mas acomodadas a las practi-
cas del Antiguo Régimen, de relacién con el Gobierno central.

Una nueva y definitiva ocasion para valorar la compatibilidad de los
fueros con los nuevos textos constitucionales la ofrecié la promulga-
cion del Estatuto Real el 10 de abril de 1834. Aunque en esta Carta
otorgada era menos apreciable que en el texto constitucional de 1812
la necesidad de acomodar los viejos fueros, ya que el Estatuto se pre-
sentaba como una restauracién de las leyes fundamentales del reino,
inmediatamente se generd un nuevo conflicto que se expresé clara-
mente en una exposicion que la Diputacién General de Vizcaya dirige
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a la reina gobernadora el 7 de junio de 1834: «nuestros Fueros ni han
sido derogados, ni suspendidos por S. M. Tampoco puede presumir la
Diputacién que el Comisario Regio haya traido la desastrosa mision de
destruirlos... se empeia en negarse a llevar las mas esenciales formu-
las de nuestro sistema peculiar, en usurpar las atribuciones de la Dipu-
tacién y en ponerla en conflictos deplorables. No solo se ha resistido a
presentar al uso foral como estaba obligado las Reales Ordenes que le
dirige el Gobierno de V. M... sino que es mas trascendental... ha
resuelto... publicar el Estatuto saltando todos los tramites legales que
era indispensable llenar para que tomen en este pais la fuerza y valida-
cién necesaria... Ni los Gobiernos de los afios 1812 y 1820 se opusie-
ron, no obstante haberse admitido y proclamado la Constituciéon de
Cédiz en toda la Peninsula, a que los apoderados del Seforio de Viz-
caya se reunieran en Junta General seguin lo habian costumbre, y exa-
minado aquel cédigo elevasen sus observaciones acerca de las diso-
nancias que hallaban entre él y el que regia en este pais desde tiempo
inmemorial...».

La polémica, sin embargo, se resolvié promulgandose el Estatuto
Real en la villa de Bilbao aunque sin presencia de la Diputacién. Ade-
mas, una Real Orden de 17 de junio puntualizé que el Estatuto Real y
la convocatoria de elecciones no debian someterse a pase foral.

El 13 de agosto de 1836 se restablece la Constitucion de 1812.
Algunas instituciones forales, como la Diputacién vizcaina, mantuvie-
ron la misma actitud que en otras promulgaciones constitucionales. Su
respuesta a la comunicaciéon del comandante general, en la que se
recogia la Real Orden de 15 de agosto por la que se disponia que se
verificase en las capitales y pueblos de la Provincia la publicacién y el
juramento de la Constitucidon gaditana, fue la de no tomar parte en el
acto. Arglia para ello la tradiciéon de la actuacidon de la Diputacién
en 1812, 1820 y con el Estatuto Real, la compatibilidad del régimen
vizcaino con el constitucional, que la abolicién de los fueros incremen-
taria los obstaculos para concluir la guerra, la vinculacién de los com-
ponentes de la Diputacion a la Asamblea de Guernica, etc.

El Gobierno decidid, por Real Orden de 3 de enero de 1837, resta-
blecer la Diputacion Foral arguyendo que «por su prestigio y simpatias
hallard mas facilmente los recursos necesarios para proveer a los
importantes objetos que en el dia estdn cometidos con preferencia a
su cargo». Lo que se ve que la Diputacién Provincial, que quedaba
disuelta, no habia podido hacer.
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La restauracién de la Diputacién Foral planteé de nuevo el pro-
blema de saber si se restablecia todo el régimen foral o se mantenia el
constitucional, o la situacién juridica del territorio se conformaria con
ingredientes tomados de ambos érdenes normativos. Las tesis sobre
que la Diputacién Foral debia asimilarse a la Diputacion Provincial y las
contrarias son las que medran por triunfar entonces. Al final, la Diputa-
cién Foral vizcaina siguid la tactica de defender la foralidad de modo
genérico. A ello contribuyé mucho la alocucién del general EsparTErO
a los habitantes de las provincias vascongadas y de Navarra, publicada
el 19 de mayo de 1837, donde se aseguraba que nadie pensaba en
abolir los fueros, lo que sirvié para dar alas a las ilusiones foralistas de
las Diputaciones. Siguen diferentes polémicas hasta la aprobacién de
la Ley de 19 de septiembre de 1837, que establece una situacién inte-
rina, en el marco de la finalizacién de la guerra, que se estabiliza con
las elecciones de 1839. La Ley de 25 de octubre de 1939 fue celebrada
con euforia por la Diputacién Provincial de Vizcaya, que se dirigié a los
vizcainos festejando la circunstancia. Expresaba que el articulo primero
del Convenio de Vergara se habia cumplido con dicha Ley, que el
Gobierno y las Cortes habian sido leales a su palabra, expresada a
través del soldado espafol, y culminaba aclamando «a Dona Isabel I,
a su augusta madre la reina gobernadora, la Constitucién de 1837 y los
Fueros de Vizcaya».

C) La nueva foralidad constitucional y la abolicién de los viejos fueros

Los textos legales que acaban de citarse marcan la transicion a la
nueva foralidad, que puede darse por iniciada con la Ley de 25 de
octubre de 1839, dada en cumplimiento del Convenio de Vergara, que
firman los generales EsparTERO y MAROTO el 31 de agosto de 1839. Aun-
que los fueros no habian sido, al inicio de la | Guerra Carlista, un argu-
mento central que justificara el levantamiento (el carlismo inicial no se
dirige tanto a la defensa de los fueros como contra los liberales cristi-
nos y los principios que defienden, los ataques a la religion que toleran
y promueven), muy pronto la defensa foral se incorpora al ideario del
carlismo. En las cartas de ZUMALACARREGUI se aprecia bien la transicion
desde el lema tradicional «Dios, Patria, Rey», al definitivo «Dios, Patria,
Fueros, Rey». Los dos Unicos articulos del Real Decreto (se aprobd en
las Cortes pero adopté la forma de Real Decreto) de 25 de octubre
de 1839 son muy expresivos de la solucidn final que el Gobierno de la
Regencia habia considerado pertinente: primero, reconocer definitiva-
mente los fueros vascongados y navarros, lo que implicaba poner
punto final a la polémica sobre su derogacién o no por la Constitucion
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de 1812. En este sentido, el texto legal de 1839 equivale a un afianza-
miento y revitalizacién de los fueros. Por otro lado, la necesaria aco-
modacién de los mismos, en lo que fuera preciso, a la Constitucién de
la monarquia. Transcribo estos dos preceptos esenciales:

«Articulo 1.°: Se confirman los fueros de las provincias Vascongadas
y de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de la Monarquia.

Articulo 2.°: El Gobierno, tan pronto como lo permita, y oyendo
antes a las provincias Vascongadas y a Navarra, propondra a las Cortes
la modificacién indispensable que en los mencionados Fueros reclame
el interés de las mismas conciliado con el general de la nacién y de la
Constituciéon de la monarquia, resolviendo entretanto provisional-
mente, y en la forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que
puedan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes.»

La adaptaciéon ordenada por esta capital disposicion de 1839, fue
ejecutada con celeridad en Navarra. Un Decreto de la Regencia de 15 de
diciembre de 1840 ya habia acordado una amplia adaptacion provisio-
nal consistente en la aplicaciéon en Navarra de muchas disposiciones
generales relativas a la Administracion de justicia, Administracion local,
Hacienday otros extremos. Pero el ajuste definitivo se acordé mediante
la Ley de 10 de agosto de 1841 que organiza la Administracion general
de Navarra.

Después del arreglo con Navarra, el Gobierno de Espartero dictd
un Real Decreto de 29 de octubre que liquidé buena parte del sistema
foral: designacion de jefes superiores con competencias homologa-
das, organizacion de los ayuntamientos con arreglo a la legislacion
general; designacién de Diputaciones Provinciales en sustitucion de
las Forales; igualacion de la organizacion judicial; traslado de las adua-
nas a las costas; supresion del pase foral.

Pero Gobiernos moderados posteriores restablecieron poco a poco
las mismas instituciones que el Decreto de 1841 habia derogado. En
este sentido, Ley de 23 de abril de 1842 y Real Decreto de 4 de julio
de 1844, que restablece las Diputaciones Forales.

El Decreto de Espartero fue el punto algido de la abolicion. Pero
luego habria un cierto retorno al viejo orden: las especialidades en
materia municipal fueron aseguradas mediante una Real Orden de 29 de
enero de 1844. Un Real Decreto de 4 de julio del mismo afo reconocid
incluso que los ayuntamientos tendrian las atribuciones de «que goza-
ban antes del Real Decreto de 29 de octubre de 1841». La aplicacién
de la Ley municipal y provincial de 8 de enero de 1845 quedd en sus-
penso, explicandose en la Instruccién de 18 de febrero de 1845 con

67.
Adaptacion
de los fueros
de Navarra.

68.

Liquidacion...

69.

... y retorno
de las viejas
especialidades
forales.



70.
Elementos
uniformistas
Yy mantenimiento
de lo esencial

de la foralidad.

44 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

qué adaptaciones deberia ser aplicada en los territorios vascongados.
Las excepciones se extienden a las facultades del jefe politico, de los
alcaldes, de las Diputaciones Provinciales, etc.

La situacién se mantiene en las leyes organicas municipal y provin-
cial de 21 de octubre de 1868, que ordenaron constituir de nuevo las
Diputaciones Provinciales, pero para que entendieran «en todos aque-
llos asuntos que no sean de los atribuidos por los Fueros a las Diputa-
ciones Forales».

En la misma linea esta la Ley provincial de 20 de agosto de 1870. Y
luego el Real Decreto de 25 de enero siguiente en el que se afirma que
«El reconocimiento de los Fueros de las Provincias Vascongadas pac-
tado con el Convenio de Vergara, que las Cortes del Reino se apresu-
raron a reconocer después, fue un hecho tan importante en la vida
constitucional del pais que los poderes publicos tienen necesidad de
considerarlo y atenderlo siempre que intentan llevar alguna reforma a
la Administracion general de la Nacién». El Real Decreto animé a que
las Diputaciones Forales expusieran al Gobierno qué aspectos de la
Ley de 1870 eran contrarias al régimen foral.

El balance del periodo permite constatar la definitiva implantacion
de algunas reglas del nuevo régimen constitucional general, aplican-
dolas en los mismos términos que en el resto del Estado. Se avanzé
porque se suprimié el pase foral, se impuso una organizacién judicial
comun, se fue introduciendo el sistema electoral general, y otras
reformas, pero el nicleo operativo del sistema foral subsistié. El peso
de la gestidn siguid correspondiendo a las Diputaciones Forales. Y la
exencion de las provincias vascongadas se mantuvo con la reforma
MoON-SANTILLAN de 1845. Esta y otras normas que menciona el Real
Decreto de 29 de junio de 1867 recuerdan cémo las provincias esta-
ban exentas de pagar impuestos incompatibles con sus fueros.

Al final de la dltima guerra Carlista se desarrollard una amplia cam-
pana en pro de la aboliciéon de los fueros vascos. Alfonso Xll habia
ofrecido, en la Proclama hecha en Peralta el 22 de enero de 1875, que
dejaran las armas a cambio de mantener los fueros, pero la politica del
Gobierno cambié al terminar la guerra. Un Real Decreto de 11 de
agosto de 1875 que ordend una nueva leva de soldados para la guerra
del norte, identificd claramente vascos y carlistas, y anuncié el fin de
los privilegios, especialmente los de no dar a la patria «ni soldados ni
dinero para defender sus intereses y su honor en el mundo».

En el resto de Espafa se agudizan entonces las protestas contra el
mantenimiento de los fueros. El camino hacia su supuesta eliminacién
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arranca con la Real Orden de 6 de abril de 1876, que fijé un plazo
perentorio para el cumplimiento del articulo segundo de la Ley de 25
de octubre de 1839, estableciendo un procedimiento de audiencia a
las provincias mediante el nombramiento de unos comisionados elegi-
dos a través de los 6rganos forales. A partir de entonces se celebraran
conferencias en las que la tonica general de los vascongados es la
resistencia a aceptar ningln acuerdo; se invoca de manera reiterada la
inoportunidad del momento (final de una guerra y situacién de tensién
en Espafa). Frente a ello, CANovAs insiste en ejecutar la unidad consti-
tucional. Utiliza como criterio para definirla el articulo 6 de la Constitu-
cién de 1837, que era la que estaba vigente al dictarse la Ley de 25 de
octubre de 1839. Remachando la necesidad de extender a las provin-
cias exentas el servicio de armas y la contribucién a Hacienda. Por su
parte, los diputados forales entienden que la expresién «salva la uni-
dad constitucional» del articulo 1 de la Ley de 25 de octubre de 1839,
habia de interpretarse en el sentido de que la unidad constitucional
reclamaba necesariamente la unidad de la monarquia, de la represen-
tacién nacional y la indivisibilidad del territorio del Estado. Respetando
estos limites, todas las demas excepciones son licitas y en este sentido
habia de interpretarse el articulo 6 de la Constitucién de 1837 en
cuanto exigia a «todo espanol» la obligacidn del servicio de armas y de
contribuir a los gastos del Estado. El argumento estad decididamente
orientado al mantenimiento de las exenciones fiscales tradicionales.

Las tensiones, reuniones y desacuerdos se mantienen hasta dar
lugar a la Ley de 21 de julio de 1876, abolitoria de los fueros. Contra
ella esgrimen los diputados forales las viejas libertades del Pais Vasco,
e incluso el argumento de la pobreza del pais. Los ricos vascongados
son liberales, se dice, por lo que realmente la abolicién de los fueros
va contra los aliados del propio CAnovas. Pero, a la postre, el articulo 1
de la Ley de 21 de julio de 1876 dispuso que «Los deberes que la
Constitucion politica ha impuesto siempre a todos los espafioles, de
acudir al servicio de las armas cuando la ley los llama, y contribuir en
proporcién a sus haberes a los gastos del Estado se extenderan, como
los derechos constitucionales se extienden, a los habitantes de Viz-
caya, Guiplzcoa y Alava del mismo modo que a los deméas de la
nacion». A pesar de todo, el articulo 4 autorizaba al Gobierno para
«acordar con audiencia de las provincias de Alava, Guiptzcoa y Viz-
caya, si lo juzga oportuno, todas las reformas que en su antiguo régi-
men foral lo exijan, asi el bienestar de los pueblos vascongados como
el buen gobierno y seguridad de la nacién». Considerando que el
articulo 6 atribuia al Gobierno amplias facultades discrecionales para
el acuerdo, se sigue que la Ley de 1876 no es la de la aboliciéon de los
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fueros, sino la de la renegociacion de su contenido. Empieza de nuevo
el trabajo de la transaccién. Los vascongados se dividen entonces
entre los grupos intransigentes, no dispuestos a pasar por nada, y los
transigentes, mas flexibles. El Gobierno amenaza de muchas maneras,
incluso con el estado de excepcion. Pero, sin embargo, se muestra
muy permisivo porque incluso acepta la continuacién de las corpora-
ciones forales.

Vizcaya se manifestd especialmente intransigente, pero la linea
transigente triunfé en Alava y Guiplzcoa. En Vizcaya el éxito de la
intransigencia provocd que QuUEsSADA, general en jefe del Ejército del
Norte, escribiese al gobernador vizcaino amenazando con la «aplica-
cion integra, inmediata, y sin contemplaciéon alguna, de la Ley de 21 de
julio». Se tuvo que acordar la disolucién de la Junta de la Diputacién
General del Senorio, nombrar una Comisidén interina, volver a consti-
tuirse, hasta que al final, sin solucién posible, el 5 de mayo de 1877, el
rey firma un Real Decreto que proclama la igualdad entre GuipUzcoa y
las demas provincias del reino. «Se estableceran —dice el articulo ter-
cero— desde luego en la misma provincia todas las contribuciones,
rentas e impuestos ordinarios y extraordinarios consignados o que se
consignen en los presupuestos generales del Estado, verificAndose su
imposicidn y cobranza bajo igual forma y condiciones en que se hace
en las demés de la monarquia». La Diputacién vizcaina formula la pro-
testa mas solemne, a la par que respetuosa, contra lo que dispone
dicho Real Decreto. Pero se pone a trabajar en otra orientacion.

Ahora parece claro que la monarquia no va a aceptar especialida-
des forales que contradigan la unidad constitucional ni la forma de
gobierno centralista y fuerte. Esta en alza un nacionalismo espanol que
no admite la especialidad. Sin embargo, las oligarquias vascas orientan
la defensa de los fueros sin centrarla en los aspectos politicos que cho-
carian con los principios de la soberania de la nacién espafola, sino
que se inclinan hacia la autonomia fiscal, donde ven posibilidades. Esta
astuta politica culmina exitosamente en el Real Decreto de 13 de
noviembre de 1877 que es en el que F. DE ZABALLA Y ALLENDE vio el pri-
mero de los conciertos econémicos.

El recurso a la tradicion se manejé también para justificar esta espe-
cialidad del concierto, que se consolidé con el Real Decreto de 28 de
febrero de 1878, que establecié verdaderamente el primer concierto
econdmico, pero que al mismo tiempo seria la culminacién de la pre-
tendida unidad constitucional prevista por la Ley derogatoria. Las
Diputaciones aceptan, segun se describe en el Real Decreto, un enca-
bezamiento general por tiempo determinado, que el Gobierno les
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propuso, tomando por base datos y antecedentes de otras provincias
que se hallaban en iguales o parecidas condiciones por su produccién
y su riqueza. Se acepta también que no sera la misma la exaccién de
las contribuciones, rentas e impuestos en estas provincias que en las
demas del reino, todo ello para respetar supuestas instituciones secu-
lares correspondientes a una especial manera de ser social, politica y
econdmica. Es decir, que se perpetua un privilegio que beneficia sobre
todo a sus clases privilegiadas.

Lo mas notorio del asunto es que la autonomia fiscal llevara tam-
bién al reconocimiento de otras potestades de orden administrativo,
consolidadas a partir de la Ley de 29 de junio de 1887, donde se esta-
blece que «Para el cumplimiento de las obligaciones anteriormente
consignadas, las diputaciones de las tres provincias se consideran
investidas, no solo de las atribuciones establecidas en la Ley provincial,
sino de las que con posterioridad al Real Decreto de 28 de febrero
de 1878 han venido disfrutando». Por tanto, aparece una nueva gama
de potestades administrativas que empezaran a integrar una nueva
foralidad, reivindicada con la misma fuerza que la antigua, aunque
desde luego no procedia de los viejos fueros. En definitiva, la Ley
de 21 de julio de 1876 dejé un amplio margen para mantener especia-
lidades forales e incluso incrementarlas.

Ademas de lo que resulta de los textos ya citados, la Real Orden
de 12 de diciembre de 1877 establecié una serie de disposiciones que
excepcionaban la Ley municipal de 2 de octubre anterior, en la misma
linea iniciada en 1833. Otra Real Orden de 8 de junio de 1878 acor-
daba otro tipo de adaptaciones. Esta clase de disposiciones muestra
que aun en el plano institucional la autonomia de las Diputaciones y la
peculiaridad de su régimen local se preservan.

Cuando se aprueba el primer concierto econédmico por Real Decreto
de 28 de febrero de 1878, se ampliaron con él las potestades de las
provincias interesadas para la formulacién de politicas y el gobierno de
su economia. La Ley provincial de 29 de agosto de 1882 establecié en
su disposicion adicional que las Diputaciones vascongadas se conside-
rarian investidas «no solo de las atribuciones consignadas en los capi-
tulos 6 y 10 de la presente Ley, sino de las que con posterioridad a
dicho Convenio han venido ejercitando en el orden econémico para
hacerlo efectivo». La misma férmula se recoge en la Ley de Presupues-
tos de 29 de julio de 1887, que aprobé el segundo concierto econé-
mico. Y lo mismo en el Real Decreto de 1 de febrero de 1894, que
aprobaba el tercero.
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A partir de entonces la legislacidn estatal reconocié siempre muchas
especialidades cuando regulaba cualquier materia, como las infraes-
tructuras, la circulacién o la administracién municipal.

Il. LOS PARENTESIS HISTORICOS AL ESTADO CENTRALISTA:
FEDERALISMO Y REGIONALISMO POLITICO EN ESPANA

La centralizacion fue el tipo de organizacion del Gobierno y la Adminis-
tracion del Estado dominante en Espana durante toda la etapa constitucio-
nal, hasta llegar a 1978. Sin embargo, el modelo general centralista pre-
sent6 dos momentos criticos esenciales, uno en el Gltimo tercio del siglo xix,
y otro al concluir el primer tercio del siglo xx, en el marco justamente de las
dos Republicas que se han implantado por poco tiempo en Espana.

Los dos periodos de excepcidon responden, de un modo u otro, a
las resistencias que se habian mantenido, con expresiones mas o
menos fuertes, en los territorios periféricos espanoles desde la apro-
bacién de los Decretos de Nueva Planta, segin hemos estudiado en
los apartados anteriores.

Aunque cada uno de estos dos periodos histéricos excepcionales
ird seguido de otros mucho mas largos en los que la centralizacion se
afirmarad rotundamente y sin fisuras, la reaccion al centralismo que
empieza a hacerse mas notable desde el dltimo tercio del siglo xix ali-
mentara la bdsqueda de instrumentos y técnicas de organizacion alter-
nativos que permitan albergar en el Estado una forma de relacién dis-
tinta entre los territorios que lo integran. La basqueda durara decenios,
y las propuestas que se cursardn serdn muchas veces exageradas e
ingenuas, técnicamente inviables o excesivamente idealistas, pero ter-
minaran siendo el caldo de cultivo de un arreglo final a la cuestidn
territorial que acogera la Constitucion de 1931. Fulminada la vigencia
de esta por la guerra Civil que se inicia en 1936, dejara, no obstante,
un rescoldo técnico suficientemente inteligente y vivo como para que
los constituyentes de 1978 miraran especialmente hacia ese pasado
histérico a la hora de reconstruir una organizacién autonémica del
Estado espanol para el futuro. De aqui la importancia de su estudio.

1. LAS PROPUESTAS Y LOS MITOS DEL FEDERALISMO ESPANOL
DECIMONONICO

El Proyecto de Constitucion Federal de la Republica espaiola
de 1873 fue presentado a las Cortes el 17 de julio de aquel afio. Habia
sido elaborado por una Comisién en la que figuraba CasTELAR a la
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cabeza. Se empez6 a discutir en el siguiente mes de agosto, aunque el
debate duré el brevisimo periodo de tres dias.

El proyecto, después de un titulo preliminar no articulado, se abria
con la declaracion del mapa de la Federacion, esto es, sehalando
directamente los Estados que la integraban (Andalucia Alta, Andalucia
Baja, Aragodn, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla la Nueva, Castilla la
Vieja, Cuba, Extremadura, Galicia, Murcia, Navarra, Puerto Rico, Valen-
cia, Regiones Vascongadas; los territorios espafioles extrapeninsulares
no incluidos en la relacién anterior también podrian ulteriormente ele-
varse a Estados «a medida de sus progresos»: articulos 1.°y 2.°).

El Estado miembro es la pieza esencial del sistema y la base de la
Federacién, lo que supone una concepcién nueva de la divisidn terri-
torial espafola, sobre todo en lo que concierne a las provincias que
dejan de ser un instrumento para la accién de la Federacion (lo habian
venido siendo, por contra, del Estado centralista) y pasan a serlo de los
Estados miembros como un elemento mas de su organizaciéon adminis-
trativa del que pueden disponer libremente, determinando, si lo esti-
man conveniente, su supresion. Asi viene claramente establecido en el
articulo 1.° («los Estados podran conservar las actuales provincias o
modificarlas, segin sus necesidades territoriales») y resulta también
del articulo 100 («Los Estados regularan a su arbitrio y bajo sus expen-
sas, su organizacion territorial»). Este dominio sobre sus propias estruc-
turas territoriales, sea o no imprescindible en el esquema federalista,
refleja también un antiprovincialismo abiertamente expresado en las
corrientes federales hispanas (asi en los escritos de Pi | MARGALL y de
ALMIRALL; son ilustrativas, por ejemplo, las Bases para la Constitucion
federal de la Nacién espafiola y para la del Estado de Catalufa que
redactd ALmIRALL; decia en el comentario al articulo 1.°: «Creemos que
Espafia debe dividirse en grandes Estados..., la divisién en pequehas
provincias es una division ficticia, hija solo del afan de destruir las anti-
guas divisionesy).

Los principios sobre distribucion de competencias se apoyan en
una fundamental declaracidén de principio montada sobre la idea de
los circulos concéntricos de interés que partiendo del «hombre sobe-
rano», que tanto enfatizdé Pi 1 MARGALL en sus escritos, se elevan en
espiral hacia el Estado; asi esta recogido, con cierta ingenuidad, en el
articulo 40: «todo lo individual es de la pura competencia del indivi-
duo, todo lo municipal es del municipio, todo lo regional es del Estado
y todo lo nacional es de la Federacion. Regla que luego se precisa
mediante una operacién complementaria de distribucién de compe-
tencias entre la Federacion y los Estados, que recuerda en su técnica a
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la Constitucidon americana (cuya influencia en este periodo de la vida
espanola, sobre todo en la Constitucidon de 1869 que precede al pro-
yecto que comentamos, ha probado J. Oura). En el titulo V (sin articu-
lar) se efectla una enumeracion de las facultades correspondientes a
los poderes publicos de la Federacién». Es una lista larga de veintidds
epigrafes que recoge desde las «relaciones exteriores» a los correos,
telégrafos, ferrocarriles, montes y minas, conservacién del orden
publico, etc. Es una lista Unica. No hay luego otra que recoja las com-
petencias de los Estados, pues no puede tenerse por tal la referencia
puramente enunciativa que contiene el articulo 96 del proyecto. Segin
este precepto, «los Estados regiran su politica propia, su industria, su
hacienda, sus obras publicas, sus caminos regionales, su beneficiencia,
su instruccién...». Lo que tiene de interés para el deslinde competen-
cial es la declaracién final del articulo citado que contiene una clausula
residual de competencias que beneficia a los Estados, en su virtud, los
Estados son los competentes en «todos los asuntos civiles y sociales
que no hayan sido por esta Constitucion remitidos al poder federal».

Los poderes de los Estados configurados en los amplios términos
descritos, se someten, sin embargo, a un sistema de limites expresa-
mente determinado. Asi, por ejemplo, «los Estados no podran legislar
ni contra los derechos individuales, ni contra la forma republicana ni
contra la unidad y la integridad de la Patria, ni contra la Constitucién
federal» (articulo 99). Tampoco «podran mantener mas fuerza publica
que la necesaria para su politica y seguridad interior». Y los limites no
se refieren tan solo al ejercicio de los poderes constituidos, sino tam-
bién al propio poder estatal constituyente; en este sentido, aun cuando
se reconoce el derecho de cada Estado a establecer su propia Consti-
tucién, esta debe someterse al «juicio y sancion de las Cortes federa-
les, que examinaran si estan respetados o no en ellas los derechos de
la personalidad humana, los limites de cada Poder y los preceptos de
la Constitucion federal» (articulo 102). Previene también el proyecto
sobre la «reuniéon de dos o mas Estados sin el consentimiento de las
Cortes de los Estados interesados y sin la sancién de las Cortes Gene-
rales».

La resolucién de los conflictos entre los Estados y con la Federacion
se encomienda al Tribunal Supremo (articulos 78 y 79). No esta expre-
sada con claridad la primacia de las disposiciones de la Federacion
sobre los Estados miembros, pero tampoco aparecen reconocidos a
estos ningun tipo de poderes de nullification, examen previo o figura
similar de pase de las leyes federales que, sin embargo, habian recogido
otros proyectos anteriores (en concreto, el proyecto SALMERON-CHAO
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de 1872, base 21, establecia que no se promulgaria ninguna ley sin que
hubiese transcurrido el plazo para que cada Estado pudiera examinar si
sus derechos habian sido vulnerados y reclamar ante el poder judicial o
el legislativo pidiendo sus suspensién o derogacion).

Por dltimo, la reforma constitucional queda abierta a la disponibili-
dad de las Cortes. Si estas la acordaran habrian de disolverse; se con-
vocaban luego nuevas Cortes, con el caracter de constituyentes, que
producian la reforma. Aunque el procedimiento no fuera simple, se
retenia, en definitiva, por las Cortes generales la competencia de la
competencia, esto es, la disponibilidad sobre el sistema constitucional
entero.

La primera y Unica quiebra generalizada del centralismo unifor-
mista, que los liberales conservadores se empenaron en implantar a lo
largo del siglo xix, se produjo en el corto y trepidante periodo en que
tuvo vida la | Republica, desarrollada en un breve lapso temporal entre
los afos 1873-1874. Realmente, nunca como entonces la ruptura con
el centralismo seria mas radical ni aparatosa. Aunque los republicanos
de aquella época estaban divididos entre unitaristas y federalistas,
estos Ultimos se mostraron enseguida poco dispuestos a las contem-
placiones: se constituyé en Madrid un Comité de Salud Publica que
presionaba por la constitucién inmediata de los cantones; el 8 de
marzo de 1873 se proclamé el Estado catalén, que entre otras alterna-
tivas radicales toma la de abolir el Ejército. Después, ya con Pi | MAr-
GALL en la presidencia, vendria el gran movimiento cantonal, que incen-
di6 con la velocidad de la pélvora Andalucia, Extremadura, Levante y
algunos lugares de Castilla. El tercer Presidente de la breve | Repu-
blica, Nicolas SALMERON, reacciond, tras la dimision de Pi, contra la revo-
lucién cantonalista, consiguiendo imponer en la mayoria de los lugares
la disciplina del Gobierno central.

El federalismo del periodo fue, en muchas de sus manifestaciones,
extremista, de tipo anarquista y separatista. En algunos cantones
levantinos se convocaron huelgas generales como prolegémeno del
establecimiento del cantén independiente. Lo que esté en el fondo de
las manifestaciones mas agresivas de esta revolucion territorial son
cuestiones de orden social y, en modo alguno, las aspiraciones nacio-
nales de cualquier clase que, en la época, no estaban enunciadas. Tam-
poco lo estaba, por otra parte, el principio de autodeterminaciéon de
los pueblos que, en su versidon mas primitiva, la de Marx y ENGELs, for-
mulada con ocasién de los discursos conmemorativos de la indepen-
dencia de Polonia, tardaria ain dos afios mas en formularse por pri-
mera vez.
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El movimiento federal y sus pésimas derivaciones cantonalistas, no
tuvieron nada que ver con el nacionalismo y, ademas, fue un completo
fracaso.

Estas experiencias habrian de pesar en el futuro. Por lo pronto, los
excesos cantonalistas, salpicados de un desorden social generalizado,
con desgarradas expresiones del anticlericalismo violento y esponta-
neo, que tantas veces se manifestd en el siglo xix, sumados a un grave
recrudecimiento de la guerra carlista, ofrecian una buena base argu-
mental para que, en los afios posteriores a la abolicién de la Republica,
ya en plena Restauracion, se desarrollara un ambiente intelectual pro-
picio para exagerar sobre ese pasado inmediato y rellenarlo de mitos.
Alimentaron enseguida esa construccion, en primer lugar, la compacta
retérica de Emilio CAsTELAR, concentrada para el caso en dos tremen-
dos y divulgadisimos discursos, uno de 30 de julio de 1873, pronun-
ciado en las Constituyentes, y otro de 2 de enero de 1874, en los que,
a la postre, imputa a la insensata revolucién cantonal la imposible con-
solidaciéon de la Republica. Méas tarde, se sumaran a esta composicion
sobre la gravedad de los acontecimientos del 73/74 los reiterados e
implacables escritos de Manuel ReviLLa, influyente catedratico de la
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Central. Y, finalmente,
para completar la formacién del mito, el formidable y vibrante epilogo
que escribe MeNENDEZ PeLAYO en el ltimo volumen de su Historia de los
heterodoxos espanoles. Todo ello, en fin, por si algo le faltara, reela-
borado por GALDOs en los Ultimos Episodios Nacionales, que escribe a
partir de 1909.

El mito convirtié a la Republica de 1873 en un ejemplo histérico
rechazado e insusceptible de ser invocado para propiciar cualquier
alternativa al centralismo.

2. EL PROGRESO DE LOS NACIONALISMOS

A) El nacionalismo catalan

Razones histéricas y culturales, econémicas y politicas, empujaron
de un modo casi inevitable la emergencia y desarrollo del naciona-
lismo catalan a finales del siglo xix.

El fenémeno esta ya muy bien estudiado y pueden reconstruirse sus
hitos fundamentales con bastante precision.

La Oda a la Patria que escribe AriBAU en catalan en 1833 suele
tomarse como fundamental punto de partida del renacimiento lite-
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rario, basado en la lengua catalana, transformada entonces en un
vehiculo prestigioso de comunicacion cultural. Tal renacimiento tiene
lugar, propiamente, con los juegos florales que se inauguran en 1859.
En esta importante plataforma se van a batir los ingenios orgullosos de
poder usar una lengua diferenciada, de un idioma europeo, que con-
tribuyen a mejorar y divulgar. El perfeccionamiento del idioma conté
en dichos juegos, a partir de 1870, con un agente extraordinario, el
sacerdote VERDAGUER, de quien el poeta MArAGALL dijo que fue «el poeta
que cred nuestra lenguan.

Al tiempo que florece el uso literario de la lengua catalana, grupos
de investigadores vinculados a este mismo movimiento cultural se
dedican a reivindicar y estudiar la historia de Cataluia, mostrando la
peculiaridad de sus instituciones de Gobierno, las especialidades del
régimen de sus derechos en comparacion con los castellanos y la sin-
gularidad de los grandes eventos que protagonizaron en el pasado.

Paulatinamente se van conjugando todos los elementos que han
servido para caracterizar el nacionalismo romantico: un pueblo asen-
tado en un territorio geograficamente bien definido, con lengua, his-
toria y cultura propias. También se va consiguiendo implantar los idea-
les de la Renaixenca, al principio profesados por un reducido grupo de
iniciados comprometidos, para extenderlo después a todas las clases
sociales. De esta manera, cuando el movimiento cultural empiece a ser
la base de reivindicaciones politicas, el catalanismo podra ser mane-
jado indiferentemente por conservadores y progresistas, ya que ambos
grupos defenderan con el mismo orgullo su pasado.

A esta coincidencia no se llegara, desde luego, por idénticos cami-
nos politicos. La derecha catalana habia sido en el siglo xix uno de los
firmes bastiones contra el liberalismo nacionalista, o, al menos, contra
algunas de sus politicas mas caracterizadoras. Este antiliberalismo
tenia algunas razones econdémicas que se mostraron vivamente con
ocasion de Gobiernos decididamente librecambistas, que levantaron o
no otorgaron a los industriales catalanes las medidas proteccionistas
que habian reclamado durante medio siglo y que no consiguieron defi-
nitivamente hasta el abandono por CAnovas de aquella politica y, mas
tarde, con la aprobacién de arancel de 1906. Se afadian a estas otras
razones politicas de oposicién al liberalismo: los liberales, a la postre,
no eran sino continuadores de los Gobiernos borbdnicos que habian
apretado la tuerca de la centralizacion hasta hacer perecer en ella a las
viejas instituciones catalanas, con el inri afadido de que habian susti-
tuido las antiguas demarcaciones de la Administracion territorial por
otras nuevas, artificiosas y sin tradicion, en las que se habian asentado
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los agentes del poder central. Desde estas posiciones de fondo era
consecuente construir una teoria politica que se apoyase, entre otros
elementos esenciales, en la transformacién del Estado para dar paso a
una fuerte descentralizacion. La difusién de esta ideologia, a partir de
la derecha, no era dificil porque también la Iglesia, por razones que le
concernian directamente, era marcadamente antiliberal. De forma que
apoyo6 de modo natural la difusién de las ideas de sus companeros de
aversiones. La sede de Vich fue entonces un conocido centro de difu-
sidn de la cultura catalana; cuando MoRrGADES (restaurador de monaste-
rios y defensor convencidisimo del uso del catalan en el pulpito) fue
sustituido en la sede episcopal por Torres | BAGES, alin se potencié mas
aquella comunién de intereses que encontré en ToRRres a uno de los
mas difundidos y conspicuos tedricos del regionalismo.

La trayectoria de la izquierda al catalanismo politico habia dado un
rodeo diferente. Un antecesor federalista fue, inicialmente, Pi 1 Mar-
GALL. En sus concepciones ideoldgicas no estaba la reivindicacién cata-
lanista sino la sustitucion entre el modelo de Estado monarquico, uni-
forme y centralizado, por una republica federal que enmarcara un
proceso de transformaciones que alcanzarian tanto a Catalufha como a
los demas territorios espanoles.

Esta opcidén, en esencia, era igualitaria, mientras que la reivindica-
cién nacionalista se habia de alimentar principalmente de desigualdad
o particularismo, de especialidad o singularidad de un territorio, por
razén de su lengua, su historia y su cultura, de todos los demas del
Estado.

El salto del republicanismo federalista al catalanismo lo propicié
ideolégicamente un ilustre discipulo de Pi, ALMIRALL. La sustitucion de
un modelo de descentralizacién igualitario por otro que atendera
esencialmente los intereses de Catalufia, fue el empefo de ALMIRALL.
«Debemos tener como Unica bandera —decia— nuestro amor a Cata-
lufax». Puso su esfuerzo de organizador en crear medios de comunica-
cion (el Diari Catalén) que difundieron la ideologia, propicié la celebra-
ciéon de reuniones y congresos de adeptos y, sobre todo, fundd,
en 1882, el Centro Catalan.

No consiguié éxitos con el partido que fundé pero si obtuvo una
experiencia que marcaria siempre la trayectoria del catalanismo: la
necesidad de que, para conseguir éxitos, las fuerzas politicas, de dere-
chas y de izquierdas, actuasen conjuntamente.

La doctrina de AwmiraLL, almibarada de conservadurismo y canali-
zada hacia reclamaciones estrictamente regionalistas, tuvo una desta-
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cada presencia en el importante Memorial a Alfonso XIlI, formulado
en 1885. Partiendo de la critica a formas de gobierno decadentes,
implantadas en un Estado exhausto, dominado por politicos profesio-
nales de Madrid, lo que méas merece ser resaltado era la presentacién
de Cataluha como «pueblo», incluso caracterizado por su raza, pero,
sin duda, diferenciado por su lengua, cultura e historia. En el pasado
tuvo Catalufa sus instituciones hasta que los borbones las derribaron
y los liberales, sus continuadores, concluyeron la demolicién para sus-
tituir el viejo orden institucional por un armazén nuevo, imitado de la
organizacion administrativa francesa, de raiz pesadamente centralista.
En este proceso se habian extinguido no solo las instituciones y el
Derecho Publico, sino también el Derecho Civil, cuya formacién se
remonta a la época en que Catalufa no dependia de Castilla y cuya
especialidad es visible en férmulas inexistentes en el resto del Estado.

En el Memorial, ademas de las cuestiones que lucen expresas, apa-
recen evidenciadas, aunque implicitas, otras: toda la decadencia de
Espana es hija del modelo organizativo en que los politicos se enfras-
caron desde los Decretos de Nueva Planta y seguidamente en el cons-
titucionalismo liberal; por otro lado, surge el mito del nacionalismo
castellano dominante que ha aplastado el derecho de autogobierno
del pueblo catalan, bien acreditado y justificado en la historia.

La exposicién, en la que no se usa nunca la palabra nacién, no con-
cretaba tampoco las férmulas de autonomia politica a las que los
redactores aspiraban. Estos elementos complementarios de la teoria
nacionalista se formaran inmediatamente después.

El catalanismo politico debe mucho en su desarrollo final a PraT DE
LA RivA. Aunque procedente socioldgica e ideolégicamente de la dere-
cha, entendié, desde muy joven, que el movimiento reivindicativo
debian abanderarlo todas las fuerzas politicas. Estratégicamente, la
punta de lanza ante el Gobierno del Estado debian ser los conservado-
res, ya que dificilmente una reclamacién sostenida por el nacionalismo
de izquierdas podia hacer mella en la trama que los politicos madrile-
fios tenian tejida para blindar la Espafia de la Restauracion. Era impor-
tante para PraT, por tanto, el modo de presentar las cosas. No obs-
tante lo cual, cuando redacté su Catecismo en 1894 ya aparecieron
algunos extremos que no serian encajables en la mentalidad de los
liberales de aquella época, afincados en un centralismo pétreo. Por
ejemplo, alli donde se ponia de manifiesto que el Estado espafiol era
una estructura artificial y mecanica, impuesta con violencia; o que
dicho Estado, asi concebido, era enemigo de Cataluiia. Pero esta
queja nunca la completd declarando cualquier clase de aspiracién al
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separatismo, pese a las imputaciones que se le hicieron al respecto:
«La vida en comun desde antiguo —decia— ha creado vinculos con la
unidad méas amplia de Espafa que no pueden quebrarse».

Las Bases de Manresa, que se formulan el 27 de marzo de 1892,
tienen la inspiracion evidente de PRrAT DE LA RivA, sometiendo a rebaja
algunas de sus posiciones mas extremas. El documento, aunque
escueto, fue el programa fundamental del catalanismo practicamente
hasta los albores de la Il Repulblica. No son ningln proyecto indepen-
dentista, sino una forma de articulacién de Cataluna en Espana. La base
primera se refiere a las atribuciones del poder central, que desglosa,
para referirse inmediatamente, mas por extenso, al «poder regional»
en las bases 2. a 17.% Se prevé en ellas el establecimiento de una
«Constituciéon Regional Catalana» donde se organicen los poderes y
determinen las competencias. La lengua catalana «sera la Gnica—segun
la base 3.*— que, con caracter oficial, podré usarse en Catalufay en las
relaciones de esta regién con el poder central». Se revisa la division
territorial existente basando la nueva en la «comarca natural» y el muni-
cipio. Respecto del ejercicio de sus potestades, la base 6.7 expresa que
Cataluna «sera la Unica soberana de su Gobierno interior». Ejerce la
potestad legislativa, que radicara en las Cortes Generales (base 7.%). El
poder judicial habria de reorganizarse restableciendo la antigua Audien-
cia de Cataluna (base 8.%), y el poder ejecutivo se atribuiria a cinco o
siete altos funcionarios nombrados por las Cortes (base 9.7). Respecto
de su contribucién a las cargas publicas, la base 12.7 prevé que Cata-
lufa participara en la formacién del Ejército permanente de mar y tierra
por medio de voluntarios o de una compensacién en dinero previa-
mente convenida, como ocurria antes de 1845. Las Bases de Manresa
hacen especial mencién también a la competencia de Catalufa en
materia de ensenanza publica (base 15.9).

A pesar de que, en algunos extremos, las aspiraciones de las Bases
de Manresa eran exigentes, el catalanismo de izquierdas no aprecié la
viabilidad de un modelo reivindicativo basado en la organizacién del
autogobierno de Catalufa dentro de Espafna. De esta desconfianza
derivaria incluso su oposicion al Gobierno SiveLa-PoLaviesa, de 1899, en
el que estaba integrado un ministro catalan, DurAN | Bas, préximo a las
ideas que se sostenian en las Bases citadas.

El gran impulso hacia adelante del movimiento catalanista se pro-
dujo a partir de que, en 1901, los candidatos representantes de dicha
opcidn politica vencieron en las urnas a los republicanos de LErrouX y
a los partidos dinasticos. De este triunfo surgiria la Lliga Regionalista,
que tendria una influencia dominante en la politica autonémica hasta
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la Il Republica. PrAT controlaba la Lliga en Cataluna y Camgo era la
cabeza politica, dotada de gran capacidad y talento, que represen-
taba sus opciones en las instituciones estatales. Contaban con bue-
nos medios y recursos y con gran capacidad de propaganda. Cuando
MAuURA subidé al poder en 1903 encontraron en él un interlocutor
especialmente propicio, considerando, al menos, que tenia sinceros
propdsitos de iniciar una reforma del régimen local espafol orien-
tada en un sentido moderadamente descentralizador. Las posibilida-
des de acuerdo entre Maura y CamBO eran efectivas. Pero simple-
mente su enunciado determind que la izquierda se separase de
cualquier proyecto en tal sentido, constituyendo un partido de opo-
sicion. La separacion de fuerzas politicas catalanas nacionalistas pro-
vocaria nuevos deterioros en los resultados electorales, que se mani-
festaron en la derrota que Solidaridad Catalana sufrié a cuenta de los
republicanos de Lerroux. Aunque la politica de CamBO y MAURA sufrid
un duro golpe y fue objeto de fuerte oposicién, sacd adelante el
Unico proyecto de descentralizacién visible y real ejecutado durante
el periodo, que fue la Mancomunidad que integraba a las cuatro pro-
vincias catalanas, a las que se otorgd un Estatuto unitario aprobado
por Real Decreto de 26 de marzo de 1914. PraT DE LA Riva sabia bas-
tante de la utilidad de usar el poder local al servicio de la cultura y el
nacionalismo, a raiz de su experiencia como vicepresidente de la
Diputacion Provincial de Barcelona, cargo que ocupé en 1907. De
modo que cuando el propio Prat detentd la presidencia de la Manco-
munidad, dedicé mucha atencién a la modernizacién de Catalunay a
la mejora cultural de la poblacién. Su tarea la continud Puic 1 Capa-
FALCH, cuando PRAT murid en 1917.

La Mancomunidad no fue, desde luego, una organizacién dotada
de extensos poderes autondmicos, pero supuso una experiencia de
indudable interés considerando que permitié la gestién en comun,
para las cuatro provincias catalanas, de la significativa lista de asuntos
a que aludia el articulo 2.° del Estatuto (carreteras y caminos, hospita-
les, construccidn y explotacion de ferrocarriles y, en general «todos los
servicios y todas las funciones que la legislacién provincial vigente per-
mita establecer y ejercitar a las Diputaciones Provinciales, y que las
Diputaciones mancomunadas no hayan establecido o utilizado hasta el
presente»).

La escasa satisfaccion politica que la soluciéon de la Mancomunidad
ofrecié a los nacionalistas de izquierdas justificd una deriva de los mis-
mos hacia las soluciones republicanas. Cameo siguid siendo durante
ahos el politico mas poderoso de Catalufia, pero en la deriva ideolé-
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gica le arrebaté Macia el testigo del nacionalismo catalén, contundente
partidario de una republica independiente de Catalufia dentro de la
republica federal espanola.

Estas concepciones politicas desembocarian en el reconocimiento
de las posiciones catalanistas en el Pacto de San Sebastian y en la
formulacién final del proyecto de Estatuto Cataldn en Nuria el 11 de
agosto de 1931, antes, por tanto, de que se aprobara la Constitucién
republicana, que seria sometido a debate ulterior en las Cortes hasta
convertirse en el Estatuto de 1932.

B) El nacionalismo vasco

La emergencia del nacionalismo vasco esta vinculada a la obra de
Sabino ARANA. Se trata de una creacién mucho menos apoyada que la
del nacionalismo catalan en el desarrollo previo de un renacimiento de
la cultura y la lengua territorial. ARANA y sus antecesores apelaran,
desde luego, a las singularidades de la raza, de la lengua y de la cul-
tura vasca, asi como a la particularidad e independencia de sus institu-
ciones histdricas. Pero la defensa de la nacién se basara en la recrea-
ciéon de un pasado, en parte real, en parte imaginario, que exigira
reescribir la tradicién vasca para subrayar en ella todos los particularis-
mos concurrentes.

Los nacionalistas vascos construirdn una historia basada en una tra-
diciéon que ya estaria formada en el siglo xvi (1526 es la fecha de la
reforma del Fuero Viejo de Vizcaya, que se habia aprobado en 1452;
hasta entonces no hay una verdadera codificacién de los fueros). En
este periodo existen algunas peculiaridades del régimen de las provin-
cias vascas, que no son muy distintas de las que con caracter general
corresponden a los territorios de otros reinos en la misma época,
segln hemos destacado en un apartado anterior. Pero sobre estas
peculiaridades trabaja la historiografia vasca para crear una verdadera
mitologia, que han analizado ya con detalle algunos estudiosos de la
historia vasca (A. Mararicua, J. CaRo BaroJa, J. JuarisTl, J. ARANZAD,
J. CoRrcUERA ATIENZA, etc.), basada sobre todo en los temas siguientes:
la batalla de Arrigorriaga, el levantamiento de Jaun Zuria, como pri-
mer sefor de Vizcaya, el origen pactado del Seforio, la integracion de
Vizcaya en la indémita Cantabria, cuya dominacién requirié la presen-
cia personal de Augusto y, en fin, el monoteismo primitivo, anterior a
la predicacién del Evangelio, asi como el origen particular y biblico de
la propia lengua vasca.
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El mito de la batalla de Arrigorriaga tiene diferentes versiones en la
literatura vasquista, pero mantiene un tronco comun que alude a que
en el indicado lugar los vizcainos vencieron a un rey leonés que preten-
dia someterlos a tributo. Tras la victoria eligieron como su sefior a Jaun
Zuria, al que le exigieron que jurara los fueros de la tierra. Del pacto
con Jaun Zuria nacié el Senorio.

El mito del cantabrismo se refiere a que los habitantes de la regién,
a los que se unirian los vizcainos, cuidadosos al extremo de sus fueros
y costumbres, resistieron a los romanos hasta morir. Nunca, por tanto,
fueron vencidos.

El mito de la cristianizacidon primitivisima se trabé incluso con un
texto de ESTRABON en el que se afirma que los vascos «tienen cierta
divinidad innominada». Con esta referencia en la mano, los inventores
de tradiciones, tan necesarias para asentar convicciones nacionalistas
firmes, explicaron que Tubal, nieto de Noé, ensefd a los vascos la ver-
dadera religiéon, que habia aprendido de su abuelo. El vascuence era,
ademas, el idioma del paraiso; el Unico, por cierto, que no habia sido
confundido en Babel.

Algunas de estas recreaciones de la historia vasca proceden de los
siglos xv y xvi, pero se recogen sin soluciéon de continuidad por los
escritores del siglo xix. Sabino ArANA lo primero que recuerda en su
escrito «Bizkaya por su independencia», publicado en 1892, es la bata-
lla de Arrigorriaga. Pero el desarrollo mas importante de la literatura
mitica y legendaria ocurre desde finales del siglo xix y primeros anos
del siglo xx. A raiz de las manifestaciones separatistas que se habian
producido en Vizcaya en la guerra contra la Convencién francesa,
Gopoy promueve la publicacién en el Diccionario de la Real Academia
de la Historia, de una version de la historia vasca notoriamente antifue-
rista. También incit6 la divulgacion de las «Noticias histéricas de las
tres provincias vascongadas» hechas por el canénigo LLORENTE, con la
misma orientacidn contraria al fuerismo. Esta literatura negatoria pro-
vocara la emergencia de otra ardorosamente defensora del régimen
foral, pensada preferentemente para preservarlo de su liquidacién a
manos de los Ultimos Gobiernos del Antiguo Régimen y, sobre todo,
del constitucionalismo liberal. Antes de esa literatura el jesuita Manuel
LARRAMENDI habia hecho en la primera mitad del siglo xvii diferentes
escritos a los que ELorza ha atribuido una clara influencia en Sabino
ARANA. Pero todos los historiadores reconocen en la actualidad la deci-
siva referencia que para el ulterior desarrollo de la literatura naciona-
lista tendran los escritos de J. A. CHaHo. De él arranca la interpretacion
de las guerras carlistas como guerras de liberacién de los vascos con-
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tra un pueblo extranjero, que es el espafiol. Asi resulta de su libro
Voyage en Navarre pendant l'insurrection des basques, publicado
en 1836. La influencia de CHaHO contrasta con su ideologia republi-
cana, demdcrata y anticlerical, que concierta poco con las caracteristi-
cas del pensamiento fuerista, desvio del que seguramente fue perdo-
nado enseguida por su inequivoca posicidn anticastellana. CHaHo fue
inventor de hermosas leyendas vascas, entre las cuales la leyenda de
Aitor, que escribe en 1843.

Sobre estos elementos construye ArRANA su doctrina de la nacionali-
dad, en la que tiene un enorme peso la singularidad histérica de Eus-
kadi. En 1895 publicé varios articulos periodisticos titulados «;Qué
somos?», en los que, para demostrar que Vizcaya es una nacién dis-
tinta que Espana, utiliza como elementos de analisis las diferencias en
materia de raza, lengua, gobierno y leyes, caracter y costumbres y
personalidad histérica. Respecto de la historia, que ahora nos interesa,
el anélisis concluye que en el siglo xix Euskadi «pierde su independen-
cia y se trueca de nacién libre en provincia de Espana». A esta conclu-
sion llega después de haber probado que, en su criterio, «una es la
historia de Bizkaya y otra muy distinta la de Espana en todas y cada
una de las épocas desde los albores de los tiempos histéricos hasta la
sumisién de nuestra patria por la vecina nacién latina». Conclusién
principal de la que ain deduce otra derivada: «Luego el bizkaino no es
espafiol por su historia».

Su reconstruccion de la historia esta fervorosamente inspirada en la
presencia de Dios, que es el creador verdadero de las naciones y el
motor de la historia. Las politicas que ARANA aspira a que se desarro-
llen estan todas dirigidas a la salvacion del pueblo vasco, que, a su
juicio, era un dificil empefio en el ambiente espanolista y liberal de su
tiempo. El Pais Vasco, en tiempos remotos, fue, segin ARANA, un con-
junto de estados libres e independientes de todo poder exterior cuyos
habitantes no conocian ni la infelicidad ni las desigualdades sociales.
Apela para demostrarlo a la hidalguia universal, a la no implantacion
del feudalismo y a los métodos democraticos de gobernacion utiliza-
dos. Durante las Edades Media y Moderna los Estados vascos del sur
y del norte se incorporaron respectivamente a las coronas de Castilla
y de Francia; esta integracion estaba basada en una mera unién perso-
nal, sin que hubiera una integracién efectiva. Los Estados vascos per-
dieron, en fin, su libertad originaria en la Edad Contemporéanea a
manos de la Revolucién Francesa y el liberalismo jacobino, que era
esencialmente centralista y antiforal. En el caso de Francia mediante la
liquidacién de cualquier atisbo de libertad en las regiones vascas a
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partir de 1789. Y en Espana, al término de la | Guerra Carlista, la Ley
de 1839 deroga los fueros. La abolicion de los fueros fue, pues, vio-
lenta e ilegitima ya que la incorporacién a Francia y a Espana de las
provincias vascongadas no se produjo voluntariamente. A pesar de
que en Espana se reconocieron a aquellas provincias algunas peculia-
ridades politico-administrativas y exenciones del régimen comdn
desde 1876 (los conciertos econédmicos y las competencias administra-
tivas desarrolladas a partir de los mismos, de las que ya hemos tra-
tado), nada de ello tiene que ver con la vieja autonomia econémica y
tributaria, ni es parangonable con las libertades y derechos singulares
de que los vascos disfrutaron en su historia. De lo que se trata, en lo
sucesivo, en la literatura aranista, es de como devolver a Euskadi las
libertades y los derechos perdidos a partir de 1839.

Tomando como referencia la literatura foralista y romantica, desa-
rrollada especialmente en los primeros afios del siglo xix, con el trauma
de las aboliciones forales como fondo y con el estimulo de los senti-
mientos que muchos vizcainos compartian por la pérdida de identidad
que implicaba la inmigracién masiva a su tierra, provocada por la revo-
lucién industrial de final de siglo (la raza pura empieza a ser afectada
por la presencia de los maquetos), ARANA renueva la historia vasca,
establece nuevos simbolos para la nacién y esboza un ideario politico
que va a tener una perdurabilidad sorprendente.

Entre los simbolos que cambian, adapta incluso el viejo lema «Dios
y fueros», que sustituye por «Dios y leyes viejas» (Jaungoikua eta Lagi-
zarra). Por otro lado, la denominacién tradicional de Euskal-Herria, que
significa pueblo que habla la lengua vasca, es sustituida por la de
Euzkadi, que significa conjunto de euzkos o vascos de raza; identifica
ARANA la nacién singularmente por la raza de sus habitantes. La religion
original y perdurante es otro rasgo esencial que subraya especial-
mente la doctrina del impulsor de la patria vasca.

Por lo que concierne a las politicas, en la corta vida activa de Arana,
que transcurre entre 1893 y 1903, afio de su muerte, los historiadores
han distinguido tres etapas diferenciadas.

En la primera sostiene posiciones radicales y marcadamente anties-
panolas. Espafa es una nacién completamente diferente de la nacién
vasca, que tiene idéntica antigliedad; del mismo modo la raza vasca es
distinta de la espafnola. Aiade a esa circunstancia el componente reli-
gioso, que es anterior y mas firme en la tradicidn vizcaina. Todas estas
peculiaridades se han perdido, no obstante, segin explica ARANA,
durante el siglo xix, que es, para él, «el siglo de la ignominia». Por esta
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razén es comprensible que el nacionalismo vasco sea clerical y antilibe-
ral; el liberalismo esta incurso en el pecado y es enemigo de la Iglesia.
En el fondo, las ideas que maneja ARANA estan envueltas de religiosi-
dad, al mismo tiempo que de politica. El primer ingrediente es esencial
porque solo separando los vascos de Espafa es posible aspirar a que se
salven. En el marco de una Espana liberal, Vizcaya «no puede dirigirse
a Dios, no puede ser catdlica en la practica». El resumen de su credo
estd expresado completamente en un articulo que publica el 8 de junio
de 1893 en Bizkaitarra. En él se declara «un vizcaino anti-carlista, anti-
integrista, anti-euskalerriaco, anti-conservador, anti-fusionista y anti-
republicano, en una palabra, anti-liberal y anti-espanol».

Estas posiciones radicales empiezan a evolucionar el pensamiento
de ArRANA a partir de 1898, coincidiendo con su designacién como
diputado Provincial por Vizcaya. La fecha es también la del «Desastre»,
que provoca una gran crisis en Espafa favorecedora, sin duda, de las
politicas particularistas de los nacionalismos interiores.

En esta época propone ArANA algunas férmulas de integracion poli-
tica y de relaciéon con el Gobierno espafiol, articuladas mediante la
creacién de un organismo que coordine a las cuatro Diputaciones vas-
cas. Empieza a cambiar también su estricta posicidn anti-capitalista y
anti-industrialista, porque el desarrollo creciente de Vizcaya también le
ayuda a justificar la superioridad del pueblo vasco sobre los demas en
la peninsula.

La tercera y Gltima fase es la que se conoce por los historiadores
como la de «evolucion espanolista», cuya fecha de referencia es un
articulo publicado en el semanario La Patria en 1902. En este periodo
manifiesta su disposicién a abandonar el nacionalismo e incluso a sus-
tituir el PNV por un nuevo partido al que denomina «Liga de vascos
espafiolistas». También acepta renunciar a la independencia de Eus-
kadi, propésito que sustituye por el mas moderado de obtener para su
tierra una autonomia «lo mas radical posible dentro de la unidad del
Estado espanol».

Estos vaivenes y ambigliedades perduraran en el Partido Naciona-
lista Vasco durante todos los afios sucesivos, en los que ha mantenido
la doctrina de ArRANA como bandera ideoldgica. Arana, el gran funda-
dor, muerto en 1903, ha sido mitificado hasta el extremo por el nacio-
nalismo vasco, hasta el punto de identificar en su doctrina elementos
proféticos que han servido para reconocer al personaje un cierto papel
de mesias o redentor del pueblo (J. AranzaDl, J. L. DE LA GRANJA, L. SORIA
Sesk, J. JuarisT, etc.).
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El PNV asumié la herencia de Sabino ArRANA de modo completo,
incluyendo en ella, sin beneficio de inventario, los elementos miticos,
contradictorios y extravagantes de su pensamiento. No obstante lo
cual, ha sido una fuerza politica de extraordinario aliento y éxito desde
que ARANA lo fundé. Después de los afios iniciales de formacién y los
ulteriores de suspension de la actividad, durante la dictadura del gene-
ral PrRiIMO DE RIVERA (que, sin embargo, fueron decisivos para la promo-
cién de actividades sociales, culturales y deportivas y el fomento del
renacimiento cultural vascongado), la época del gran éxito y expan-
sidn serd la |l Republica. Entonces se convirtié en el primer partido de
Euskadi, ateniéndose a las ideas del fundador que habia asumido sin
matices en una Asamblea de 1906, en la que también incorporé el
lema «Dios y ley vieja».

C) Laformacidn de la idea de autodeterminacién

No se entenderia bien lo que hemos de explicar sucesivamente
sobre la evoluciéon de las aspiraciones politicas del nacionalismo cata-
lan y vasco si no desviara brevemente el seguimiento de lo ocurrido en
Espana para hacer una referencia al desarrollo de la doctrina del nacio-
nalismo y a la formacién teédrica del derecho de autodeterminacion.
Estas construcciones politicas alimentaran también a nuestros movi-
mientos nacionalistas.

La identificacidn de los Estados con la nacidn y la consideracion de
esta como sujeto del poder constituyente y titular de la soberania, es
realmente un invento que acontece en el periodo revolucionario fran-
cés, debido, como tantas cosas en aquel proceso, al genio de Siéves. El
abate de Fréjus es el gran constructor, en efecto, de la doctrina de la
representacion, que supuso un paso tedrico definitivo para articular en
la practica constitucional la expresién de la voluntad general. Implan-
tado el principio de que el poder reside en el pueblo y de que la volun-
tad general de los ciudadanos es el Unico fundamento de la ley y el
Derecho, tal y como resultaba de las exposiciones de J. J. Rousseau,
faltaba un complemento, que el filésofo ginebrino no proporcioné en
su obra, acerca de como podria organizarse razonablemente la volun-
tad popular para no tener que reunir en una asamblea inconmensura-
ble a todos los ciudadanos activos, a efectos de que la expresaran y
decidieran sobre la legislacion. La soluciéon fue la doctrina de la repre-
sentacion, arbitrada esencialmente por Siéves. Esta operacion también
facilitaria la traslacién de la soberania popular a la nacién que es un
sujeto politico ideal organizado para expresar la voluntad general.

113.
Traslacién de la
soberania popular a
la nacién.



114.

Nacionalismo
romantico y
nacionalismo

revolucionario.

115.
Estado nacional
unitario y
centralizado.

116.
El principio
de las
nacionalidades.

64 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

La concepcién que los revolucionarios franceses manejan de la
nacién, poco tiene que ver con la que, en la época, desarrollara el
nacionalismo cultural de HerDER y, sobre su estela, otros pensadores
alemanes (en verdad, sus Ideas sobre la filosofia de la historia de la
humanidad se publican antes de la Revolucién, entre 1784 y 1791; de
aqui procede la nocién étnico cultural de nacién, que luego usard, para
aplicarla estrictamente a Alemania, J. G. FicHTE, en su Discurso a la
nacién alemana publicado en 1807). Lo importante no sera, para los
revolucionarios franceses, los elementos culturales, étnicos o geogra-
ficos que caracterizan al pueblo francés, sino el hecho de que dicho
pueblo participa conjuntamente en la decisién de formar una nacién y,
desde ella, un Estado. Es una operacién puramente racionalista, exenta
de adherencias romanticas.

Como ya nos consta, este nuevo tipo de Estado nacional, unitario y
centralizado, se diferenciara bastante del implantado durante todo el
Antiguo Régimen que, en Espana, incluso se resiste a ser extinguido
después de la aprobacién de la primera Constitucion de 1812. En el
nuevo Estado la voluntad general, expresada a través de los represen-
tantes de la nacién en la Asamblea o Cortes, se concreta en leyes,
asimismo generales, de aplicacién en todo el territorio y sin distinguir,
por ningun concepto, a los ciudadanos a los que se dirigen. Las leyes
son aplicadas por una Administracion Publica sometida a la disciplina
de una estricta jerarquizacién, asentada ordenadamente en el territo-
rio nacional, que es dividido y acomodado de nuevo, para asegurar la
eficacia de la gestién administrativa.

En este mismo modelo se inspiran otros Estados continentales
europeos, entre los cuales el nuestro, ya formados como Estado-nacién
en siglos anteriores, pero organizados hasta entonces conforme a
principios constitucionales y administrativos bastante diferentes de los
que la Revolucién Francesa consagrara.

Otros Estados europeos que no se habian unificado al inicio del
siglo xix utilizardn el concepto de nacién, o de nacionalidad, justa-
mente evocando su fuerza integradora. En razén al deseo de conse-
guir una unidad nacional (y no de romper la existente, como acabamos
de ver que termina por pretenderse por los nacionalismos que se for-
man en el interior de Estados unitarios como Espafa), se empezara a
manejar en ltalia el «principio de las nacionalidades».

La unificacion italiana ocurrié tardiamente en el siglo xix. Su impulso
debié mucho al Risorgimento, que auspician principalmente Mazzini y
GARriBALDI. El primero promotor de la joven Italia y defensor del derecho
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a «unir a todos los italianos bajo un solo gobierno que emanase de la
soberania popular».

Pero el desarrollo tedrico es obra innegable de P. MmANCINI, que crea-
ria y desarrollaria en 1851 el «principio de las nacionalidades». El con-
cepto trata de explicar el derecho de los componentes de una nacio-
nalidad de formar un Estado propio. Nacionalidad es un concepto que
se usa entonces por primera vez para expresar la reunién de una serie
de condiciones que justifican la formacién de un Estado soberano y
Unico. Los factores a conjugar, segun los expresa MANCINI, son: «una
sociedad natural de hombres, de unidad de territorio, de origenes, de
costumbres, de lengua conformado en una comunidad de vida y con-
ciencia social».

El principio de las nacionalidades fue una construccion teérica que
ayudo a la unificacion final de Italia el 1 de agosto de 1871. Pero inme-
diatamente empezé a ser utilizado también como soporte tedrico del
derecho de los grupos, asentados en un Estado determinado, que
contarian con caracteristicas histéricas, culturales, linguisticas e incluso
folcléricas comunes, a constituir Estados independientes.

En verdad, Mancint habia dejado poco lugar en su construccion teé-
rica para que pudiera llegarse a la conclusién de que bastaba con la
reunion de aquellos elementos objetivos de un pueblo para que sur-
giera inmediatamente el derecho a separarse e independizarse del
Estado al que pertenecia. Mas bien en su obra resulta indispensable la
concurrencia de un elemento subjetivo que radica en la conciencia del
pueblo de ser una nacionalidad, la voluntad de pertenecer a la misma
y la decisién de autogobernarse. Dice expresamente MaNciNI que la
reunién de «condiciones naturales e histéricas, la comunidad misma
de territorio, de origen y de lengua a la vez, no bastan para constituir
cumplidamente una nacionalidad tal y como nosotros la entendemos».

En todo caso, una vez que del citado principio de las nacionalida-
des se llegaron a obtener los primeros resultados politicos referidos,
su utilizacion por otros tedricos y su aplicacion a la situaciéon de otros
pueblos estuvo marcada siempre por una sefalada ambigledad, vy,
desde luego, muy condicionada por la oportunidad politica de sus
consecuencias. Especialmente, para justificar o no el derecho de auto-
determinacion.

La formulacién de este derecho aparece por primera vez en los
escritos de Marx y ENGELS, en particular en los que recogen los discur-
sos que ambos pronuncian el 24 de marzo de 1875 con ocasién de la
conmemoracién de la independencia de Polonia. Aparece en ellos una
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referencia al derecho a la autonomia nacional que se vincula con el de
autodeterminacion.

Tampoco en la doctrina marxista se establece nunca que las condi-
ciones geogréficas o culturales sean justificacion suficiente para la esci-
sion de un territorio y la creacién de un Estado nuevo. Se exige la
concurrencia de otro requisito que es la capacidad del grupo que pre-
tende la secesion de llegar a autogobernarse separadamente y promo-
ver el desarrollo econémico y el progreso social del pueblo. No tienen
derecho de autodeterminacion, en la teoria marxista, todas las nacio-
nes que reunen unas determinadas condiciones naturales, sino solo
aquellas que son viables desde un punto de vista politico y econémico.

Considerando la ambigtiedad de una formulacién de esta clase, se
comprende bien que tanto en los textos de MARX y ENGELS como en los
posteriores y, en este punto, mas importantes de LeNIN, el derecho de
autodeterminacion de las naciones se maneje en términos de tactica y
conveniencia politica. En LeniN el derecho de autodeterminacion se
justifica en la segregacién para constituir un nuevo Estado centrali-
zado. Y tanto él como quienes siguieron su filosofia en materia de
autodeterminacion y la aplicaron, apoyaron el ejercicio del derecho
cuando podria tener sentido para la revolucién proletaria. Ese tacti-
cismo y aprovechamiento oportunista del concepto explica también la
ambigiedad y contradicciones en que repetidamente incurre la obra
de LENIN.

No obstante, el principio de las nacionalidades, vinculado al dere-
cho de autodeterminacién, reaparecera con enorme fuerza en una for-
mulacién moderna que llega a asentarse en las Declaraciones interna-
cionales de derechos, al término de la | Guerra Mundial.

Este conflicto bélico liquidd definitivamente el gran imperio austro-
hingaro y planted el problema del futuro de Turquia. La consecuencia
fue que las muy abundantes minorias culturales y étnicas existentes
hasta entonces en su seno suscitaron la cuestién de su configuracién
como nuevos Estados separados. La manera de expresar el derecho de
estos pueblos fue la utilizacidon del principio de autodeterminacion. El
concepto pasé nada menos que al Programa de catorce puntos que
formuld el Presidente de los Estados Unidos Woodrow WiLson el 8 de
enero de 1918, que manejaba el respeto al principio de las nacionali-
dades y la autodeterminacién que, en su criterio, habrian de aplicarse
para resolver los conflictos interterritoriales surgidos de la liquidacién
de los imperios. En base a esta férmula de arreglo, se crearon dieciséis
nuevos Estados. Ya al constituirlos se planted el serio problema de si se
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habia delimitado correctamente la poblacién que los integraba por
razén de su identidad cultural, histérica o linglistica, lo que no era
seguro porque inmediatamente volvieron a aparecer reivindicaciones
de autodeterminaciéon de otros pueblos dentro de los Estados que
habian conseguido establecerse como identidades politicas separadas.

WiLsoN tardd poco en apercibirse de las consecuencias que podria
tener el manejo incondicionado de un principio como el de autodeter-
minacion de las nacionalidades. No solo podria aplicarse a la constitu-
cién de nuevos Estados procedentes de agrupaciones imperiales arti-
ficiosas y decadentes, sino también, en un marco étnico y cultural tan
complejo como el europeo, podria intentarse utilizar para desarticular
Estados en los que no habia existido antes ningln conflicto territorial,
o cuya consolidacién no habia sido puesta en duda por ninguna situa-
cién bélica. Este riesgo explica que su doctrina tuviera que matizarse
para consentir la aplicacion del principio de las nacionalidades sola-
mente en aquellos casos en que sirviera para resolver litigios o arreglar
conflictos. De hecho, en 1919 la propia delegacién norteamericana en
la Conferencia de Paris, a cuyo frente estaba el propio WiLson, llevé
una propuesta para la regulacién del principio que solo aceptaba su
aplicacion asegurando el respeto a la integridad territorial de los Esta-
dos. Pero incluso en estos términos no fue aceptada por las demas
potencias vencedoras. La aplicacién del principio se limitd, por tanto,
en aquella ocasidn, a los Estados vencidos; asi resulta del articulo 22
del Pacto de la Sociedad de Naciones.

D) La busqueda de una alternativa organizativa al federalismo,
que singularice el autogobierno de algunos territorios: el caso
catalan

Aunque los pensadores y partidos nacionalistas que, como hemos
visto en paginas anteriores, emergen en los afios inmediatamente
anteriores al final del siglo, enuncian proyectos de corte federal, inme-
diatamente se cambiara el rumbo por una deriva distinta. La solucién
federal, a la postre, presentaria un grave inconveniente para los gru-
pos nacionalistas, radicado en su igualitarismo sustancial: la conversién
de Espana en un Estado federal era una opcién organizativa que impli-
caba admitir que las diferentes regiones espanolas contribuirian a for-
marlo con idéntico poder y en igualdad de condiciones. Esta circuns-
tancia puede sospecharse con buenos fundamentos que no seria bien
asimilada por quienes fundamentaban sus reclamaciones politicas en
la singularidad de su raza, lengua, cultura, religién, historia e implanta-
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cién geogréfica de su pueblo. Desde luego, el rechazo era comprensi-
ble en el nacionalismo vasco, vinculado al foralismo y al particularismo.
En el caso catalan dura mas tiempo el manejo de conceptos federales,
pero, al final, también el nacionalismo se orienta hacia la basqueda de
soluciones particulares de engarce de Cataluna y Espana, a ser posible
en términos de bilateralidad.

Para esta reorientacion de la proyeccion politica del nacionalismo
va a ser extraordinariamente oportuna la proclamacién del derecho de
autodeterminacion de los pueblos en el ya recordado Programa de los
catorce puntos elaborado por WitsoN. A pesar de que, con toda evi-
dencia, WiLsoN (y, después, la Sociedad de Naciones) consideraba
inaplicable a realidades estatales consolidadas, con instituciones
democraticas, como era Espana, el indicado derecho, los partidos vas-
cos y catalanes se aprestaron a invocarlo.

Los primeros en intentar sacar todo el provecho internacional del
aludido principio fueron los miembros de una delegaciéon del Partido
Nacionalista Vasco que, apelando a las tesis de WiLson, se hizo pre-
sente en la Conferencia de Paris, al término de la | Guerra Mundial,
para gestionar ante el propio WiLsoN y también ante Loyp Georcg, CLe-
MENCEAU y ORLANDO, el derecho del pueblo vasco a la autodetermina-
cion. No tuvieron el menor éxito.

La reivindicacion de autonomia, en el caso de Cataluna, recordara
la libertad politica histérica, segada con los Decretos de Nueva Planta,
y empezarad a expresarse en diversos proyectos en los que también
late ese derecho a la autodeterminacién, entendido, con efectos mas
limitados o internos, como derecho de autogobierno. Dos proyectos
hechos desde la Mancomunidad, las «Bases para la autonomia de
Cataluna» elevadas al Gobierno el 25 de noviembre de 1918, y las
«Bases de la Comisiéon Mixta parlamentaria y de la mancomunidad
para la autonomia catalana», presentada al Presidente del Consejo de
Ministros el 29 de diciembre de 1918, en las que se invoca sin rodeos
la soberania de Cataluna al lado de la de Espafa, indican bien la
derrota que llevaba entonces la politica de los nacionalistas.

En el periodo que media entre estos afnos finales de la segunda
década del siglo y los inmediatos anteriores a la proclamacion de la |l
Republica el 14 de abril de 1931, no hay avances importantes en las
reivindicaciones nacionalistas y, desde luego, no se logra ninguna rea-
lizacién politica-practica. El paréntesis abierto con la Dictadura de
PriMO DE RivERA, desde 1923, no era propicio para abordar problemas
de aquella clase. Ademas, justo a partir de la instauracién de la Dicta-
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dura, la Lliga comienza su declinacién que dejaré paso al catalanismo
de izquierdas.

Este Ultimo era favorable a la implantacién de una repiblica demo-
cratica de caracter federal, que sirviera para resolver el «problema cata-
lan», en términos de reconocimiento de autogobierno. Sin embargo, la
articulacion técnica de ese federalismo no se explica razonadamente
nunca. Mas bien, hacia lo que conduce la corriente reivindicativa es a la
utilizacion del derecho de autodeterminacion de Cataluia para permi-
tirle que defina en una norma, llamada, también ambiguamente, Cons-
titucidn o Estatuto, sus instituciones y poderes, y la presente después al
Parlamento del Estado para que la ratifique, sin alterarla, y procure su
articulacion con el resto de Espana.

El derecho de autodeterminacién sera el indiscutible motor de las
opciones de autogobierno que empiezan a utilizarse en los prolegé-
menos de la Il Republica. Para que no quepa ninguna duda del presti-
gio que llega a tener tal idea, uno de los politicos de mas fulgurante
carrera, brillante y con mas proyecciéon de aquel tiempo, como era
M. AzARA, se conforma con su reconocimiento y ejercicio, en un famoso
discurso que pronuncia en Barcelona el 27 de marzo de 1930, en el
que, entre otras cosas, dijo: «Yo concibo, pues, a Espafa, con una
Catalufa gobernada por las instituciones que quisiera darse mediante
la manifestacién libre de su propia voluntad, unién libre de iguales con
el mismo rango, para asi vivir en paz, dentro del mundo hispanico que
nos es comun y que no es menospreciable. Y he de deciros que si
algin dia dominara en Cataluna otra voluntad y resolviera ella remar
sola en su navio, seria justo el permitirlo y nuestro deber consistiria en
dejaros en paz, con el menor perjuicio posible para unos y otros, y
desearos buena suerte, hasta que cicatrizada la herida pudiésemos
establecer al menos relaciones de buenos vecinos. No se dird que no
soy liberal. Pero si esto ocurriera, y en el momento que se presentase,
el problema seria otro. No se trataria de liberacién comdn, sino de
separacion. No es lo mismo vivir independiente de otro que vivir libre.
Nuestro pais espainol es una prueba de lo que os digo».

Expresa el discurso de Azara no solo sus propias convicciones, tan
catalanistas en aquel preciso momento, sino también un estado de
opinién dominante entre los partidos de orientacién republicana, que
se pondria de manifiesto unos pocos meses después, en agosto
de 1930, en la reuniéon que dio lugar al denominado Pacto de San
Sebastian. Aunque, durante bastante tiempo, los asistentes a la reu-
nién discutirian sobre el alcance de algunos extremos del acuerdo alli
alcanzado, ninguno negd después que la soluciéon acordada para la
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«cuestion catalana» radicaba esencialmente en el reconocimiento del
derecho de autodeterminacién, aunque, desde luego, su ejercicio y
consecuencias no llegaran a concretarse sino en términos muy genera-
les, siempre referidos a una autodeterminacion «interna», que no ten-
dria como consecuencia la separacién de Espania, sino la libre determi-
nacion de la forma de disponer su autogobierno y de vincularse al
Estado.

En este sentido, los delegados catalanes en la reunién en que se
celebré el aludido Pacto emitieron una nota explicativa en la que se
aludia al «compromiso formal contraido por todos los presentes res-
pecto a la solucion de la cuestidon catalana a base del principio de
autodeterminacién, concretado en el proyecto de estatuto o constitu-
ciéon auténoma, propuesta libremente por el pueblo de Cataluia y
aceptada por la voluntad de la mayoria de los catalanes, expresada en
un referéndum votado por sufragio universal».

Varios asistentes a la reunion (ALcalA Zamora, Miguel Maura, CARRASCO
| FORMIGUERA...) se atuvieron a versiones no muy diferentes del acuerdo,
en lo que el arreglo del problema catalan se referia. Tiempo después,
cuando se inici6 el debate sobre la totalidad del Estatuto en las Cortes
constituyentes, Maura fue invitado a concretar los términos del Pacto
de San Sebastian, lo que hizo afirmando «sin temor a que nadie pueda
contradecirme» «que el compromiso contraido en este Pacto se cifraba
en esto: primero, en que Cataluna, una vez proclamada la Republica,
no tomaria nada por su mano; segundo, que la Asamblea de Ayunta-
mientos de Cataluia confeccionaria un Estatuto: que ese Estatuto
pasaria por el plebiscito de Catalufia, seria traido a las Cortes y el
Gobierno —el Gobierno que hubiera— se comprometia a traerlo a las
Cortes, pero que las Cortes, libérrimamente, sin ninguna traba, que ni
siquiera podia alcanzar a los que estaban presentes en el Pacto de San
Sebastian, que no podian comprometer absolutamente nada, lo discu-
tieran, votaran y aprobaran. Y, por dltimo, que Catalufa —mejor
dicho—, los que asistian al Pacto de San Sebastian en nombre de los
partidos catalanes, se comprometian a aceptar lo que las Cortes resol-
vieran». La exposicion de Maura revela, como han destacado A. Mor,
J. TornOs Mas, entre otros, que su interpretacién del Pacto de San
Sebastian era que el proyecto de Estatuto quedaba finalmente some-
tido a lo que las Cortes libremente decidieran sobre él. Lerroux con-
firmé la interpretacion de Maura. Pero otros parlamentarios, como
ALonso De ArMINO, explicaron justamente lo contrario, manifestando, al
menos, que habia existido la intencidon de condicionar la voluntad del
Parlamento soberano.
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Lo que no cabe duda es que en el Pacto se habia concordado en
lineas generales el procedimiento para el ejercicio del derecho de
autodeterminacién, que comprendia, al menos, la redaccién de la
norma reguladora del autogobierno (constitucién o estatuto) y su
aprobacién y sometimiento a referéndum. Pero hubo un primer ejerci-
cio del derecho, mucho mas informal y revolucionario, expresado en la
asuncion por MaciA, en la noche del 13 al 14 de abril, del Gobierno de
Cataluna, después de ocupar el ayuntamiento de Barcelona, y, acto
seguido, en la declaracién del Estado catalan. Su manifiesto del dia 14
decia: «<En nombre del pueblo de Cataluia proclamo el Estado catalan
bajo el régimen de una Republica catalana, que libremente y con toda
cordialidad anhela y pide a los otros pueblos de Espaia su colabora-
cién en la creacion de una Confederacidon de pueblos ibéricos y esta
dispuesta a lo que sea necesario para liberarlos de la monarquia bor-
bdnica».

Semejantes declaraciones, hechas el mismo dia que se establecia la
Republica en Espafa, reclamaban una inmediata reaccién del Gobierno
provisional, que envié enseguida a tres ministros, que pactaron, sin
muchas dificultades, con MaciA, una rebaja en el fondo y forma de sus
pretensiones. En una nota del presidente catalan, emitida al término
de la reunién celebrada el dia 17, se traduce bien su aceptacién de no
precipitar los acontecimientos. A su Gobierno lo denomina en la nota,
con mas moderaciéon que la empleada el 14 de abril, «Consejo de
Gobierno de la Republica en Catalufia». De la reunién habia surgido
también el acuerdo de utilizar la denominacién Generalitat (que, en
realidad, habia puesto en circulacién Antonio Maura al redactar el Dic-
tamen de la Comisién extraparlamentaria en 1919) para designar al
Gobierno catalan. La institucidn requirié desempolvar la historia desde
el siglo xv.

Como consecuencia del ajuste provisional de la Generalitat, el
Gobierno central también se ocupd enseguida de precisar y delimitar
sus atribuciones, e incluso de darle base legal al reconocimiento de la
misma, lo que ejecutd con un Decreto de 21 de abril de 1931 sobre el
gobierno y administracién de las provincias, en cuyo articulo 6 se dis-
ponia la desaparicién de las Diputaciones Provinciales atribuyendo al
Gobierno provisional de la Generalitat sus competencias y la constitu-
cién de la Asamblea con representantes de los ayuntamientos.

La organizacién interna de la Generalitat seria establecida por un
Decreto de 28 de abril, dictado por su propio Gobierno. Se determina-
ban en él las estructuras fundamentales politicas y administrativas, y las
competencias y procedimientos para resolver los conflictos con el

132.

Declaracién del
Estado catalan.

133.

Gobierno provincial
de la Generalitat
de 1931.



134.

Ejercicio de la
autodetermina-
cién: anticipacion
del Estatuto de
Autonomia a la
Constitucion.

135.
Plebiscito del
Estatuto.

72 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

Estado. Se incurri6 en algunos destacados excesos en la autoatribucién
de competencias, que hubieron de ser desautorizados por el Gobierno
del Estado, en términos cordiales, hasta tanto no se aprobaran definiti-
vamente la Constitucién y el Estatuto de Catalufa.

Pero todos estos acontecimientos reflejan la firme conviccién poli-
tica de que se habia iniciado el proceso de autodeterminacién previsto
en el Pacto de San Sebastian, que habia de llevar a la recuperacion de
la posicién de autogobierno paccionado que se habia perdido en 1714.
A esta construccion responde, exactamente, la argumentacion de un
dictamen que emite MAsPONS | ANGLASELL sobre la relacion de Cataluha
con el Estado espanol.

Siguiendo el procedimiento previsto en el Pacto de San Sebastian
para la solucién de la «cuestion catalana» y el ejercicio del derecho de
autodeterminacién, el Estatuto de Cataluia fue elaborado con toda
rapidez sin esperar a que las Cortes Constituyentes terminaran su tra-
bajo. El texto fue publicado en el Diario de Sesiones de las Cortes
Constituyentes el 18 de agosto de 1931. En el Predmbulo se advierte
expresamente que habia sido hecho «en ejercicio del derecho de
autodeterminacién que compete al pueblo catalan». Al usarlo también
se concreta un proceso en el cual «la personalidad politica de Catalufa
debia precisar su compromiso con la Republica espanola... de marcar
las lineas fundamentales de su estructuracién». Y continlda con esta
declaracién fundamental: «con esta obligacién, voluntariamente asu-
mida, se ha querido ofrecer a las Cortes Constituyentes de la Repu-
blica una prenda del amor que pone Catalufia en la defensa de la liber-
tad que todos los pueblos de Espafia han conquistado por la revolucidn
del 14 de abril». Ahade, en fin, que «Catalufia quiere que el Estado
espafiol se estructure de manera que haga posible la Federacion entre
todos los pueblos hispanicos».

Segun se habia prevenido también en la reunién de San Sebastian
y en las declaraciones acordadas entre los partidos, se siguié el pro-
cedimiento para el ejercicio del derecho de autodeterminacién, que
implicaba el sometimiento del texto a votacién popular. Primero se
reclamé el apoyo plebiscitario de los ayuntamientos, que se lo otor-
garon por unanimidad. Entre los concejales de los ayuntamientos
votaron a favor 8.349 y solo 4 en contra. Resultados impresionantes
a los que siguié el contundente referéndum popular, que arrojé un
saldo de 792.574 votos emitidos, de los que fueron negativos
solamente 3.286.
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Después de aprobado se remiti6 a las Cortes Constituyentes como
Estatuto, y no como proyecto de Estatuto. La funcién de las Cortes
seria sancionarlo, no someterlo a revision.

Las Cortes Constituyentes recibieron y publicaron el texto, pero
aparcaron su tramitacién hasta tanto se elaboraba la nueva Constitu-
cién republicana.

Cuando, llegado su momento, le llegd el turno al debate sobre el
Estatuto, quedaron abiertos sobre la mesa todos los problemas acerca
de si las Cortes tenian, o no, libertad de enmienda o si les correspondia
un simple voto de ratificacion. La cuestion fue saldada a favor de la
potestad de enmienda de las Cortes, aceptada a reganadientes, pero
impuesta por la brillante defensa de la misma que desarrollé Azara
ante la cdmara. El Estatuto de Catalufa contenia, en cuanto que se
habia elaborado anticipadamente, muchas determinaciones que no se
acomodaban a lo establecido en la Constitucién. El voto de las Cortes
sobre el Estatuto no podia ser, pues, de simple ratificacion, sino que era
preciso proceder a su ajuste. La operacion se encontraba con las posi-
ciones, de apariencia irreconciliables, de Esquerra Republicana y los
proponentes del texto autonémico y los republicanos centralistas para
los que algunas de las proposiciones estatutarias eran inadmisibles.

Sin ninguna duda, el texto del Estatuto pudo acomodarse a la
Constitucion y salir adelante hasta aprobarse, gracias al prestigio poli-
tico e intelectual y a la fuerza argumentativa de AzaRa, que se empled
a fondo en su discurso en las Cortes sobre el Estatuto, pronunciado
el 27 de mayo de 1932.

Contiene la vibrante exposicion de AzaNA un recorrido histérico
sobre la organizaciéon del Estado en el Antiguo Régimen, en la que des-
cribe una organizacién politica basada en la libertad, el particularismo
y la agrupacién de los diferentes territorios en una unidad superior lla-
mada Espafa. En el marco de esta situacién cada una de las partes
tenia su propia individualidad y sin perjuicio de ello los espafoles de la
época eran «tan espanoles como nosotros, tan espafioles como sus
antecesores». Aunque con la llegada de la monarquia austriaca se inicié
una politica de «sojuzgamiento de las libertades locales», tal politica no
tenia propdsitos asimilistas; no se trataba de fundir Estados, sino de
«sojuzgar a los sibditos». Pero por este camino, cuando arriba a Espana
la dinastia borbdnica, se procede a la liquidacién de los Ultimos Estados
peninsulares de la antigua monarquia catdlica.

El trabajo de las monarquias extranjeras para acabar con las viejas
libertades del pueblo espafiol es calificado por el ferviente republi-
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cano AzaRA con la siguiente rotundidad: «Esta Espaha no debe nada a
las dinastias extranjeras, ni siquiera su unidad, y, en cambio, Espafa es
acreedora a estas dinastias de muchos siglos de abyeccién y de desgo-
bierno.

«La politica asimilista del Estado espanol —explica AzakA en un
pasaje crucial de su discurso— se inaugura propiamente en el siglo xix.
No es asimilista la politica de los reyes de la Casa de Austria; pero si
quiso serlo la politica liberal, parlamentaria y burguesa del siglo xix.
Quiso serlo por varios motivos, entre otros porque tenia a la vista el
ejemplo francés. Hubo en Espafa una ocasidn, sefores diputados, en
que pudo nacer y fundarse con vigor y con un porvenir espléndido una
politica de Estado nacional, uniforme, asimilista; esa ocasion fue la
guerra de la Independencia... (pero) aquello se dej6é perder, entre
otros motivos, porque el rey que ocupaba el trono de Espana mas se
atuvo a su despotismo, a su tirania y a su poder personal que a los
intereses de la nacién, y ahogd, bajo una persecucién brutal, en un
lago de sangre, los impulsos naturales y esponténeos que hubieran
podido librar a Espafa de aquel estado en que se encontraban».

Compara, en un pasaje ulterior, los injustificados miedos a la des-
membracién de Espaia, derivada del Estatuto catalan, con la organi-
zacion del Estado espafiol en tiempos de los Reyes Catdlicos. Explica
AzaRA que si se recogieran en un proyecto de ley los poderes del
Estado con que contaban Isabel | y Fernando V y se publicasen en la
Gaceta «veriais correr espantados a todos los defensores de la unidad
nacional, suponiendo que la hicieran estos reyes...».

Comprende en fin algunos de los temores expresados sobre las
consecuencias de la rearticulacién del Estado, que resultaria de la
aprobacién del Estatuto de Catalufa, pero rebate completamente su
fundamento, explicando que el Estatuto no es una pieza ordinamental
suelta o fuera de sistema, sino que ha de encajarse exactamente en la
Constitucidon. En este punto la posicion de Azata gira radicalmente
alejandose de las afirmaciones sostenidas en su discurso de Barcelona
de 1930. Dijo al respecto: «Todas las dudas, todas las preocupaciones
relativas a la dispersién de la unidad espafola no estdn sometidas
siquiera a discusion. Ya no lo estan; lo hubieran estado mientras se
discutié la Constitucidn, pero una vez votada la Constitucidn, no hay
prejuicio posible que sostenga en cuanto una probable dispersién de
la unidad nacional... la unidad esencial de Espafia no puede padecer,
porque si padeciera, vosotros no habriais votado la Constitucién que
nos rige. De suerte que mientras nos mantengamos dentro de los limi-
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tes de la Constitucion, hablar de la dispersion espaiola por la votacion
de los Estatutos es una insensatez».

E) Caracteristicas de la organizacidn territorial del Estado
en la Constitucion de 1931

a) Soberaniay forma de Estado

Los interesantes debates de la Constitucidn, en lo que concernia a
la organizacidn territorial de Espafa, tuvieron que entrar de frente en
la resoluciéon de problemas esenciales que, hasta entonces, habian
sido aludidos con bastante ambigliedad por las fuerzas politicas: la
titularidad de la soberania, para decidir si era Gnica o compartida, y si
pertenecia a Espaia, a la nacién espafiola o al pueblo espanol, que no
eran conceptos equivalentes. La forma de Estado, resolviendo si seria
unitario o federal. La cuestion de la generalizacion o no del sistema de
autonomias territoriales. Las formulas de reparto de atribuciones entre
el poder central y las regiones. En fin, los instrumentos para la resolu-
cién de los conflictos de competencias y el control de las autonomias.

Respecto de la titularidad de la soberania, la tradicidn constitucio-
nal espanola habia sido utilizar la expresiéon «soberania nacional».
Esta formula excluia cualquier forma de participacion en ella de los
territorios infraestatales. En el Predmbulo de la Constitucidon de Cadiz
se hablaba de «nacidén espafola» y en el articulo 3 se afirmé que «la
soberania reside esencialmente en la nacién». Una férmula semejante
utilizé la Constitucion no promulgada de 1856 y el articulo 32 de la
de 1869. El término nacién espafiola lo utilizaron también las Consti-
tuciones de 1837, los articulos 11 y 78 de la Constitucion de 1845y
los articulos 11y 87 de la de 1876. En la tramitacion de la Constitu-
cién de la Il Republica, el Anteproyecto de la Comisiéon Juridica Ase-
sora utilizaba la expresion «nacién espanola». El concepto fue objeto
de debate.

La cuestion de la soberania enfrenté a quienes pensaban que no
era susceptible de divisién o fragmentacion alguna con los que estima-
ban algunas férmulas posibles de concurrencia en determinadas deci-
siones soberanas. ORTEGA Y GASSET, entre los primeros, afirmaba que la
soberania «implica la voluntad radical y sin reservas de formar una
comunidad de destino histérico, la inquebrantable resolucién de deci-
dir juntos en Gltima instancia todo lo que se decida. Y si hay algunos en
Cataluna, o hay muchos, que quieran desjuntarse de Espafa, que quie-
ran escindir la soberania, que pretenden desgarrar esa raiz de nuestro
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afejo convivir, es mucho mas numeroso el bloque de los espaioles
resueltos a continuar reunidos con los catalanes en todas las horas
sagradas de esencial decision». FRANCHY | Roca, de la minoria federal,
invocando la autoridad de AbolLro Posapa, apeld a la doctrina federal
para reconocer limitaciones de la soberania estatal y formas de parti-
cipacién en la misma de las organizaciones territoriales interiores. La
disputa se llegaria a elevar a grandes alturas intelectuales, con inter-
venciones de Osorio v GALLARDO, MELQuIADES AlvaRez, RoYo ViLLANOVA,
FANuuL, ALGORA y otros. También se incluyd en el debate el uso, o no, de
la palabra Espafna. A los autonomistas no les producia ninguna inco-
modidad la palabra Espana, pero si el concepto nacién espanola. Al
término de la discusién, bastante apasionada, se concluyé por redac-
tar el articulo 1.° de la Constitucion atribuyendo la soberania al «pue-
blo en su conjunto». JIMENEZ DE AsuA, en nombre de la Comisién Parla-
mentaria, advirtié de la evitacién deliberada del concepto «nacién».
«Hemos querido —dijo— emplear esta palabra, mas clara y mas acer-
tada, de pueblo, y no la de nacién, que todavia, en cuanto a su defini-
cion, esta en el crisol». La palabra pueblo aparece en diferentes pre-
ceptos de la Constitucion (articulos 51, 66 y 103), pero, a pesar de la
advertencia de JIMENEZ DE AsUA, también se usa en el articulado el con-
cepto de nacién (articulos 53, 67, 76 y 117).

Respecto de la eleccion de la forma de Estado, tanto en algunas
declaraciones relativas al Pacto de San Sebastian, como en manifesta-
ciones de los grupos politicos catalanistas y en el propio texto del
Estatuto presentado a las Cortes Constituyentes, se alude a la federa-
ciéon de Espana. Sin embargo, fueron evidentes las reticencias de los
constituyentes aimplantar esta forma de Estado, justificando el rechazo
con diversos argumentos. En el fondo de ellos, aunque no se mani-
fieste explicitamente, estaba, sin ninguna duda, el fantasma de 1873,
el mito construido alrededor de la primera federaciéon intentada en
Espafa. Los argumentos que sirvieron para rechazar la opcién federa-
lista estan expresados en diversos documentos y declaraciones. El
Predmbulo del Anteproyecto de Constitucién elaborado por la Comi-
sién Juridica Asesora decia: «Las provincias han adquirido, en el curso
de un siglo, personalidad y relieve que nadie puede desconocer; y en
la mayor parte del territorio nacional nadie protesta contra esa organi-
zacién, ni reclama otra. Hubiera sido, pues, arbitrario, trazar sobre el
papel una Republica federal que por lo visto no apetece a la generali-
dad del pueblo a quien habia de serle impuesta. Mas con igual clari-
dad en otras regiones espafolas, han surgido o apuntan anhelos de
una personalidad auténoma, en términos tan vivos, con razones tan
fuertes y con apasionamiento tan considerable, que el cerrar los cami-
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nos a su expansién seria sobre una injusta negacién del sentido de
libertad, una insigne torpeza politica. He aqui por qué la Comisién ha
preferido, en vez de inventar un federalismo uniforme y teérico, facili-
tar la formacion de entidades que, para alcanzar una autonomia mayor
o menor, habran de encontrar como arranque su propio deseo».

A pesar del aparentemente abierto, expreso y, en la forma de mani-
festarlo, contundente rechazo del sistema federal, los constituyentes
manifestaran, en este punto, sus propias contradicciones, tanto al
explicar los fundamentos como al tenerse que rendir a la evidencia de
que, para estructurar el nuevo Estado republicano sobre la base de
una fuerte descentralizacién, no tenian mas remedio que recurrir a
modelos federales. Procede, de nuevo, de la propia Comisién Juridica
Asesora, la confesion de haber empleado como modelo del Antepro-
yecto las Constituciones de Weimar y austriaca (dice el PreAmbulo
también claramente que «al sefalar las atribuciones inalienables del
Estado nos hemos guiado por lo que establecen las Constituciones
federales de Europa y por lo que han aceptado hasta fecha reciente
los partidarios mas estudiosos del federalismo en nuestra Patria»). En
pleno debate sobre la naturaleza del Estado que la Constitucién estaba
tratando de implantar, ALcALA-ZAMORA explicara los fundamentos de la
opcidn seguida, con la que, cualquiera que fuesen sus inspiraciones, se
traté de dejar «expedito el camino para las posibilidades amplisimas
de una Constitucion federal, sin imponer la rigidez de un tipo, ni el
fetichismo de un nombre», y afirmaréa «yo creo que no es indispensable
en la Constitucién la palabra federal, porque esté la sustancia federal».
Garcia VALDECASAS, en el seno de la Comisiodn, fue el mas sincero res-
pecto de la fuerza del mito construido alrededor de los excesos y alga-
radas que provocé la | Republica Federal. Dijo: «Ha sido un recelo ante
la palabra lo que nos ha movido fundamentalmente a descartarla».

En una exposicién de JiMENEZ DE AsUA sobre la Constitucion en la
Il Republica espafiola, se contiene una explicacion tedrica mas elevada
sobre las razones por las que, segin explica, «Deliberadamente no
hemos querido decir en nuestra Constitucién que Espafia es una Repu-
blica federal, no hemos querido declararlo porque hoy tanto el unita-
rismo como el federalismo estan en franca crisis tedrica y practica.
Sirva de ejemplo el caso de Alemania. Vemos en su Constitucion
de 1919 cémo se ensanchan los poderes del Reich y cémo los antiguos
Estados reciben el nombre menos ambicioso de Lander. El Estado
federal aleméan va transformandose en Estado integral». Continta la
argumentacion de JiMENEz DE AsUA, haciendo notar que: «El Estado
federal, por su parte, no ha podido superar ni fundandose en el princi-
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pio sinalagmatico (que ilustré P11 MARGALL) ni en el orgéanico, que no se
logra fijar satisfactoriamente, ni por la teorética ni por la técnica, su
caracter de etapa transitoria hacia un Estado espanol, que después de
haber sido durante siglos un férreo e inutil Estado unitarista, va trans-
formandose en moderno Estado integral, pero sin dejar de ser siempre
el mismo y dnico gran Estado espanol. Frente al Estado unitario tiene
el integral la ventaja, en nuestro caso, de ser compatible, sin imponer-
las, con diversos grados de autonomias regionales cuando sean pedi-
das y procedentes, junto a un régimen de vinculacién de otros territo-
rios nacionales no preparados para aquellas formas de autarquia. Y
frente al Estado federal tiene el provecho de permitir, sin desnaturali-
zarse, la existencia de otros territorios, ligados por estrecha depen-
dencia politico-administrativa al Estado (sin perjuicio de los diversos
grados posibles de descentralizacion administrativa), junto a otras
regiones que quieran o estén capacitadas para asumir funciones de
autodeterminacion en grado de distinta intensidad, que son variantes
de matiz en las posibles autonomias regionales diversas, sin imponer
una relacién uniforme entre el Estado y unos y otros territorios».

b) Generalizacién o particularismo en el establecimiento
de autonomias territoriales

La cuestidon de la generalizaciéon o no del sistema de autonomias
territoriales fue también objeto de un debate en el que se ofrecieron
dos alternativas: la primera, dejar la iniciativa a los territorios interesa-
dos. La segunda, decidir directamente la regionalizacién total de
Espafa. Esta ultima fue intensamente defendida por ORTEGA Y GASSET,
quien estimaba que el impulso de la autonomia en unos territorios y no
en otros llevaria a producir «una divisién en dos Espafas diferentes:
una compuesta por dos o tres regiones ariscas; otra, integrada por el
resto mas docil al poder central. Para el proyecto es la autonomia algo
especial, puesto que no la estatuye para todos los cuadrantes espano-
les. Esto que pretende ser cautela, previsiéon y desamor a la aventura,
me parece mas bien, y a la par, ingenuo y funesto». La alternativa que
OrTeGA ofrecia era la de la generalizacion desde la Constitucion del
sistema autondémico, en su conviccidon de que «si la Constitucion crea
desde luego la organizacién de Espafia en regiones, ya no sera la
Espafna una quien se encuentre frente a frente de dos o tres regiones
inddciles, sino que seran las regiones entre si quienes se enfrenten,
pudiendo de esta suerte cefirse majestuoso sobre sus diferencias el
Poder nacional, integral, estatal y Unico soberanon».
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El texto constitucional no siguié esta solucién, sino la anteriormente
comentada. De manera que el acceso a la autonomia requeria la cum-
plimentacion sucesiva de una serie de requisitos que se instrumenta-
ban del modo siguiente. El sujeto de la iniciativa autonémica eran las
provincias; podian estas en solitario o junto con otras limitrofes (esta
condicidn estaba expresamente dispensada para los territorios insula-
res), «con caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes»,
acordar «organizarse en region auténoma para formar un nucleo poli-
tico administrativo dentro del Estado espanol» (articulo 11). Para que
se pudiera aprobar un Estatuto de Autonomia se establecian las
siguientes condiciones: «a) que lo proponga la mayoria de sus ayunta-
mientos, o, cuando menos, aquellos cuyos municipios comprendan las
dos terceras partes de los electores inscritos en el censo de la region.
b) Si el plebiscito fuera negativo, no podré renovarse la propuesta de
autonomia hasta transcurridos cinco afnos; c) que lo aprueben las Cor-
tes» (articulo 12). Los Estatutos eran aprobados por el Congreso
cuando no contuvieran principios contrarios a la Constitucién o a «las
leyes organicas del Estado en materias no transmisibles al poder regio-
nal»... Finalmente, en cuanto a la posicién del Estatuto en el sistema
de fuentes se precisaba que, una vez aprobado, «sera la ley basica de
la organizacién administrativa de la regiéon auténoma, y el Estado
espanol la reconocerd y amparara como parte integrante de su orde-
namiento juridico» (parrafo final del articulo 11).

c) Competencias, conflictos y garantias

Ademas de lo dicho, las restantes reglas sobre distribucion de
competencias eran algo mas precisas que las de la Constitucion
vigente aunque se manejaron entonces diversas formulaciones y se
trabajé en el periodo constituyente bajo la influencia del Estatuto de
Catalufa que abria, con notable presidn, la alternativa de que el texto
constitucional recogiera sus opciones; UNAMUNO, ante este problema,
llegé a manifestar expresivamente: «Se trata de ver si sale la Consti-
tucion a remolque del Estatuto».

El sistema era, en sintesis, el siguiente: habia en la Constitucidn
dos listas de competencias, en los articulos 14 y 15. La primera atri-
buia una serie de materias a la competencia exclusiva del Estado,
tanto en el plano legislativo como ejecutivo (empezaba diciendo el
articulo 14 que «son de la exclusiva competencia del Estado espanol
la legislacién y la ejecucion directa en las materias siguientes»...); la
segunda reservaba al Estado la legislacion de manera integra y exclu-
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siva sobre otra relacion de materias, permitiendo que las regiones
auténomas asumieran las competencias de ejecucion «en la medida
de su capacidad politica». Y se completaba el sistema con una clau-
sula residual con doble reenvio que, primero, permitia a las regiones
asumir por medio de sus Estatutos competencias legislativas exclusi-
vas y la ejecucion directa sobre todas las materias no comprendidas
en las dos listas referidas (articulo 16); y segundo, reconocia la compe-
tencia del Estado en todas las materias que no estuvieran atribuidas
especificamente a las regiones en sus respectivos Estatutos, si bien
este podria distribuir o transmitir sus facultades por medio de una ley
(articulo 18).

El juego de la clausula residual es el mismo que ha recogido ulte-
riormente la Constituciéon de 1978 (articulo 149.3), si bien queda
mucho mas clara y con una funcionalidad mas especifica la redistribu-
cidn postestatutaria de competencias efectuada mediante leyes esta-
tales, que en la Constitucion de 1931 aparece referida a las competen-
cias residuales que puedan quedar adscritas al Estado, no alas incluidas
en las listas de los articulos 14 y 15. En la Constitucién vigente, como
veremos en su momento, el articulo 150.2, que regula igualmente las
transferencias postestatutarias, fue concebido de forma mas ambi-
ciosa a favor de las autonomias.

Recapitulando sobre el sistema de distribucién de competencias,
puede decirse que las regiones no podian asumir ninguna competen-
cia, ni legislativa ni ejecutiva en relacién con las materias relacionadas
en el articulo 14; podian los Estatutos atribuirles competencias de eje-
cucion respecto de las materias enunciadas en el articulo 15y compe-
tencias legislativas exclusivas y de ejecucion directa en las materias no
comprendidas en ninguno de los dos preceptos citados. Asi queda
reflejado, con relativa precision, en los Estatutos de Autonomia (por
ejemplo, articulos 5 al 12 catalan de 15 de septiembre de 1932), aun-
que con flexibilidad a la hora de interpretar si una materia (sobre todo,
en los supuestos de conexidn) habia quedado o no reservada al Estado
en exclusiva. Hay que hacer notar, sin embargo, que la funcién ejecu-
tiva en relacidén con materias reguladas legislativamente por el Estado
no comprende necesariamente la potestad reglamentaria; asi resulta
claramente de lo establecido en el segundo parrafo del articulo 20 que
establecia: «El Gobierno de la Republica podra dictar reglamentos
para la ejecucion de sus leyes, aun en los casos en que esta ejecucion
corresponda a las autoridades regionales».

El sistema de distribucién de competencias se completaba con tres
previsiones principales mas que debemos comentar ahora: la primera
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es la contenida en el articulo 20, segun el cual «las leyes de la Repu-
blica seran ejecutadas en las regiones autébnomas por sus autoridades
respectivas, excepto aquellas cuya aplicacion esté atribuida a 6rganos
especiales o en cuyo texto se disponga lo contrario, siempre conforme
a lo establecido en este titulo». El texto es de redaccidn confusa, pues
no expresa con acierto si, en verdad, lo que se pretendia es que las
regiones fueran las ejecutoras ordinarias de toda la legislacion estatal,
regla de articulacién de poderes que es comin en algunos federalis-
mos y luce todavia hoy, por ejemplo, en la Ley Fundamental de Bonn.
Sin embargo, no podria ser este el significado porque en tal caso que-
daba sin sentido lo dispuesto en el articulo 14, que atribuia competen-
cias de ejecucion directa al Estado en las materias en él relacionadas.
ALCALA-ZAMORA, en sus reflexiones sobre los defectos de la Constitu-
cién de 1931, aclaré después certeramente que el posesivo «sus»
habia que entenderlo referido a las autoridades de la Repulblicay no a
las de las regiones auténomas, salvo en los casos en que estas, por
determinacion constitucional o legal expresa, ostentaran, en efecto,
tales facultades ejecutivas. Comenta ALCALA-ZAMORA, por cierto, que de
la correcta interpretacion expresada derivé también el empefio, al que
las Cortes hubieron de acceder, de que el presidente de la Generalitat
encarnara la representacion del Estado, con lo que, entre otros efec-
tos, se conseguia que fuese también la autoridad estatal a que se refe-
ria el comentado articulo 20.

La segunda precision estaba en el articulo 21, y es del siguiente
tenor: «El derecho del Estado espafiol prevalece sobre el de las regio-
nes auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva compe-
tencia de estas en sus respectivos Estatutos» (regla de primacia que ha
pasado de términos practicamente idénticos al articulo 149.3 de la
Constitucién vigente). El articulo transcrito, con su redaccidn final,
aparece tardiamente en el curso del proceso constituyente; su primera
version, segun lucia en el proyecto constitucional elaborado por la
Comisidon parlamentaria correspondiente, era mucho mas categérica a
favor de la prevalencia del Derecho estatal; decia el articulo 20 de este
proyecto: «El Derecho del Estado espafol prevalece sobre el de las
Regiones Auténomas», sin otros matices. La alteraciéon de esta redac-
cién primitiva se debe a una enmienda del propio ALcaLA-ZAMORA, aun-
que firmada por el doctor Juarros; a la redaccion final se llegd después
en la féormula de concordia hallada tras el segundo dictamen de la
Comisién. A la funcionalidad de esta clausula de primacia se refirié el
Tribunal de Garantias Constitucionales en una de las Sentencias mas
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conflictivas y discutidas que llegd a producir; se trata de la Sentencia
de 8 de junio de 1934, que decia lo siguiente:

«En la propia Constitucién se contienen dos preceptos de caracter
general que consagran la primacia del derecho del Estado, y que son
aplicables cuando las dudas suscitadas hagan preciso emplear el
método de las presunciones. Son los formulados en los articulos 18
y 21. Consagra el primero el principio de la competencia del Estado en
cuantas materias no estén reconocidas explicitamente en su Estatuto a
la Regién auténoma. Y afiade el articulo que el Estado “podra distribuir
o transmitir las facultades por medio de una ley”. Es decir, que el Estado
es en la economia de la Constitucién el receptaculo de la competencia
que expresamente no transmita, pues la mecanica constitucional, en
efecto, no responde al criterio de los derechos reservados a las regio-
nes auténomas, sino al de la delegacién de derechos originarios del
Estado. Pero si el citado articulo 18 enjuicia el momento estético de las
relaciones entre el Estado y las Regiones (el de distribucién de compe-
tencias), el articulo 21, al establecer que “el derecho del Estado espa-
fiol prevalece sobre el de las regiones auténomas en todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas en sus respectivos
Estatutos”, atiende al momento dindmico de la relacidon en el cual se
hace necesario afirmar una primacia con ocasién de un conflicto que es
preciso decidir. Asi, cuando la duda surge acerca de si una materia ha
sido o no atribuida a la exclusiva competencia regional, la presuncién
juridica a que en Ultima instancia hay que apelar se muestra favorable
al Estado.»

La tercera regla competencial que interesa referir es, finalmente, la
contenida en el articulo 19 que es, como su simple lectura descubre, el
indiscutible antecedente de las leyes de armonizaciéon que regula el
articulo 150.3 del texto constitucional vigente, aunque, como se com-
prendera sin que sean precisas otras explicaciones, sometidas a algu-
nas garantias adicionales que no existen en la actualidad. Disponia el
precepto citado lo siguiente: «El Estado podra fijar, por medio de una
ley, aquellas bases a que habran de ajustarse las disposiciones legisla-
tivas de las regiones autébnomas, cuando asi lo exija la armonia entre
los intereses locales y el interés general de la Republica. Corresponde
al Tribunal de Garantias Constitucionales la apreciacién previa a esta
necesidad. Para la aprobacion de esta ley se necesitara el voto favora-
ble de las dos terceras partes de los diputados que integran las Cortes.
En las materias reguladas por una Ley de Bases de la Republica las
regiones podran estatuir lo pertinente, por ley o por ordenanzas.

El régimen de las competencias se complementaba con las corres-
pondientes previsiones sobre el traspaso de los medios materiales,
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personales y financieros, necesarios para ejercerlas, lo que regulaba el
Estatuto en términos que traspondrian mas tarde, también, las normas
de desarrollo de la Constitucién de 1978. La disposicién transitoria del
Estatuto decia al respecto: «El Gobierno de la Republica queda facul-
tado, dentro de los dos meses siguientes a la promulgacién de este
Estatuto, para establecer las normas a que han de ajustarse el inventa-
rio de bienes y derechos y la adaptacién de los servicios que pasan a
la competencia de la Generalidad, encargando la ejecucion de dichas
normas a una Comisién mixta que designen por mitad el Consejo de
Ministros y el Gobierno provisional de la Generalidad. Esta Comisién
debera tomar sus acuerdos por el voto de las dos terceras partes de
sus miembros como minimo, sometiendo, en caso necesario, sus dife-
rencias a la resolucion del presidente de las Cortes de la Republica».

Las normas relativas a la Comisién Mixta catalana, que es la Unica
que llegd a funcionar de modo efectivo durante algun tiempo (des-
pués de los sucesos de octubre de 1934 que ya hemos referido, un
Decreto de 21 de febrero de 1935 la dejé en suspenso), se aprobaron
por Decreto de 21 de noviembre de 1932. Establecia la norma citada
las reglas que habian de seguirse para la adopcién de acuerdos, for-
macién de inventarios, transferencias del personal de la Administra-
cion del Estado, etc.

El Decreto citado preveia que los traspasos fuesen progresivos y
que se efectuaran a medida que se hubieran constituido los érganos
catalanes necesarios para hacerse cargo de los mismos, cuidando, en
todo caso, de no duplicar los servicios y de mantener los de la region
autébnoma estrechamente coordinados con los que restaran a la Admi-
nistracion central (articulos 18 y 19). Siguiendo mas o menos fielmente
estas directivas, se aprobaron en los afios sucesivos una larga serie de
Decretos que transferian servicios sobre las materias y sectores mas
diversos. Estos Decretos se limitaban a aprobar los acuerdos adopta-
dos en el seno de la Comisidn Mixta (que se transcribian integramente)
que solian ir precedidos de una exposiciéon acerca de los criterios
seguidos para determinar qué servicios se consideraban asumidos por
la Generalitat y cudles se excluian del traspaso; contenian, ademas,
referencias organizativas, reglas de coordinacién y los demas porme-
nores sefalados, con caracter general, en la norma general reguladora
de los traspasos ya citada.

Por lo que concierne a la organizacion interna, en el caso catalan, que-
daba establecido que la Generalitat estaria integrada por el Parlamento,
el presidente de la Generalitat y el Consejo Ejecutivo. El Parlamento, que
tenia atribuidas las funciones legislativas, era elegido por un plazo no
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mayor de cinco anos, por sufragio universal, directo, igual y secreto. El
presidente de la Generalitat y los consejeros tenian encomendadas las
funciones ejecutivas y debian contar con la confianza del Parlamento. El
primero, elegido en el seno del Parlamento, asumia la representacion de
Cataluna; anadia el articulo 14 del Estatuto que «asimismo representa a la
region en sus relaciones con la Republica y al Estado en las funciones cuya
ejecucion directa le esta reservada al poder central»; el significado de este
altimo inciso, en cuanto suponia la consideracion del presidente como
autoridad competente a efectos de ejecucion de las leyes del Estado, ya
ha sido comentado mas atras.

Mayor interés tiene la organizacién de la Justicia, especialmente en
el caso catalan, que es el Unico territorio que llegd a tener alguna
experiencia sobre este particular. El articulo 11 del Estatuto hacia a
este respecto dos declaraciones fundamentales: la primera, que «la
Generalidad organizara la Administracion de justicia en todas las juris-
dicciones, excepto en la militar y en la de la Armada, conforme a los
preceptos de la Constitucion y a las leyes procesales y organicas del
Estado» (la funcion de deslinde competencial que cumplian estas leyes
ya nos consta); la segunda, que «el Tribunal de Casacién de Cataluia
tendra jurisdiccion propia sobre las materias civiles y administrativas
cuya legislacion exclusiva esta atribuida a la Generalidad».

El criterio aplicado para el deslinde de las atribuciones del Tribunal
de Casacion catalan y el Tribunal Supremo de la Republica era el de la
exclusividad de la competencia legislativa. Criterio bastante impre-
ciso porque, entonces como ahora, los Estatutos de Autonomia pre-
sentaban inexactitudes formales a la hora de asignar el calificativo de
exclusiva a una concreta competencia, inexactitudes que se produ-
cian normalmente por exceso, pero también por defecto. En la prac-
tica, tanto las resoluciones del Tribunal de Casacién de Catalufia como
del Tribunal Supremo (que ha estudiado MiLiaN | MAssANA), se desen-
tendieron de la calificacién nominal de la competencia en el Estatuto
para estar al régimen real de la misma segun resultaba de la interpre-
tacion de la Constitucion y los Estatutos. Los Autos del Tribunal de
Casacién de 28 de marzo y 10 de octubre de 1935 y los del Tribunal
Supremo de 16 de mayo de 1936, llegaron a reconocer la competen-
cia del Tribunal de Casacion en asuntos en los que la competencia
legislativa no estaba atribuida como «exclusiva» a la Generalitat, pero,
no por emplear un concepto de exclusividad menos rigido que permi-
tiera reconocer este caracter a materias en cuya normacion concurrian
el Estado y la region autébnoma, sino aplicando un criterio distinto,
como es el de determinar si eran en verdad normas catalanas o nor-
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mas estatales las que debian aplicarse al caso controvertido, andlisis
que deberia concluir reconociendo la competencia del Tribunal de
Casacidn catalan, cuya decisién agotaria todas las instancias, cuando
aplicara normas catalanas precisamente, pero no cuando estuviera en
juego el Derecho del Estado.

Por lo que concierne, en fin, al control sobre las regiones autébnomas
y la resolucién de los conflictos de competencias, la posicion central la
ocupaba el Tribunal de Garantias Constitucionales. Sus competencias
quedaron concretadas en la Ley reguladora de 14 de junio de 1933 (es
de notar que el articulo 122 de la Constitucidn preveia que entre los
miembros del Tribunal hubiera un representante de las regiones espa-
fiolas) y tiene algun interés la regulacidon que contenia sobre los conflic-
tos de competencias. La Ley citada regulaba las «cuestiones de compe-
tencia legislativa» (articulos 54 y siguientes), los «conflictos de
atribuciones entre autoridades administrativas» (articulos 60 y siguien-
tes) y dedicaba el Capitulo Ill del Titulo V a «los demas conflictos» en
donde se atendia a los no comprendidos en las dos rdbricas anteriores.
Junto a las «cuestiones de competencia legislativa» podian producirse
también, con independencia, impugnaciones por inconstitucionalidad
de leyes regionales. Cuando el Estado o la regién usurpaban compe-
tencias ajenas, el procedimiento a emplear para exigir el acatamiento
a los principios constitucionales era el conflicto de competencias (por
ejemplo, la famosa Sentencia del Tribunal de Garantias de 8 de junio
de 1934 sobre ley catalana de contratos de cultivo, de 11 de abril del
mismo afno, se dio como resolucién de una cuestién de competencia);
en los demas casos, en los que sin haber usurpacién de competencias
se lesionaban por una ley regional las disposiciones constitucionales o
estatutarias, el sistema de impugnacion a utilizar era el recurso de
inconstitucionalidad (por ejemplo, Sentencia del Tribunal de Garantias
de 5 de marzo de 1936).

La jurisdiccionalizacion absoluta de los controles sobre la actividad
de las regiones permitié excluir del texto constitucional previsiones
que permitieran una intervencién estatal en el caso de que actuacio-
nes regionales lesionaran gravemente el interés general (tal vez a esta
circunstancia y al recuerdo de los acontecimientos extremos a que nos
referiremos, debe su existencia el articulo 155 de la Constitucién
de 1978 que, como en su momento veremos, permite al Gobierno
adoptar medidas extraordinarias en defensa del interés general). De
aqui que con ocasién de los acontecimientos de octubre de 1934 (el
dia 6 Companys declard el «Estado catalan de la Republica Federal
Espafiola»), la reaccion estatal fue tan rotunda como ajuridica, en
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cuanto que, por lo menos, como luego diria el Tribunal Constitucional,
carecia del imprescindible respaldo constitucional. En efecto, a conse-
cuencia de los referidos acontecimientos, se dicté la Ley de 2 de enero
de 1935, en virtud de la cual quedaban suspendidas las facultades
conferidas por el Estatuto al Parlamento de Catalufa, atribuyéndose
también las funciones del presidente y del Consejo a un gobernador
general, que nombraria el Gobierno. La misma ley creaba una comi-
sion que deberia proceder a revisar los acuerdos sobre transferencias
de servicios, senhalando cuéles debian continuar y qué otros deberian
revertir al Estado. La medida suponia, pura y simplemente, la negacién
de la autonomia que, en base a la Constitucién, el Estatuto de 1932
habia conferido a Catalufia. Sencillamente se suspendia la autonomia
y el Gobierno quedaria encargado de irla restaurando progresiva-
mente. Las medidas que siguieron a la Ley de 1935 suponian un retro-
ceso respecto de la autonomia alcanzada: una serie de Decretos apro-
bados el mismo afo dispondrian el retorno al Estado de servicios que
habian pasado a la Generalitat (Decretos de 17 y 24 de enero; 6, 7 y
21 de febrero, etc.). La valoracién de la justificacion constitucional de
estas medidas pudo ser hecha, tras la impugnacién de la citada Ley
de 1935, por el Tribunal de Garantias en su Sentencia de 5 de marzo
de 1936; su criterio puede resumirse en el siguiente parrafo de la Sen-
tencia: «La suspensién del régimen autonémico, establecido en la Ley,
podria convertirse en medio de derogar practicamente el Estatuto. Y
si, por otra parte, se atribuye a la iniciativa del Gobierno el restableci-
miento gradual de la autonomia que se suspende, es evidente que al
poder discrecional que se le confiere en materia de tan especial signi-
ficacidn se afade esta anomalia; el régimen autonémico deja de signi-
ficar la estructura de nicleos integrantes del Estado espafol, a tenor
de los articulos 8.°, apartado 1, y 11, apartado Gltimo, de la Constitu-
cion, para diluirse en una serie de competencias fraccionadas y revoca-
bles, cuya sustitucién queda subordinada a estimaciones subjetivas,
tanto en cuanto a la materia de las mismas competencias y el ritmo con
que han de ser reintegrados, como en cuanto a la oportunidad del
restablecimiento. Los modos y las pautas, es decir, toda la sustancia de
la autonomia, se encomiendan al poder central. Y cualquiera que fuese
la situacion creada por los hechos, ha de reputarse inconstitucional
este desglose en leyes particulares y seriadas del contenido de las
autonomias regionales que la Constitucién ha concebido con un crite-
rio organico y a las que ha dotado de personalidad».

El fallo, en consecuencia, declaraba la inconstitucionalidad de la
Ley de 2 de enero de 1935.
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F) La sustitucion parcial de las decisiones soberanas
por la apelacién al pacto

La Constitucion de 1931 y la inmediata aprobacién del Estatuto
catalan de 1932 impusieron un giro copernicano en la ideologia unifor-
mista y centralizadora que habia inspirado la organizacién del Estado-
nacion desde la llegada de la monarquia borbénica a Espana.

El mismo concepto de nacidn, basico en el pensamiento politico
del liberalismo decimondnico, quedd entonces desplazado porque
dejé de utilizarse para identificar al titular de la soberania. Se prefiere,
a cambio, el concepto de pueblo. La sustitucion se funda, sin duda, en
el desarrollo de las ideas nacionalistas de los territorios catalan y vasco,
que también reclaman para si la condicién de nacidén, que es un presu-
puesto del ejercicio del derecho de autodeterminacion.

El proceso de cambio de conceptos fue, en apariencia, mas nominal
que sustantivo porque la aprobaciéon del Estatuto, de la que dependia la
determinacion del poder que, en definitiva, corresponderia a la region
auténoma, era una decisién encomendada a las Cortes y que no consistia
en una simple ratificacion de un texto aprobado, sino que incluia la
enmienda y acomodacién, en su caso, a la Constitucidn, cuya superiori-
dad (en modo alguno pariordenacién) con el Estatuto quedé clara en los
debates y en la articulacién técnica de las relaciones entre ambas normas.

Pero aunque estos principios estuvieran claros, las concesiones
pactistas del nuevo modelo de autonomias territoriales no eran menos
evidentes. No era el poder constituyente, soberano y Unico, el que
decidia directamente el nimero de regiones que habrian de consti-
tuirse, ni las provincias que las integrarian, ni las atribuciones de las
que serian titulares, ni el contenido y caracteristicas de su organizacion
interna, sino que todo ello se remitia a la libre disposicién (dentro de
los amplios margenes establecidos en la Constitucion) de los territo-
rios interesados.

Estas circunstancias, entre otras, como la configuracién de los Esta-
tutos como normas rigidas, que requerian para ser modificados el con-
curso de los drganos institucionales del territorio interesado, presta-
ban a la organizaciéon del Estado un visible caracter paccionado.
Aunque la decision final siempre quedara reservada a las Cortes,
donde radicaba la soberania del pueblo, era también evidente que la
organizacion del Estado no se construia de arriba abajo, aplicando
siempre decisiones unilaterales del poder central, sino que dependia
en gran medida de los territorios interesados en disponer de institu-
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ciones de autogobierno, a los que correspondia, al menos, el inicio del
procedimiento necesario y la seleccién de las opciones fundamentales
respecto de su organizacién interna y al contenido de sus poderes.

La autodeterminacion, con alcance puramente interno o autoorga-
nizativo (no externo y con proyeccién separatista), solo se ejercito, ver-
daderamente, por Cataluiia, ya que para formar su Estatuto, que fue
finalmente aprobado, no precisé ni esperar a la Constitucién ni seguir
el procedimiento en ella establecido.

Aunque en los documentos politicos que precedieron a la procla-
macidn de la Il Republica aparece reiteradamente expresada la idea de
que la organizacién del Estado debia tener una orientacion federalista,
los constituyentes de 1931 se esforzaron en declarar que se habian
apartado conscientemente de este modelo, por las razones que ya se
han intentado explicar. Se aprecia con claridad en los debates que,
entre otras connotaciones, el federalismo hubiera supuesto, en el sen-
tir de los constituyentes, dividir Espana en compartimentos territoria-
les, con la denominacién o no de Estados (no era esto lo decisivo), que
tendrian competencias iguales, un régimen juridico asimilable y se
relacionarian en términos equiparables con la federacién o poder cen-
tral. No se quiso esta generalizacién porque, como dijo la Comision
Juridica Asesora, nadie lo habia pedido. Por el contrario, en su opi-
nién, muchas provincias espafolas estaban conformes con su situacién
y aceptaban de grado la anterior disciplina de sus relaciones con el
poder central.

No es tan explicito, sin embargo, a lo largo de los debates, el ana-
lisis de las consecuencias a que conducia la inaplicacién del modelo
federal, Unico conocido entonces en el mundo para organizar un
Estado descentralizado sobre bases técnicas ensayadas y estables.
ORTEGA Y GASSET se asomé por encima a este problema, como ya hemos
visto, pero desde una perspectiva casi exclusivamente politica: temia
que el reconocimiento de autonomia solamente a las ariscas provincias
del norte dificultara el funcionamiento del Estado; pero no explicé mas
el fundamento de sus temores.

Los constituyentes de 1931 prefirieron desconstitucionalizar el pro-
blema. Es decir, no tomar ellos la decision final, sino remitirle a la ini-
ciativa de los territorios interesados. Al actuar asi estaban evitando la
construccion total del nuevo sistema por decision unilateral del consti-
tuyente, lo que era, sin duda, prudente, considerando que las reclama-
ciones de autonomia no se habian generalizado ni en la Espafa de la
Restauracidn ni en la republicana. Pero aquella remisién suponia técni-
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camente la no aplicacion de la soberania, en plenitud, a la formulacion
de la Constitucién. Por el contrario, configuraron esta como una norma
abierta en punto a la organizacion territorial del Estado, que habria de
completarse con las iniciativas de las provincias de constituirse en
regiones auténomas. El efecto juridico de tal esquema dispositivo fue
que, siendo la soberania Unica e indivisible, se aceptaba, sin embargo,
una cesion parcial de su ejercicio.

Las elaboraciones de la teoria del federalismo han llegado, desde
hace ya muchos afios, a conclusiones semejantes. La doctrina suele
repetir que en las federaciones la titularidad de la soberania corres-
ponde a la Federacion. Sin embargo, esta acepta la cesién parcial de
su ejercicio para entregarla a los Estados. A partir de este reconoci-
miento se formulan las normas constitucionales de estos, sometidas a
la Constitucién federal.

Las explicaciones dadas por los constituyentes, y por la doctrina de
la época, sobre las caracteristicas del modelo de Estado implantado,
se resistieron a utilizar una arquitectura técnica como la indicada. Pre-
firieron, en cambio, inventar el término de «Estado integral» para bau-
tizar una criatura que no tenia, seglin aquellos comentaristas, antece-
dentes parangonables. El Estado integral era de la especie de los
unitarios, pero con caracteristicas que lo situaban en un camino inter-
medio entre aquella categoria y la de los Estados federales.

Este peligrosisimo invento suponia arrostrar las consecuencias de
elegir, para vertebrar Espana, una forma de organizacién que nadie
habia visto antes en el mundo y que era imposible saber ni a qué prin-
cipios respondia ni con qué recursos contaba para resolver los conflic-
tos que pudieran plantearse a medida en que se pusiera en funciona-
miento.

Este tipo de soluciones ambiguas han favorecido, a lo largo de la
historia politica, siempre, a los inventores de tradiciones, que son ali-
mentadores esenciales de cualquier movimiento nacionalista. A un
modelo de Estado de genética desconocida es bastante facil crearle
una mitologia adecuada que explique su origen y los fundamentos en
que se basa.

A la postre, tal Estado integral, que era unitario, centralista y des-
centralizado al tiempo, presentaba dos caras sin ninguna semejanza
entre si. La descentralizada no podia llamarse federal, porque, ademas
de que no se habia constituido Federacion alguna, ni se habia genera-
lizado el reconocimiento de los Estados que habian de integrarla, tal
denominacién habia sido expresamente rechazada. Siendo asi, y con-
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siderando que Cataluna habia llegado a su autogobierno ejerciendo su
derecho de autodeterminacion interno y previo a la Constitucion, esta-
ban bien sentadas las bases para poder concluir que la Republica habia
roto amarras con el Estado nacional, centralista y uniforme, que era el
que acabd desde 1714 con las libertades e instituciones particulares
de Cataluia, optando por un nuevo modelo de organizacion estatal
que recuperaba, si no todas, algunas de las esencias del Estado nacio-
nal paccionado que habia sido la forma de organizacién de Espafa
desde, al menos, los Reyes Catdlicos.

La demolicion del Estado-nacional centralizado no llegd a ser una
realidad total durante la Il Republica porque esta no duré tanto como
para verlo. Esta seria ya una tarea ejecutada en aplicacién de la Cons-
titucion de 1978. Pero los materiales para conseguirlo quedaron dis-
puestos en aquella ocasién republicana.

La invencién del concepto de nacidn, para depositar en ella la sobe-
rania del pueblo, no limita sus consecuencias al establecimiento de
una determinada organizaciéon del Estado, sino también, esencial-
mente, a la forma en que ejercita sus potestades esenciales y se rela-
ciona con los ciudadanos.

A la nacidn se atribuye, ciertamente, el poder constituyente origi-
nario, que no se consume con su primer ejercicio, pero que una vez
utilizado queda latente y no estd continuamente presente en la vida
politica del Estado. La continuidad del poder soberano la mantienen
los representantes de la nacién en la Asamblea legislativa, que decide
mediante leyes generales que se aplican uniformemente en todo el
territorio del Estado. El ejercicio unitario del poder legislativo fue, jus-
tamente, el antidoto que el constitucionalismo aplicé al particularismo
y al sistema de privilegios caracteristico del Antiguo Régimen. Las
leyes generales son, por una parte, expresion de la reaccidn del cons-
titucionalismo contra las leyes particulares y de caso concreto, también
contra el ejercicio disperso de la potestad legislativa, y, en fin, contra
la avocacién y la derogacién singulares y arbitrarias de lo legislado con
caracter general. Por otro lado, son la manifestacién mas rotunda de
que las leyes se aplican por igual a todos los ciudadanos, sin privilegios
de ninguna clase, y que a ellas estan sometidas también los poderes
publicos.

Esta construccidn tedrica del primer constitucionalismo, vinculada a
la idea de uniformidad legislativa y de centralizacién, se pierde nece-
sariamente en el modelo del Estado integral implantado en la Il Repu-
blica. La explicacion es sencilla: la potestad legislativa, aunque rete-
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nida por el Estado para la regulacién de algunos asuntos esenciales, se
reparte entre aquel y las regiones auténomas. Las leyes de estas pue-
den expresar opciones politicas propias y, por tanto, incorporar regu-
laciones que contemplen los asuntos a los que se refieran desde dife-
rentes perspectivas que las consideradas en otras leyes territoriales.
Se rompe, pues, el principio de unidad de la ley y, en cierta medida, al
arrastre de dicha quiebra, el de la uniformidad de la legislacion.

Vinculado a este cambio principal aparecen otros inmediatos que
conciernen a la dificultad de formular politicas publicas Unicas, en
materias atribuidas a la competencia de las regiones auténomas, de
modo que la accién del Estado deja de ser también un elemento esen-
cial para el fortalecimiento de la nacionalizacién, como lo habia podido
ser, sin duda posible, en el centralismo uniformista.

En fin, la facilidad de penetracion territorial existente en el Estado
centralista, que permite una ejecucion facil de las politicas y decisiones
adoptadas por los poderes estatales, se sustituye por una organizacién
administrativa mucho mas compleja y resistente a la penetracién, que
apela a la cooperacion y la coordinacién, en lugar de a las férmulas
tipicas de la jerarquia, para el desarrollo conjunto de politicas estatales
o de interés comun.

Todas estas quiebras y alternativas al sistema centralizado, vigente
en Espafna durante casi dos siglos, se elevaron a definitivas, después
del fragil paréntesis republicano, con la aprobacién de la Constitucion
de 1978.

. LA CONSAGRACION Y REGIMEN, EN LA CONSTITUCION
DE 1978, DE LAS AUTONOMIAS TERRITORIALES

1. PLANTEAMIENTO

Aunque puedan identificarse, en el Titulo VIII de la Constitucion
de 1978, instituciones y técnicas procedentes de otros federalismos y
regionalismos europeos (el aleman, en algunos aspectos, el italiano en
otros), su articulado es, esencialmente, una puesta al dia de la regula-
cién autondmica establecida en la Constitucién de 1931, a la que sigue
en los aspectos mas principales. Esta advertencia es, en la actualidad,
un lugar comun en la doctrina.

Sin embargo, no podra encontrarse, a lo largo del debate constitu-
yente, una sola explicacion razonada de por qué se eligio tal solucion
organizativa. Hubiera sido preciso porque, desde luego, la situacion
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habia cambiado mucho y no era completamente obvio que lo inten-
tado en 1931 fuera atil en 1978, ni siquiera para los movimientos
nacionalistas que fueron los principales impulsores del modelo organi-
zativo adoptado durante la Il Republica, como hemos tenido oportuni-
dad de examinar.

La regulacién de las regiones se hizo, en la Constitucion de 1931,
teniendo a la vista el texto de un proyecto de Estatuto catalan, ya
plebiscitado, que la habia precedido; texto que, ademas, pretendia
ser el resultado de un proceso de autodeterminaciéon organizativa.
Pero, a la altura de 1978, y en los afios inmediatamente precedentes,
el reconocimiento de autonomia a los territorios que integran Espana
habia dejado de ser una operacién singular para convertirse en una
idea vinculada de un modo inescindible a la recuperacién de la demo-
cracia. Si autocratismo habia sido igual a centralizaciéon, democracia
habia de serlo a descentralizacion politica y administrativa.

Una serie de Reales Decretos fueron estableciendo, antes de apro-
barse la Constitucion, regimenes provisionales de autonomia en cada
una de las regiones, delimitando su territorio, y reconociéndoles un
compendio de facultades igualitarias. Esta preparacion anticipada de
un sistema autondémico de caracter uniformista permitia avizorar un
horizonte en el que la totalidad de las provincias espafolas, solas o
agrupadas con otras, podrian transformarse en entidades dotadas de
autonomia politica. La igualdad de todos los territorios era una alter-
nativa evidente al particularismo que, en el periodo republicano, dejé
abierta la posibilidad de que la transformacién autonémica del Estado
fuera solo parcial y beneficiara Unicamente a las regiones que mas
fuertemente reclamaron un estatuto politico propio.

También habia dejado de tener sentido que la ordenacién territorial
del Estado se hiciese, como en 1931, mediante una livianisima capa de
regulacién constitucional. Es decir, incorporando a la Constitucién
algunos principios esenciales y desconstitucionalizando todo lo demas:
si habria de generalizarse, o no, el mapa autonémico espafol, el esta-
blecimiento de Comunidades Auténomas, su organizacién interna y
competencias. Todo ello quedaba, como en la ocasién republicana
que sirvié de modelo, remitido a la autodeterminacién interna de cada
uno de los territorios interesados, que se haria efectiva en un proceso
inspirado en lo que inmediatamente empezd a denominarse el princi-
pio dispositivo en materia de autonomias.

El seguidismo en relaciéon con el modelo de 1931 traeria consigo
muy diversas consecuencias: no hubo, como en aquella ocasién histo-
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rica, un debate a fondo sobre la titularidad de la soberania, ni sobre la
forma federal o regional del Estado, ni sobre los limites al poder de
decisién de las Comunidades Auténomas que, aun respetando las
reglas establecidas en la Constitucion, afectaban, al disponer sobre su
propia organizacion y competencias, a la propia posicién institucional
del Estado en el conjunto del sistema. Esta debilidad de la regulacién
constitucional se hizo visible a partir de 1979, cuando se elaboraron los
primeros Estatutos de Autonomia (la autodisposicion, singular y uni-
versalizada, generé una especie de panico a la diversidad, que pro-
voco que el Gobierno y el principal partido politico de la oposicion
celebraran, ya en 1981, unos pactos destinados a corregir la supuesta
ingobernabilidad del Estado a que podria conducir la utilizaciéon del
principio dispositivo. Se aludird mas adelante a este proceso), pero se
manifestd de un modo mucho mas rotundo con ocasién de las prime-
ras reformas importantes de los Estatutos vasco (fracasada en 2004) y
cataldn (ejecutada en 2006), porque, entonces, el uso del principio
dispositivo puso en crisis el propio texto de la Constitucién y su capa-
cidad reguladora del conjunto del sistema. Estos Estatutos, por lo que
ahora interesa, afectaban esencialmente a muchas instituciones y com-
petencias del Estado, de modo directo o indirecto, al disponer las
Comunidades Auténomas, reformando sus Estatutos, sobre la organi-
zacion y competencias propias. Lo cual, perpetrado diecisiete veces,
tantas como Comunidades Auténomas se habian constituido, daba al
compendio de poderes del Estado mucha inestabilidad, y a los ciuda-
danos una inseguridad juridica inquietante.

Estudiaremos en las paginas siguientes algunos de los problemas
clasicos que es necesario abordar inesquivablemente en un estudio
sobre la organizacién territorial de un Estado: en primer lugar, si la
soberania se ha mantenido unificada y atribuida al Estado o se ha frag-
mentado o dividido en cualquier medida; vincularemos a este analisis
la cuestion de calificar la forma de Estado que ha disefado la Consti-
tucion de 1978. En segundo lugar, estudiaremos cuél es el alcance de
la desconstitucionalizacién del mapa autonémico espafol y otros ras-
gos esenciales de la regulacion contenida en el Titulo VIII de la Consti-
tucién; nos referiremos especialmente al equilibrio entre los principios
de unidad y autonomia, y las garantias dispensadas en la Constitucion
para la preservacion de uno y otro.

En apartados sucesivos desarrollaremos paulatinamente estos ana-
lisis a partir de la consideracion de si el uniformismo, que ha caracte-
rizado la primera etapa de desarrollo del modelo autonémico espariol
(que puede enmarcarse en los afios transcurridos desde la aproba-
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cién, en 1979, del Estatuto de Catalufa, y su reforma en 2006), puede
matizarse para reconocer los hechos diferenciales, o derechos privati-
vos, de algunos territorios espanoles, cuando sean compatibles con la
Constitucion.

2. LA CUESTION DE LA FORMA DE ESTADO

La Constitucion de 1931, a la vista del manifiesto desacuerdo entre
los constituyentes sobre la inconveniencia de utilizar el calificativo
«federal» para determinar la forma de Estado, inventé un concepto
nuevo, «Estado integral», que acogid su articulo 1: «La Republica cons-
tituye un Estado integral, compatible con la autonomia de los munici-
pios y regiones».

La Constitucién de 1978 ni emplea el concepto «federal», ni el de
«Estado unitario descentralizado», ni el de «Estado regional» ni el de
«Estado integral». Simplemente guarda silencio sobre dicho extremo.
El mismo pesado e inconveniente silencio que planea sobre el articu-
lado de la Constitucion en punto a la concrecién del nombre y delimi-
tacion de las Comunidades Auténomas que integran el Estado.

La utilizacién de un concepto concreto, entre los indicados, para
designar la forma de Estado, no nos parece, sin embargo, una cuestién
decisiva. Realmente, muchas Constituciones emplean cualquiera de
dichas denominaciones que, cuando se encuentran repetidas en otras,
se ve que no tienen igual significado juridico, dependiendo del régi-
men con que funcionen las instituciones y, sobre todo, las relaciones
de los territorios con el poder central. Ni son iguales todos los regio-
nalismos del mundo, ni lo son tampoco las federaciones, que siguen
constituyendo la forma de agrupacién politica de organizaciones terri-
toriales autdbnomas con mas prestigio. Incluso un mismo sistema fede-
ral, como ha probado A. LA PErGoLA, se transforma y evoluciona a lo
largo del tiempo de manera que, al cabo de los afos, adopta caracte-
risticas que no reconocerian sus fundadores. La polémica histérica
entre los propios padres fundadores de la Federacién norteamericana,
entre los defensores de las corrientes confederales (proestatalistas), y
los federalistas (centralistas), son un ejemplo que ain se mantiene
vivo. La evolucion desde las concepciones del federalismo dual hasta
el federalismo cooperativo, federalismo procedimental, federalismo
competitivo, y otras inclinaciones que los modernos Estados comple-
jos manifiestan a lo largo del tiempo, son también algunas evidencias
de lo que decimos.
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A los efectos de nuestro analisis, quiza lo mas importante sea cons-
tatar que la evolucién de las concepciones sobre el modelo de Estado
ha seguido un curioso periplo: hubo un tiempo en el que el federa-
lismo fue una solucién rechazada por los partidos nacionalistas y por
los autonomistas mas destacados de los territorios periféricos del
Estado, precisamente, por su componente igualitaria. Para no caer en
la trampa de la igualdad, se entré en el terreno de la ambigliedad,
eligiendo un modelo de Estado de caracteristicas constitucionales
indefinidas. Mas tarde, con el tiempo y la experiencia, incluso los mas
reacios a la aplicaciéon de modelos federales han advertido que, en la
practica, la Constitucién de 1978 ha llevado a una densa y evidente
uniformidad de poder de todos los territorios que integran el Estado.
Hecha esta observacién, la fase siguiente (subrayada por la traduccién
de PERNTHALER, los estudios coordinados por M. A. APariciO, y por
E. Fossas y F. Reaueso) ha consistido en verificar que, aun siendo la
igualdad una caracteristica dominante en los federalismos, se conocen
aplicaciones del modelo que incluyen el reconocimiento de hechos
diferenciales (E. AJa, F. LopEz AGUILAR, J. GARcia Roca). Aunque su apli-
cacién al Estado espafiol haya planteado enseguida el problema de la
identificacién de los hechos diferenciales que han sido, o pueden ser
en el futuro, respetados por la Constitucién.

La posibilidad de, aun partiendo del silencio de la Constitucion, cali-
ficar al Estado compuesto espafiol de «federal», tendria que hacerse
depender, segln la doctrina clasica del federalismo que suele invo-
carse, de que las Comunidades pudieran considerarse entidades esta-
tales o fragmentos de tales (G. JELLINEK y, bajo su influencia, M. HERRERO
DE MINON), a las que reconocer alguna parcela de soberania. La sobera-
nia radica en la Federacién, segun la posicién mas clasica, pero los Esta-
dos miembros ejercen también algun fragmento de ella al dotarse de
sus propias Constituciones cuya validez depende de una ultima con-
frontacidon con la Constituciéon federal. En esto se diferenciarian las
federaciones de las confederaciones, en las que la organizacién super-
puesta a los Estados no implica la pérdida de la soberania, que sigue
residenciada en estos. Todas estas formulaciones tedricas resisten muy
poco, sin embargo, su comparacién con modelos federales concretos.
Esta observacion ha sido hecha de muchas maneras. Por JELLINEK, por
ejemplo, cuando advirtié que «la soberania no es una categoria abso-
luta, sino una categoria histérica». Por KeLseN cuando se expresé contra
el abuso de la nocién de «soberania», y también cuando explicé, afron-
tando algunas nociones clasicas de la teoria inicial del federalismo, que
no hay una diferencia esencial entre la posicion de los miembros de las
federaciones y de otras colectividades territoriales que forman parte
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del Estado. En todos los casos se esta en presencia de variantes de un
fenédmeno organizativo que tiene una explicaciéon univoca: la organiza-
cién descentralizada del Estado. Dependiendo de la mayor o menor
intensidad de la descentralizacidn, estaremos ante un supuesto federal
o no; el Estado federal no es, por consiguiente, sino una expresion his-
térica concreta de uno de los grados posibles que la descentralizacion
puede tener. Este nivel de descentralizacion supone el reconocimiento
de una dualidad de ordenamientos que, en todo caso, tiene su origen
y Unica fundamentacién en la Constitucion del Estado.

GaRrcia PeLavo hizo, en su dia, un recorrido por las corrientes doctri-
nales que han tratado de la adjudicacién o compartimentacién de la
soberania en el caso de los Estados federales, para ilustrar de la diver-
sidad de opiniones: corresponde exclusivamente a la Federacion
(JoRrN); existe una participacion de los Estados en la soberania (LaBanD);
concurren tres entidades soberanas (Nawiasky). Variedad de criterio
que ha dado lugar a reducir el empleo del concepto de soberania para
calificar, o no, un sistema como federal. Lo comUn es atenerse a las
calificaciones formales que aparecen en los textos constitucionales.

En los complejos sistemas politicos europeos, a los que se ha super-
puesto una estructura supranacional (la Unién Europea) a la que se ha
desplazado, inequivocamente, una parte de la soberania de los Esta-
dos, es evidente que el concepto de soberania no puede utilizarse en
el sentido unitario e irresistible que sirvié para formar el concepto en
los albores filosoficos del Estado absoluto. Pretender que hoy la sobe-
rania sigue siendo, como la definié J. BobiN, un poder unitario e indivi-
sible, no sometido a leyes, tiene poca utilidad y no se corresponde con
el régimen real de ejercicio del poder en Europa, ni en el dmbito supra-
nacional ni en el interno de los Estados. El poder soberano e irresisti-
ble del Estado, si es que subsiste, no podria ejercerse para adoptar
decisiones, incluso de rango constitucional, que se opusieran a lo esta-
blecido en los Tratados fundacionales europeos (sin perjuicio, desde
luego, del derecho final de secesion que corresponde a los Estados en
los sistemas confederales), ni para modificar unilateralmente, abando-
nando el pacto constitucional establecido, el modelo organizativo
interno.

3. NACIONALIDADES Y SOBERANIA

La cuestion de la soberania ha resurgido en nuestro sistema politico
por otra via mas insospechada y diferente del clasico debate sobre el
modelo de Estado. Ha venido, en concreto, del reconocimiento de un
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concepto nuevo en nuestra historia constitucional como es el de
«nacionalidad». Si bien el articulo 1.2 de la Constitucién afirma que «La
soberania nacional reside en el pueblo espafol, del que emanan los
poderes del Estado», el articulo 2 indica que «La Constitucion se fun-
damenta en la indisoluble unidad de la nacién espafola, patria comin
e indivisible de todos los espanoles, y reconoce y garantiza el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas».

Aunque el parrafo 2 del articulo 1 no es ambiguo, la aplicacién de
un concepto derivado del de nacién, a territorios integrados en el
Estado, ha permitido que se suscite la cuestion de si los poderes que
ostentan derivan estrictamente de la Constitucién o son un legado de
su propia historia como naciones diferenciadas, a las que correspon-
den poderes soberanos.

Con ocasiéon de las reformas estatutarias desarrolladas a partir
de 2006, el problema se ha elevado de tono al incluir el Estatuto cata-
lan, en el predmbulo, la atribucidn directa a Catalufa de la condicién de
«nacién», superando el mas antiguo y polivalente de «nacionalidad.

La cuestion de saber si los poderes que ostentan las Comunidades
Auténomas, o algunas de ellas, las calificables como nacionalidades
(no estan explicadas en parte alguna cuéles son las caracteristicas que
tiene que reunir un territorio para alcanzar dicha categoria, pero en los
Estatutos de Autonomia, incluso de regiones integradas tradicional-
mente en Castilla, ha empezado a aparecer también el concepto de
«nacionalidad»), es, naturalmente, muy importante, para determinar el
contenido y los limites de la autonomia: si se constrifie a lo habilitado
en el marco constitucional, o existe alguna posibilidad de extensién a
derechos, privilegios o particularismos actualizados al margen de lo
que la Constitucidon permita.

En el constitucionalismo decimondnico la soberania se atribuye a la
nacién, un concepto nuevo, que desarrolla el racionalismo iusnatura-
lista y los filésofos ilustrados (estudiamos la evolucién de estas ideas
en el volumen |l de esta obra).

La concepcidn francesa de la soberania nacional es la que se asume
en Espafa y se utiliza en el primer proceso constituyente que conclui-
ria en Cadiz en 1812. Antes de ese ano era visible que se estaba entro-
nizando un nuevo soberano, revestido de las mismas dignidades y
dotado de los mismos atributos que tuvo el monarca absoluto en el
periodo histérico inmediatamente anterior. El poder dispositivo
maximo, el de hacer las leyes, lo asumen las Cortes mediante el
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Decreto | de 24 de septiembre de 1810. Se reservaban «el ejercicio del
poder legislativo en toda su extension». La consideracién de que dicho
poder era equiparable en dignidad a la que se habia reconocido histé-
ricamente al monarca, tendrd una expresién simbdlica en un Decreto
del dia siguiente, que decidié que las Cortes de la Nacién deberian
recibir en lo sucesivo el tratamiento de «Majestad»; de este modo,
cuando se sancionaran las leyes por las Cortes, quedaria entendido
que lo habian sido por «Su Majestad», el poder titular de la soberania
nacional, las Cortes Generales y Extraordinarias.

La concentracion del poder constituyente y soberano en la nacién
quedaré explicada con la adecuada dedicacion en el Discurso Preli-
minar de la Constitucién de 1812, que, en este punto, decia: «La
soberania de la nacién esta reconocida y proclamada del modo mas
auténtico y solemne en las leyes fundamentales de este Cdédigo...
Mandan expresamente que las leyes se hagan por los representantes
de la Nacién juntamente con el rey; que el monarca y todos los stb-
ditos sin distincidén de clase y dignidad guarden las leyes; que el rey
no tome por fuerza de nadie cosa alguna y si lo hiciera que se la res-
tituya. ;Quién a la vista de tan solemnes, tan claras, tan terminantes
disposiciones podra resistirse todavia a reconocer como principio
innegable que la autoridad soberana esta originaria y esencialmente
radicada en la Nacién?». En correspondencia con el énfasis del Dis-
curso Preliminar, el articulo 3.° del texto constitucional establecia
que «La soberania reside esencialmente en la Nacién y por lo mismo
pertenece a esta exclusivamente el derecho a establecer sus leyes
fundamentales».

Las Constituciones democréticas ulteriores también depositan, en
Espafa, la soberania en la nacién. El Dictamen de la Comisién que
interviene en la elaboracién de la Constitucidon de 1837 es muy expre-
sivo respecto de la significacion de tal principio: «El poder absoluto,
cualquiera que sea la méascara con la que se encuentre, puede oprimir
mas o menos tiempo a las naciones, pero jamas despojarlas de aquel
derecho inherente a su existencia, indispensable a su conservacién, el
de constituirse del modo que mejor les convenga. El que este princi-
pio haya sido desconocido en tantas épocas y regiones no le quita
nada de su verdad y de su importancia pero hace doblemente necesa-
rio el que se consagre con toda solemnidad y se ponga en contraposi-
cién con cualquier otro que establezca fuera de la Nacién el origen de
todos los poderes».

Sin embargo, tanto en Francia como en Espafa la radicacién de la
soberania en la nacién flaqueara durante largos periodos de tiempo en
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el siglo xix. La fundamental rectificacion consistira, bien en un retorno
de la soberania al monarca absoluto, bien en su atribucién simultanea
al monarca y a la sociedad civil en quienes se depositan las decisiones
constituyentes fundamentales, que han de acordarse mediante pac-
tos. La revision mas radical de la doctrina de la soberania nacional es
la que se hace efectiva, en Francia, al término de las guerras napoleé-
nicas. La Carta Constitucional de 1814 recupera para el monarca el
poder constituyente. La propia Carta citada expresa el cambio con
claridad: «Nosotros, voluntariamente y por el libre ejercicio de nuestra
autoridad real, hemos acordado y acordamos hacer concesién y otor-
gamiento a nuestros subditos, tanto por nosotros como por nuestros
sucesores y para siempre la Carta Constitucional que sigue...».

En Espana las Constituciones decimondnicas que gozaran de un
mayor periodo de vigencia, la de 1845 y la de 1876, se instrumentaron
también como documentos pactados entre el monarca y las Cortes (el
Dictamen elaborado sobre la reforma de la Constituciéon de 1837, en
visperas de la aprobacién de la de 1845, expresaba dicha idea pactista
del siguiente modo: «Las Cortes con el Rey son la fuente de todas las
cosas legitimas; su potestad alcanza a todo...»). La Constitucion dejara
de ser, en el marco de esta nueva concepcion doctrinaria, el simple
fruto de la autodisposicion del pueblo sobre la organizaciéon del
Estado, para transformarse en un documento pactado entre el monarca
y los representantes del pueblo. Pero la primera ideologia, que sitta la
soberania plena en la nacién, dominara en todos los periodos demo-
craticos, y sera la Unica a la que se le reconozca prestigio suficiente
para perdurar y consolidarse en el constitucionalismo actual. Reapare-
cera con fuerza en todos los periodos de vigencia de la Constitucion
de 1812, y también con las Constituciones de 1837 y 1869 y, ya en el
siglo xx, en la de 1931.

La linea de continuidad seguida por las Constituciones decimonéni-
cas quebré en la Constitucién de la Il Republica. Aunque el Antepro-
yecto que elaboré la Comisidn Juridica Asesora utilizé la expresion
indicada, el concepto fue objeto de un serio debate que concluyé con
la redaccién final del articulo 1.° que atribuia la soberania al «pueblo».
JIMENEZ DE AsUA advirtié que habian evitado especificamente el con-
cepto «nacidn» porque resultaba bastante mas ambiguo y discutible
que el de «pueblo».

La verdad es que durante el periodo republicano indicado se evitd
abiertamente utilizar el concepto «nacién espafnola». Se prefirié el
empleo de la palabra «Espafna» indicando que era «una republica
democratica cuyos poderes emanan del pueblo». La evitaciéon de la
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expresion «nacion espanola» sustituyéndola por la de «Espana», fue
criticada por quienes vieron entonces una elusion favorable al catala-
nismo. Se trataba de reflejar en este cambio que la nacién espafola no
era la Unica entidad capaz de agrupar los sentimientos nacionales que
existian en los pueblos de Espaia.

Los partidos de izquierdas y los nacionalistas mantuvieron estas
mismas posturas, procedentes en directo de la |l Republica, durante la
«Transicion». Por ejemplo, el Manifiesto Programa del Partido Comu-
nista de 1975 propugné «la libre unién de todos los pueblos de Espana
en una republica federal», declarando «el caracter multinacional del
Estado espanol y el derecho de autodeterminacién para Cataluna,
Euskadi y Galicia garantizando el ejercicio efectivo de este derecho».
Por su parte, en los congresos del PSOE de 1974 y 1976 se aprobaron
resoluciones sobre nacionalidades, en las que se pueden encontrar
declaraciones como las siguientes: «El PSOE se pronuncia por la Cons-
titucion de una Republica Federal de las nacionalidades que integran
el Estado espafiol... La definitiva solucion del problema de las naciona-
lidades que integran el Estado espafol parte indefectiblemente del
pleno reconocimiento del derecho de autodeterminacién de las mis-
mas, que comporta la facultad de que cada nacionalidad pueda deter-
minar libremente las relaciones que va a mantener con el resto de los
pueblos que integran el Estado espafiol» (Resolucion de 1974). En 1976
insistiria el PSOE: «Espafa es una realidad configurada por una plura-
lidad de nacionalidades y regiones que hoy integran el Estado espa-
fol... En esta linea, el Partido Socialista propugnara el ejercicio libre
del derecho de autodeterminacién por la totalidad de las nacionalida-
des y regionalidades (sic) que compondran en pie de igualdad el
Estado Federal que preconizamos».

En ninguna parte hablaban estos textos de «nacién espafiolay,
empleando, en cambio, los términos «Estado espanol» o «Espafna»,
con lo que se traté de evitar el tenor exclusivista y unitario del con-
cepto de «nacion espanola», lo cual posibilitaria apelar a las nacionali-
dades para fundamentar sobre ellas la Constitucién. Al mismo tiempo
se establecié, en dichos textos, una equiparacién o sinonimia entre
nacionalidad y nacién.

La influencia de estas ideas sobre el texto constitucional est3 refle-
jada en su articulo 2.° La primera versiéon conocida del precepto se
produjo con ocasion de la filtracion a la prensa del Anteproyecto que
estaba elaborando la Ponencia Constitucional. Decia el indicado
articulo que «La Constitucion reconoce y la Monarquia garantiza el
derecho a la autonomia de las diferentes nacionalidades y regiones
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que integran Espana, la unidad del Estado y la solidaridad entre sus
pueblos». La aparicién de la expresion «nacionalidades» fue objeto de
gran oposicion y alboroto, tanto entre los ponentes constitucionales y
la clase politica (M. FrRaGA hablé entonces de que la nocidn recordaba
el «principio de las nacionalidades», suponia el reconocimiento de la
autodeterminaciéon e implicaba discriminacion respecto de las demas
regiones), como de algunos intelectuales, como J. Marias, que se
empefd mucho en desautorizar la «caprichosa e inaceptable inclusién
de tal concepto». El Anteproyecto de Constitucién que se publicé el
5 de enero de 1978 modificé la redaccion del precepto de referencia,
haciendo desaparecer la mencién a la monarquia como garante. La
Constitucion también deja de ser el soporte de la unidad del Estado y
se concibe como una norma fundamentada en tal unidad. Decia el
precepto: «La Constitucion se fundamenta en la unidad de Espanay la
solidaridad entre sus pueblos y reconoce el derecho a la autonomia de
las nacionalidades y regiones que la integran». Por tanto, persiste la
utilizacién del concepto «nacionalidad», que, como ya hemos indi-
cado, coincide con las pretensiones que los partidos politicos de
izquierdas y los nacionalistas habian expresado ya durante la Transi-
cion. Incluso el 6rgano unitario de oposicién, Coordinacién Democra-
tica, que se encargd de negociar con el Gobierno Suérez las bases del
transito a la democracia, también habia exigido el reconocimiento de
varias nacionalidades en Espana.

Contra la idea de «nacionalidad» se mantuvo un voto particular de
M. FRAGA, que proponia la supresion de la expresion y su sustitucion
por la de «regidén autdbnoma» que, decia, era el Unico que habia figu-
rado en la Constitucion de 1931, y que le parecia al enmendante sufi-
ciente para describir la base geogréfica e histérica de las autonomias.
La palabra «nacionalidades» era considerada equivoca. «No puede
aceptarse mas que una nacién, Espafia, ni mas que una nacionalidad,
la espafnola». Pero toda la izquierda en general, y la derecha naciona-
lista, insistieron en la inclusion del término, oponiéndose a las enmien-
das que sucesivamente propusieron su sustitucién, provenientes o de
diputados de Alianza Popular o de algunos regionalistas independien-
tes. En UCD, partido que podia haber opinado decisivamente sobre
esta cuestion, habia posiciones diversas como era propio de un par-
tido formado réapidamente y en aluvién y que carecia de una disciplina
interna verdadera. Como ha resumido BasTiDA, los argumentos que se
esgrimen contra la inclusién de la voz «nacionalidad» fueron tres: pri-
mero, era un elemento distorsionante en las relaciones internas con el
resto de las Comunidades que no adquirieran tal estatus, creandose
discriminacion entre ellas; segundo, no existian precedentes en nues-
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tra tradicion, por lo que no podia contarse con una definicién clara de
su significado; tercero, tenia turbulentas resonancias histéricas.

En las enmiendas presentadas al proyecto por parte del Partido
Socialista y de la Minoria Catalana, se pretendié, como diria G. Peces-
BARrBA, colocar «en el mismo plano las ideas de unidad, solidaridad y
autonomia». La enmienda de Minoria Catalana insistié en que «La tri-
logia de la unidad de Espanfa, la solidaridad entre sus pueblos y el
derecho de autonomia, constituyen una auténtica fundamentacion de
la Constitucién y de toda la estructura del ordenamiento juridico insti-
tucional del Estado». Se trataba de compaginar la unidad de Espafa
con la existencia de otras entidades nacionales. Esta era la posicién
mas general, con la excepciéon de Alianza Popular y el sector fran-
quista. Las pretensiones que conllevaba la utilizacién del término
«nacionalidad» conducian al reconocimiento del caracter nacional de
aquellas partes del territorio donde existian demandas nacionalistas.
No era el simple reflejo de una especificidad cultural, sino que tenia
una evidente connotacidon politica. De nuevo la elusidon del concepto
«nacion espanola», utilizando a cambio la palabra «Espana», se enca-
mina a la identificacion del concepto «Espafa» con el de «Estado», de
modo que los pueblos y nacionalidades serian los elementos propia-
mente nacionales que confluyen en una formacién juridica comun.

Las disputas entre grupos politicos estaban estancadas, conside-
rando la ambigiiedad con que se habia manifestado hasta entonces la
decisiva UCD. Cuando ya parecia que no se llegaria a ningan arreglo, el
presidente de la Comision recibié un papel escrito a mano, procedente
de la Moncloa, en el que se proponia una nueva redaccién del articulo 2.
Decia tal propuesta lo siguiente: «La Constitucion se fundamenta en la
unidad de Espafna como patria comun e indivisible de todos los espafo-
les y reconoce el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes que integran la indisoluble unidad de la nacién espafola». Parece
que el texto hubiera sido consensuado con los altos mandos militares, lo
que tiene reflejo en el ritmo marcial de la redaccidon del precepto. A
partir de este texto cambia radicalmente la orientacién del fundamental
articulo 2.°, porque el derecho de autonomia pasa a ser algo que se
reconoce por la Constitucion, aparece el concepto «nacién espanola»
como fundante del orden constitucional, y se procura que el concepto
de «nacionalidad», originariamente identificado con el de «nacién», se
haga equivalente a la nocion de «pueblo» y, desde luego, se le priva de
todo caracter fundamentador del derecho a la autonomia.

Las versiones sucesivas del texto ya se atienen, mas o menos, a la
redaccidn sostenida en la nota extraparlamentaria y tanto la izquierda



lll. LA CONSAGRACION Y REGIMEN, EN LA CONSTITUCION DE 1978, ... 103

como los nacionalistas abandonaron las propuestas que hasta enton-
ces habian defendido con empefio.

La redaccién final, conseguida en ese ambiente de consenso y
oscuridad que caracterizé la elaboracion de algunos pasajes esencia-
les de la Constitucién, fue la que aprobd la Comisidn y se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes el 1 de julio de 1978, que decia «La Cons-
titucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espafola,
patria comun e indivisible de todos los espafoles, y reconoce y garan-
tiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran y la solidaridad entre ellas». El texto, sin variaciones, es el que
figura finalmente en la Constitucion.

El cambio esencial fue la incorporacién de un elemento conceptual
que se habia evitado en el debate, como también en las Constituyen-
tes de la Il Republica: la nacién espanola. Aunque el reconocimiento
del caracter multinacional de Espafa figuraba entre los argumentos
consensuados por los grupos politicos durante la transicion, al final
terminé acogiéndose también el concepto de nacién espanola para
que quedara claro que Espana en su conjunto es una nacién, como,
por otra parte, habia propuesto que se dijera expresamente algun teé-
rico de prestigio, como M. Garcia PELAYO, en una entrevista publicada
el 1 de febrero de 1978.

Cuando la Constitucidn alude al sujeto constituyente, se refiere en
el predmbulo a la «nacién espafolax, a la que imputa el deseo de esta-
blecer, «en uso de su soberania», los valores y garantias que la Consti-
tucién impone. Esta formulacién es la mas concordante con la utilizada
en otras Constituciones histéricas: la nacién espafnola como soberana.
En el articulo 1, sin embargo, se usa el concepto de Espafia como
sujeto constituyente, y también, en el parrafo 2.°, se hace residir la
soberania nacional en el pueblo espanol. Con lo cual se completa el
empleo de una trilogia de sujetos fundantes: «nacidén espafola»,
«Espana», «pueblo espafol». La posicidén, en este marco constitucio-
nal, de las nacionalidades y regiones es la mencionada en el articulo 2,
ya comentado: son reconocidas y garantizadas a partir de la Constitu-
cién, pero ni esta se apoya en aquellas ni se considera que las naciona-
lidades tengan ningun residuo de poder constituyente. La nacidon
espanola es Unica y la soberania nacional también es indivisible, como
han dicho con énfasis las SSTC de 12 de diciembre de 2007 y de 8 de
septiembre de 2008.

Ninguna de estas referencias normativas ha cambiado desde 1978.
Sin embargo, el Estatuto catalan de 2006 ha incorporado algunos con-
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ceptos que han alarmado mucho al plantearse su encaje en la Consti-
tucidn. El que mas, entre todos ellos, la afirmacién de que Cataluna es
una nacion.

El texto aprobado por el Parlamento de Cataluia el 30 de septiem-
bre de 2005 manejaba aquel concepto dos veces al principio: en el
articulo 1.1 («Catalufa es una nacién») y en el articulo 5 («El autogo-
bierno de Cataluitia como nacién se fundamenta en los derechos histé-
ricos del pueblo catalan...»). En el texto finalmente aprobado estas
indicaciones han desaparecido, sustituyéndose por las siguiente refe-
rencia en el Predmbulo: «El Parlamento de Catalufha, recogiendo el
sentimiento y la voluntad de la ciudadania de Catalufia, ha definido de
forma ampliamente mayoritaria a Catalufia como nacién. La Constitu-
cién Espanola, en su articulo segundo, reconoce la realidad nacional
de Cataluia como nacionalidad».

La traslacién de la afirmacion nacional de Catalufa del cuerpo dis-
positivo del Estatuto al Predmbulo, generé en su momento un debate,
sustentado en los medios de comunicacién, aunque con participacién
de juristas reconocidos, acerca de si dicha afirmacién tiene sustancia
normativa o era, por su ubicacién, trascendente y suponia un recono-
cimiento de la naturaleza nacional de Catalufa.

La cuestion principal a resolver es si la utilizacion del concepto
nacion aplicada a Catalufa, acompanada de la apelacién a sus dere-
chos histéricos, o de la referencia a que el poder de la Generalitat pro-
cede del pueblo, indican el reconocimiento de un poder soberano que
es el que se ejercita al formular y aprobar el Estatuto de Autonomia.

El empleo de la palabra nacién en el Estatuto de Cataluna no signi-
fica nada de esto. Realmente, nadie ha pretendido tampoco que la
expresion nacionalidad que, como ya se ha visto, en las primeras ver-
siones del articulo 2 de la Constitucion, era equivalente al de nacién,
suponga el reconocimiento de soberania a ningln territorio.

La significacion de los conceptos constitucionales no debe hacerse
partiendo de criterios extraconstitucionales, sino de su interpretacion
conforme a los principios de la propia Constitucién y del contexto nor-
mativo en el que son utilizados. En este sentido, aunque sea cierto que
muchas naciones han devenido soberanas y también que histérica-
mente se han convertido en Estados, la Constitucion actual ni permite
esta transformacion (mientras el Estado espafiol, al menos, tenga la
configuracion territorial que actualmente tiene) ni permite deducir que
el concepto nacidn lleve incluido el reconocimiento de poder origina-
rio y soberano, ni siquiera limitado. El concepto se utiliza, por tanto, en
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el sentido de afirmar la identidad histérica, linguistica y cultural de los
pueblos a los que se aplica, que es indiscutible en el caso de Catalufa.

Siendo este el régimen constitucional, el poder estatuyente solo
puede ser considerado como un poder derivado, limitado y sometido
a la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidades especiales de
establecer una interpretacién definitiva de la Constitucién, con oca-
sion de resolver la impugnacion de determinados preceptos del Esta-
tuto de Cataluiia de 2006 y también de pronunciarse sobre «el dere-
cho a decidir» de Cataluia como Nacién.

El Predmbulo del Estatuto mencionado incluye parrafos con el
siguiente tenor literal: «El autogobierno de Cataluiia se fundamenta
en la Constitucion asi como en los derechos del pueblo catalan que, en
el marco de aquella, dan origen en este Estatuto al reconocimiento de
una posicion singular de la Generalitat». Y también: «El Parlamento
de Cataluna, recogiendo el sentimiento y la voluntad de la ciudadania de
Catalufia, han definido de forma ampliamente mayoritaria a Cataluna
como Nacién. La Constitucién espanola en su articulo 2, reconoce la
realidad nacional de Cataluiia como nacionalidad».

El recurso de inconstitucionalidad planteado contra el Estatuto
comprendia estos parrafos del Estatuto por considerarlo incompati-
bles con la Constitucién, ya que consideraron los recurrentes que
categorias como «derechos histéricos», «nacién» o «ciudadania», no
tienen en Catalufa una singularidad especifica que permitan diferen-
ciarlas de manera que al usarlas se pretende reconocer o declarar
derechos de caracter soberano a unidades territoriales distintas del
Estado. El Tribunal Constitucional, aun considerando que el Estatuto
tiene como Unico fundamento juridico la Constitucion espafola, con-
cluyé en su Sentencia 31/2010 que dichos péarrafos del Predmbulo no
contienen una prescripcidon normativa especifica y tampoco subvierten
los principios concernientes a la soberania del Estado y ciudadania
espafola Unica, sobre los que la Constitucion se afirma. El Tribunal
llevé a cabo una interpretacion conforme a la Constitucion del Esta-
tuto de Autonomia para salvar la utilizacién estatutaria de los concep-
tos indicados y otros conexos recogidos en los articulos 2.4, 3.1, 5, 6,
7,8y 11 del Estatuto.

Mas decidida y tajante fue la oposicidon del Tribunal Constitucional
cuando tuvo que opinar sobre la legitimidad constitucional de la con-
vocatoria por la Generalitat de Catalufa de un referéndum sobre el
mantenimiento de Catalufia en el Estado o su constitucién en Estado
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independiente. El referéndum se convocé solemnemente para el 9 de
noviembre de 2014; la convocatoria fue impugnada por el Gobierno
ante el Tribunal Constitucional y quedd suspendida. Posteriormente el
Tribunal declaré nulas tanto la consulta convocada como la regulacién
legal catalana que pretendia dar cobertura a consultas populares de
ese tipo convocadas por la Generalitat (SSTC 25 de febrero de 2015).

Establecido todo lo cual, es preciso, sin embargo, reconocer que el
poder estatutario, una vez ejercido, completa, en el sentido que veni-
mos indicando, las determinaciones de la Constitucién. Esto significa
que el poder constituyente originario acepta una fragmentacion, al
entregar parte de las regulaciones que le competen a un poder subor-
dinado. Bien es cierto que como el poder soberano es irresistible,
siempre podria recuperar esa fragmentacion y reintegrarla a la plena
unidad e indivisibilidad. Sin embargo, aunque pudiera hacerlo en
buena teoria, resulta dificil que lo haga, ya que la desarticulacién del
sistema de autonomias, mediante decisiones constituyentes revocato-
rias de lo establecido en los Estatutos, supone una revolucién politica
y juridica de enorme envergadura. Por esta razén, los procesos estatu-
yentes no solo suponen una fragmentacion voluntaria del poder cons-
tituyente, sino que implican también una autolimitacién del mismo.

Este tipo de restricciones al poder constituyente no son, desde
luego, desconocidas en la teoria constitucional. Su planteamiento mas
clasico es el relativo a la justificacién de las limitaciones que se impo-
nen al poder de reforma constitucional. Algunos preceptos de Consti-
tuciones vigentes, como el articulo 79.3 de la Ley Fundamental de
Bonn o el articulo 139 de la Constitucion italiana, establecen clausulas
de irreformabilidad o intangibilidad que protegen de la reforma algu-
nos contenidos normativos de la Constitucion. Las clausulas de irrefor-
mabilidad suscitan el problema que certeramente resumié BurRcKHARDT
en la siguiente proposicién: «;Puede una Constitucion prescribir, obli-
gando en Derecho, cémo puede ser cambiada?». La respuesta bien
conocida es que asi como no puede oponerse ningun freno al poder
constituyente, que actia como poder politico, si pueden establecerse
limitaciones al poder de reforma, que opera en el marco juridico esta-
blecido por la propia Constitucién y, por tanto, sometido al Derecho.

Pero incluso esta configuracion del poder constituyente como irre-
sistible e ilimitado, se pone en cuestidon cuando han de ejercerse en el
marco de organizaciones politicas complejas, como son los Estados
federales o también en organizaciones supranacionales como la Unién
Europea. En el sentido de que aunque el poder soberano siga radi-
cando en el pueblo, y pueda imponerse eliminando cualquier situacién
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establecida y sustituyéndola, la propia pervivencia de aquellas organi-
zaciones complejas supone una cierta fragmentacién y autolimitacion
del poder constituyente.

Una referencia a las consecuencias de la integracién europea per-
mitird explicar mejor el alcance del problema.

El proceso de integracién europea ha exigido a los Estados aceptar,
en algun grado, la comparticién de la propia soberania, y con ella tam-
bién la limitacién y fragmentacién del poder constituyente. La limita-
cién se constata en el hecho de que si el poder constituyente se ejer-
ciera actualmente, el contenido de sus decisiones tendria que ajustarse
a las exigencias que impone la condiciéon de Estado miembro. Tendria
que observar el poder constituyente los principios del Derecho de la
Unidn y sus regulaciones fundamentales que no pueden ser afectadas
por uno solo de los Estados miembros. Por otro lado, la fragmentacién
del poder constituyente se observa también si se considera que el
contenido de la Constitucién no es ya solamente el que se consigna
dentro de las paredes del texto constitucional formal elaborado por el
Estado, sino que resulta de la suma de los contenidos de la «Constitu-
cién european y sus desarrollos, y de la Constitucion interna. Del con-
junto de estos poderes constituyentes resulta la Constitucion general.

Aunque no se haya producido una sustitucidén ni tampoco haya
cambiado el sujeto titular del poder constituyente original, que sigue
siendo el pueblo, se ha producido una revolucionaria apertura en el
modo de ejercerlo. Solo para la redaccién originaria de la Constitucién
del Estado se emplea el poder constituyente en los términos politicos
y juridicos descritos por la doctrina clasica. Una vez aprobada la Cons-
titucidn, cuando se da plena eficacia a un ordenamiento externo como
el europeo, el poder constituyente originario queda condicionado por
las obligaciones contraidas en relacién con aquel sistema juridico
comunitario. Ademas, se acepta la comparticidn con otros Estados del
poder de transformar el orden constitucional establecido, bien produ-
ciendo nuevas normas de valor constitucional, que transforman la
Constitucién interna, bien reformando las normas superiores del orde-
namiento europeo que complementan la Constitucién del Estado. De
aqui que vayan formandose normas constitucionales siguiendo proce-
dimientos nuevos. Ademas, la legitimacién Gltima de estos procesos
radica en el consentimiento expresado por el Estado en los términos
previstos en la Constitucion. Pero una vez aceptado el sistema juridico
europeo, las transformaciones constitucionales se producen con arre-
glo a una légica nueva caracterizada por una menor participacion en
su impulso y ratificacién de los representantes internos.
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4. INDETERMINACION DEL MAPA AUTONOMICO Y
AUTODISPOSICION DE LAS INSTANCIAS TERRITORIALES
SOBRE EL CONTENIDO DE LA AUTONOMIA

En dos aspectos se ha hecho notar, de un modo particularmente
decisivo, la influencia del consenso que domind el proceso constitu-
yente de 1978. Los grupos politicos que intervinieron en él aceptaron
renunciar a sus posiciones mas extremas y convenir con los demas un
texto constitucional de minimos, suficientemente satisfactorio para
todas las corrientes politicas, aunque tuvieran que renunciar a algunas
aspiraciones ideoldgicas. En relacién con la ordenacién territorial del
Estado, aquella politica de consenso tuvo el efecto de que el constitu-
yente renuncié a regular algunos aspectos esenciales del régimen auto-
némico, remitiendo su concrecién a decisiones ulteriores que habrian
de contenerse en los Estatutos de Autonomia que, sucesivamente, se
aprobaran. De las iniciativas territoriales, concluidas con la aprobacién
de los Estatutos de Autonomia, dependerian dos cuestiones esenciales
para la definicién de la estructura del Estado: primero, la determina-
cion de cuantas Comunidades Auténomas habrian de constituirse y
cual habria de ser la delimitacién de su territorio; segunda, la determi-
nacion concreta de la organizacién y competencias que asumirian cada
una de las Comunidades Auténomas. En relacién con ambos elemen-
tos esenciales, la Constitucién de 1978 acepté lo siguiente:

— No imponer directamente el mapa territorial de Espana, de
manera que las Comunidades Auténomas a constituir, y su delimita-
cién, dependiesen de iniciativas territoriales, que, objetivamente,
podrian dar lugar a que todos los territorios del Estado, mediante
agrupaciones de las provincias existentes, o incluso comunidades pro-
vinciales aisladas, pudieran acceder a la autonomia politica que la
Constitucién ampara. Por tanto, la Constitucién renuncié a la defini-
cién del mapa de las Comunidades Auténomas.

— Que la organizacion interna y las competencias de las Comuni-
dades Auténomas fuera decidida dentro del marco establecido en la
propia Constitucion, por las propias instancias territoriales. De acuerdo
con el articulo 147 de la norma fundamental, corresponderia a los
Estatutos de Autonomia tanto establecer la organizacién interna de
cada una de aquellas entidades como concretar las competencias que
ejercerian, sin mas limite que el de no usurpar las atribuciones asigna-
das directamente al Estado por la Constitucién.

En esta opcidn, remisoria y desregulatoria, fue considerada por
alguna doctrina como una verdadera «desconstitucionalizacién» de la
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organizacion territorial del Estado (F. Rusio, P. Cruz VILLALON, entre
otros). La afirmacién era tal vez exagerada ya que en la Constitucion
siguen estando los principios esenciales de ordenacién del sistema
autondmico, pero es expresiva de las importantes omisiones en que
incurrié la Constitucion de 1978 si se la compara con el pormenor que es
normal en otras Constituciones contemporaneas.

Estas flagrantes y serias omisiones son las consecuencias l6gicas de
la aceptaciéon, como hemos indicado en apartados anteriores, del
modelo republicano de autonomias territoriales. Se asumié en aquel
periodo histérico el principio de autodeterminacién de las nacionalida-
des, abanderadas por la reivindicacion de Cataluia (el Estatuto de
Sau, que seria aprobado en 1932, fue plebiscitado, antes de que se
aprobase la Constitucion de 1931), expresado no como un derecho de
secesion, sino como la potestad de decidir, en el seno del Estado,
sobre la forma de integracidn en el mismo, la organizacién interna de
la regidn y las competencias o poderes que asumia. Tal autodetermi-
nacién se configuraria como un poder de autodisposicion sobre los
esenciales extremos indicados. En su caso, la suma de las decisiones
de cada provincia o agrupacién provincial sobre su propio destino
politico, seria la que terminaria configurando el mapa territorial espa-
fiol y la organizacién y competencias autonémicas. Para dejar un mar-
gen importante a la eficacia de tal poder o principio dispositivo, la
Constitucion tendria que limitarse a establecer las reglas esenciales de
ordenacién del conjunto, el procedimiento a seguir para acceder a la
autonomia, y las atribuciones e instituciones indisponibles con que
contaria el Estado. Esta es la razén a que responde la consciente des-
constitucionalizacion de la organizacion territorial asumida en 1978.

La libertad de disposicion territorial solo quedd restringida por dos
previsiones constitucionales que la delimitaban. La primera, aplicada
luego en la practica con escaso rigor, esta en el articulo 143, que exige
que las provincias que decidian acceder conjuntamente a la autonomia
tengan «caracteristicas histéricas, culturales y econémicas comunes» y
si la iniciativa autondmica se emprende por una provincia en solitario,
que no sea insular, se le exige que tenga «entidad regional histéricax.
La segunda limitacién viene dada por la posible aplicacion de las pre-
visiones del articulo 144 que, por motivos de interés nacional, permite
que las Cortes complementen o sustituyan la iniciativa autonémica de
algunos territorios para posibilitar su transformaciéon en Comunidades
Auténomas. En cualquier caso, en el ambito delimitado por los pre-
ceptos constitucionales citados, las opciones posibles respecto de la
conformacién del mapa territorial eran ain muy variadas; de aqui que
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uno de los elementos de perturbacién en el desarrollo del Titulo VIII
de la Constitucion fuese, en la primera época de su vigencia, las difi-
cultades que presentaba componer el paisaje autonémico del pais;
operacién entorpecida por intereses politicos contradictorios, por el
apresuramiento con que se adoptaron algunas soluciones, por los con-
dicionamientos derivados de la etapa preautonémica o, en fin, por el
retraso de algunas iniciativas locales.

La configuracion del mapa autonémico, desde abajo hacia arriba en
lugar de en el sentido més légico e inverso —su definicion en la Cons-
titucién e implantacién ulterior—, ha sido considerada como un pro-
blema organizativo serio. La primera denuncia importante procede del
Informe de la Comisién de Expertos sobre Autonomias a la que el
Gobierno y el principal grupo de la oposicién confiaron la elaboracién
de un informe sobre el desarrollo del Titulo VIII, que libraria el 19 de
mayo de 1981. Se dijo en tal Informe, sobre la problematica cuestién
indicada, lo siguiente: «Precisamente en el influjo predominante que
las iniciativas territoriales estan teniendo en la construccion del Estado
de las autonomias puede reconocerse buena parte de las dificultades
que el proceso esta representando en la actualidad, pues, ciertamente,
la fuerza innovadora que la Constitucidon otorga a aquellas iniciativas
es muy amplia y, por consiguiente, los resultados de su actualizacién
pueden ser muy heterogéneos. Estos resultados, que pudieran no
haber sido objetables si hubiera sido una pequena parte de los territo-
rios espanoles los que accedieran a la autonomia, son notablemente
inconvenientes para un proceso autonémico como el nuestro que,
impulsado por una dindmica politica bien conocida, esta llegando a
una generalizacidn hoy ya irreversible».

Merece la pena subrayar la afirmacién de fondo que se contiene en
este parrafo por su trascendencia. Resulta que, a juicio de los autores
del informe, la excesiva flexibilidad del principio dispositivo planteaba
problemas sustanciales para la construccién del Estado de las Autono-
mias. También que el juego propio de ese principio podria hacerlo de
utilidad poco discutible cuando es una pequeia parte de los territorios
que integran el Estado, pero no cuando las iniciativas autonémicas se
generalizan, porque entonces puede conducir a una diversidad inma-
nejable en términos organizativos, es decir, a impedir, lisa y llanamente,
el eficaz funcionamiento del aparato publico.

Muchos anos después, el Consejo de Ministros acordd, el 4 de
marzo de 2005, solicitar un informe del Consejo de Estado en Pleno
sobre la reforma de la Constitucién. En la peticidon de informe se con-
cretaban los extremos a que se referia la consulta, entre los cuales
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justamente algunos aspectos del Titulo VIIl concernientes a las conse-
cuencias del principio dispositivo en materia de autonomias. La con-
sulta del Gobierno se refiere a estas cuestiones en un apartado en
relacion con la «inclusion de la denominacion de las Comunidades
Auténomas» en la Constitucion. En el texto de la consulta se hace
explicita referencia a la flexibilidad de la concepcidn constitucional ori-
ginal sobre la estructura del Estado de las Autonomias, cedida, en
cuanto a su configuracién final, a la libre disposicién de los territorios
interesados. La consulta hace un recorrido de lo que ha resultado de la
libre disposicion, de los embridamientos de la misma que impusieron
los Pactos Autondmicos de 1981 y 1992, para concluir que el tiempo
transcurrido ha determinado que la situaciéon del mapa autonémico se
haya consolidado. De aqui que la consulta concluya que «Hoy no solo
sabemos cuantas Comunidades Auténomas vertebran Espana y como
se denomina cada una de ellas, sino que, ademas, todos tenemos la
sélida conviccidon de que las Comunidades Auténomas han llegado
para quedarse y que ya son un elemento irrenunciable de la estructura
territorial del Estado». Considerando que «las Comunidades Auténo-
mas ya no seran una posibilidad constitucional, sino sujetos pertene-
cientes a la Constituciéon misma», el Gobierno consulté al Consejo de
Estado sobre qué articulo o articulos de la Constituciéon podrian refor-
marse para incorporar una «referencia expresa a todas y cada una de
las diecisiete Comunidades Auténomas» asi como un analisis de las
consecuencias que de tal reforma se derivarian.

El Consejo de Estado en Pleno aprobé el Informe el 16 de febrero
de 2006. Se analizan en él las ubicaciones posibles en el texto de la
Constitucién de una mencién pormenorizada de las Comunidades y
Ciudades Auténomas (la alternativa era o el Titulo Preliminar o el
Titulo VIIl y, dentro de este, los articulos 137 o 143). Como comple-
mento, el Consejo de Estado advirti6 sobre la necesidad de reformar
o de declarar la derogacién de otros preceptos (articulos 133, 146,
148, 151 y 152), y también se inclind por que se tomaran en conside-
racion, a efectos de la reforma, para completarla y perfeccionarla,
otras cuestiones, especialmente las concernientes a los principios
generales de relacion de las Comunidades Auténomas entre siy con el
Estado (se refiere, en particular, a los principios de solidaridad, igual-
dad, cooperacidén y colaboracion), a la regulacidn constitucional de la
provincia, y, en fin, a la importante cuestién que el Informe denomina
«apertura del sistema». En este apartado se incluyen consideraciones
sobre los procedimientos de reforma estatutaria y la participacién de
las Cortes Generales en la determinacién del contenido del texto final
del Estatuto. El Consejo postula también una reduccién de la inestabi-
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lidad del reparto de competencias, estableciendo limites a la «aper-
tura» que, entre otras cosas, habria de llevar consigo una limitacién a
las ampliaciones de competencias, aclarando las ambiguas restriccio-
nes a las transferencias y delegaciones establecidas en el articulo 150.2
de la Constitucion.

La doctrina celebré las propuestas de reforma constitucional para
incorporar a su texto la denominacién de las Comunidades Auténo-
mas como una «limitacidon de efectos del principio dispositivo», o un
«cierre constitucional del nuevo mapa autonémico» (E. Fossas); tam-
bién como una «reconstitucionalizaciéon formal» del Estado Autoné-
mico (M. GUERRERO), o, simplemente, una «constitucionalizaciéon del
Estado de las autonomias» (F. bDE CARRERAS).

Otras consecuencias complementarias de la indeterminacién del
mapa autondémico, y la remision de la configuracion final del Estado a
las decisiones de los territorios a los que se conferia la iniciativa para
su transformacién en Comunidades Auténomas, es que tal autodispo-
sicién no tenia ningun plazo fijo, de modo que amenazaba con prolon-
gar en el tiempo el periodo constituyente, ya que una cuestion tan
capital como la estructura del Estado y la redistribucion territorial del
poder no quedaria cerrada.

Para mayor inseguridad en el transito, la Constitucion optd por perio-
dificar el acceso a la autonomia de los diferentes territorios espafioles de
modo que algunos de ellos tuvieran que esperar cinco afios, desde que
se constituyeran en Comunidades Autéonomas, para acceder a la auto-
nomia plena o maxima permitida por la Constitucion (articulo 148.2). Esa
decisiéon pudo, sin duda, ser prudente en tanto que impusiera un periodo
de rodaje para que las autonomias neéfitas ganaran experiencia, pero el
coste constitucional fue grande porque se incrusté en el cuerpo de la
Constitucion un precepto, el articulo 148, que es por su factura una dis-
posicion transitoria. Transcurridos los cinco anos de carencia, dicho pre-
cepto devino insélitamente inaplicable y quedd sin vigencia practica
dentro de una Constitucion viva.

Todas estas inconveniencias afectaron también a la necesaria
reforma de las instituciones estatales, que no podria hacerse respon-
diendo a una planificacién Gnica sino, como dijo el Informe de la Comi-
sion de Expertos que antes se ha citado, asumiendo que «el Estado,
como totalidad organizativa, tendria que ajustarse simultaneamente a
dos patrones distintos, ordenarse sobre la base de dos modelos
opuestos, producir normas de estructura y alcance diferentes para
cada parte del territorio, desarrollar politicas distintas en cada espacio
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concreto, funcionar, en fin, con arreglo a dos mentalidades. En estas
condiciones —concluia el Informe— seria muy dificil, si no imposible,
que la maquina administrativa, quien quiera que sea el que la maneje,
consiga asegurar un minimo de operatividad social».

En el citado Informe se propuso la celebracién de un acuerdo, entre
las fuerzas politicas dominantes, que sirviera para ordenar la transfor-
macion del Estado centralizado en otro inspirado en la fuerte descen-
tralizacion politica que la Constitucion habia impulsado. El propésito
de este Informe se centrd, sobre todo, en tratar de uniformar al maximo
los aspectos organizativos y competenciales que el principio disposi-
tivo habia dejado a la decisién de los territorios interesados en acce-
der a la autonomia. De las propuestas del Informe surgieron los Pactos
Autondémicos de 31 de julio de 1981, a los que haremos referencia en
un apartado ulterior.

Cabe anadir, no obstante, que, pese a los intentos que se han suce-
dido (hubo otros Pactos en 1992 con el mismo propdsito) de evitar las
peores consecuencias del principio dispositivo, las grandes reformas
de los Estatutos de Autonomia, que empezaron a proponerse a partir
de 2004 y que tienen su representacion simbdlica mas destacada en el
nuevo Estatuto catalan de 2006, han retomado con toda su fuerza
explosiva el principio dispositivo. Considerando que las reformas esta-
tutarias pretenden redefinir el poder autonémico y sus relaciones con
el Estado, afectan siempre, por su propia naturaleza, a la organizacion
y atribuciones del Estado mismo, lo que supone, en cierta medida, una
manera indirecta de reformar la propia Constitucién. Aunque ninguna
Constitucién es irreformable, todas ellas establecen procedimientos a
seguir, mas o menos rigidos, para hacerlo. Sin embargo, si una materia
tan importante como la organizaciéon y poderes del Estado no esta
definida en la Constitucidn, ha sido desconstitucionalizada, depen-
diendo su determinaciéon dltima de lo que establezcan los Estatutos
de Autonomia, es claro que por mas rigidos que sean los procedi-
mientos establecidos para la reforma de los Estatutos, cada vez que
se reforme cualquiera de ellos quedard afectada la Constitucion
misma (cfr. STC de 12 de diciembre de 2007). Lo cual somete al texto
constitucional a tensiones inacabables: cada territorio puede incoar los
procedimientos correspondientes cuando le parezca oportuno, y nada
puede impedir que el proceso se reinicie cada vez que las fuerzas poli-
ticas sientan las aspiraciones de incrementar su poder. Se trata de una
especie de autodeterminacién de ciclo continuo.

Por otra parte el poder de autodisposiciéon de las Comunidades
Auténomas sobre sus propios Estatutos plantea dos problemas de
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limites no menos trascendentes. En especial, si el poder de reforma
puede utilizarse para desplazar y hacer inaplicable la jurisprudencia
constitucional recaida para interpretar algunas instituciones constitu-
cionales, o, especialmente, el régimen de reparto de competencias en
algunas materias. Con ocasién de la reforma estatutaria catalana,
diversos autores (quizd puedan citarse las aportaciones de C. VIVER |
PI-SUNYER, como las que han abanderado con mas conviccion esta tesis)
han sostenido que la jurisprudencia constitucional no vincula al poder
estatuyente. Las razones mas poderosas que se han esgrimido para
defenderlo son que si el poder de reforma estatutaria estuviera limi-
tado por la jurisprudencia, tendria que contar con una restriccion que
no figura en la Constitucién y que afectaria directamente a la creativi-
dad propia de dicho poder. Por otro lado, se aduce que los Estatutos
forman parte del bloque de la constitucionalidad (articulo 28 LOTC)
que constituye el parametro normativo a que tiene que atenerse el
Tribunal Constitucional para fundar sus decisiones. Malamente, se con-
cluye, puede la jurisprudencia que interpreta una norma impedir que
esta sea cambiada.

Se puede compartir que el poder de reforma estatutaria no esta
vinculado por la interpretacién que el Tribunal Constitucional haya
establecido de preceptos concretos del Estatuto o, conjuntamente, de
las normas que lo hayan desarrollado; es decir, no vincula respecto de
cuestiones cuya regulacién corresponde al poder estatutario. Pero
aquella doctrina resulta inaceptable, desde un punto de vista constitu-
cional, si lo que se pretende es contradecir, al reformar el Estatuto,
interpretaciones establecidas por el Tribunal Constitucional en rela-
cién con conceptos constitucionales que, desde luego, no puedan ser
afectados por un Estatuto de Autonomia.

5. GARANTIAS QUE LA CONSTITUCION DISPENSA
A LAS AUTONOMIAS TERRITORIALES

A) La justificacion del poder autonémico en la Constitucion:
principios generales

El contenido y alcance de la autonomia viene determinado por lo
que la Constitucion ha establecido aunque sea utilizando principios y
reglas mas generales. El principio de autodisposicién, a que nos hemos
referido en el apartado anterior, no ha supuesto ningun obstéculo para
la implantacion plena de esta regla de orden, que la jurisprudencia
acogié desde el principio insistiendo después en ella de forma reite-
rada. La doctrina esencial fue establecida tempranamente en la Sen-
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tencia de 2 de febrero de 1981, sobre cuya argumentacion volvieron
enseguida, aquel mismo afo, las de 14y 28 de julioy 5, 12y 16 de
noviembre y 18 y 22 de diciembre de 1981, etc.

El objeto de la Sentencia de 2 de febrero de 1981 fue el examen
de la constitucionalidad de diversas normas relativas a la Administra-
cién local (principalmente algunos preceptos de la Ley de 24 de junio
de 1955), analisis que obligaba al Tribunal a fijar, como parametro de
su tarea, el contenido minimo de la autonomia local consagrado en el
articulo 137 de la Constitucion. No obstante, la ocasién dio oportuni-
dad al Tribunal para incluir en su Sentencia otros pronunciamientos
mas generales que merecen ser destacados. La valoracién juridica del
sentido de la autonomia que la Sentencia hace, toma el siguiente pri-
mer punto de referencia: «La Constitucion (articulos 1y 2) parte de la
unidad de la nacién espanola, que se constituye en Estado social y
democratico de derecho, cuyos poderes emanan del pueblo espanol,
en el que reside la soberania nacional. Esta unidad se traduce asi en
una organizacién —el Estado— para todo el territorio nacional. Pero
los 6rganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder
publico, porque la Constitucion prevé, con arreglo a una distribucién
vertical de poderes, la participacidn en el ejercicio del poder de enti-
dades territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el
articulo 137 de la Constitucidn». Segun el Tribunal, el precepto trans-
crito refleja una concepcién amplia y compleja del Estado, compuesto
por una pluralidad de organizaciones de caracter territorial, dotadas
de autonomia, por lo que para tener idea exacta de los caracteres de
nuestro sistema deba intentarse la determinacion del &mbito del prin-
cipio de autonomia, lo que la Sentencia citada lleva a efecto en los
siguientes términos: «Ante todo, resulta claro que la autonomia hace
referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no es soberania
—y aun este poder tiene sus limites—, y dado que cada organizaciéon
territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningin caso
el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es
precisamente dentro de este donde alcanza su verdadero sentido,
como expresa el articulo 2 de la Constitucion. De aqui que el articulo 137
de la Constitucion delimite el ambito de estos poderes auténomos,
circunscribiéndolos a la “gestion de sus respectivos intereses”, lo que
exige que se dote a cada ente de todas las competencias propias y
exclusivas que sean necesarias para satisfacer el interés respectivo.
De acuerdo, pues, con la Constitucion, la autonomia que garantiza
para cada entidad lo es en funciéon del criterio del respectivo interés:
interés del municipio, de la provincia, de la Comunidad Auténoma.
Ahora bien, concretar este interés en relaciéon a cada materia no es
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facil y, en ocasiones, solo puede llegarse a distribuir la competencia
sobre la misma en funcién del interés predominante, pero sin que
ello signifique un interés exclusivo que justifique una competencia
exclusiva en el orden decisorio. Al enjuiciar la conformidad de las
leyes con la Constitucidn habrd que determinar, por tanto, si se esta
ante un supuesto de competencia exclusiva —o que deberia serlo
conforme a la Constitucion— o de competencias compartidas entre
diversos entes. Este poder “para la gestidon de sus respectivos intere-
ses” se ejerce —por lo demas— en el marco del ordenamiento. Es la
ley, en definitiva, la que concreta el principio de autonomia de cada
tipo de ente, de acuerdo con la Constitucién. Y debe hacerse notar
que la misma contempla la necesidad —como una consecuencia del
principio de unidad y de la supremacia del interés de la nacion— de
que el Estado quede colocado en una posicion de superioridad,
tal y como establecen diversos preceptos de la Constitucion, tanto
en relacién a las Comunidades Auténomas, concebidas como entes
dotados de autonomia cualitativamente superior a la administra-
tiva (articulos 150.3 y 155, entre otros), como a los entes locales
(articulo 148.1.1.7 y 2.%)».

El Tribunal Constitucional, como hemos indicado, ha reiterado en
innumerables ocasiones que los Estatutos de Autonomia, y todas las
consignaciones que en ellos se contengan respecto de las potestades
de las Comunidades Auténomas, estan subordinados siempre a la
Constitucidon y deben interpretarse conforme a lo establecido en la
misma (SSTC 18/1982, 26/1982, 25/1983, 32/1983, 71/1983, 77/1985,
20/1988, 56/1990).

Algunos de los elementos que aparecen solo apuntados en la refe-
rida Sentencia de 2 de febrero de 1981 han sido desarrollados luego
en otras sentencias. Merece ser destacado de esta jurisprudencia lo
siguiente:

1.° En la Sentencia citada se alude a la necesidad de que se dote
a los entes auténomos «de todas las competencias propias y exclusivas
que sean necesarias para satisfacer el interés respectivo», idea en la
que insistira la Sentencia de 14 de julio de 1981. La vinculacién entre la
idea de exclusividad y la garantia constitucional de la autonomia, se
rompid inmediatamente en la jurisprudencia y la doctrina ante la cons-
tatacion de que ni la Constitucion ni la buena légica imponen necesa-
riamente que la preservacién del poder autonémico se base en la asig-
nacion de competencias exclusivas. En algunas ocasiones la Constitucion
utiliza la férmula de reservar totalmente una materia al Estado y, en
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otras muchas hipdtesis, establece su comparticién con las Comunida-
des Auténomas (SSTC 35/1982, 56/1990, 164/1994).

2.° Desde la Sentencia de 28 de julio de 1981, el Tribunal Consti-
tucional se refirié a la anterior circunstancia de que la exclusividad de
una competencia tenga que ser un rasgo inherente a la posicion auté-
noma de un ente. Aunque refiriéndose solamente a las administracio-
nes locales, es bien expresiva la siguiente afirmacion: «La Constitucién
no intenta resucitar la teoria de los intereses naturales que, en razén a
la creciente complejidad de la vida social, que ha difuminado la linea
delimitadora de los intereses exclusivamente locales, abocaria a un
extremado centralismo. Pero precisamente por ello la autonomia local
debe ser entendida como un derecho de la comunidad local a partici-
par a través de érganos propios, en el gobierno y administracion de
cuantos asuntos le atafien, graduandose la intensidad de esta partici-
pacién en funcidn de la relacién entre intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participa-
cién en el gobierno y administracién en cuanto las atafie, los érganos
representativos de la Comunidad local han de estar dotados de potes-
tades sin las que ninguna accién auténoma es posible».

3.° La autonomia de las Comunidades Auténomas es «cualitativa-
mente superior a la administrativa» (Sentencia de 2 de febrero
de 1981), ya que se ahaden «potestades legislativas y gubernamenta-
les que la configuran como autonomia de naturaleza politica, cual-
quiera que sea el ambito autondmico, este queda fijado por el Esta-
tuto, en el que se articulan las competencias asumidas por la
Comunidad Auténoma dentro del marco establecido en la Constitu-
cién» (Sentencia de 14 de julio de 1981).

4.° Con la aclaracién anterior, el Tribunal Constitucional deja por
primera vez, parcialmente establecido, cuél es el contenido de la
autonomia «cualitativamente superior» de que disfrutan las nacionali-
dades y regiones. Sus notas diferenciales resultan de su caracter de
«autonomia politica» a la que corresponden poderes legislativos y
gubernamentales. Y también de direccion politica que implican la
posibilidad de buscar y seguir alternativas que, eventualmente, pue-
den ser distintas a las del propio Estado. Esta nota ha sido aportada a
la nocién de autonomia que resulta de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional por la Sentencia de 28 de julio de 1981; aunque de
forma poco marginal, pero clara y rotunda, el Tribunal, al enfrentarse
en dicha Sentencia con la necesidad de precisar el alcance de las leyes
basicas que puede dictar el Estado en los supuestos de potestades
legislativas concurrentes, afirma que «la fijacion de estas condiciones
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basicas no puede implicar en ningln caso el establecimiento de un
régimen uniforme para todas las entidades locales de todo el Estado
—se esta refiriendo a la legislacion basica del régimen local—, sino
que debe permitir opciones diversas, ya que la potestad normativa de
las Comunidades Autébnomas no es en estos supuestos de caracter
reglamentario».

5. De entre las notas que caracterizan la autonomia regional,
segun resulta descrita en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, debe subrayarse también la referencia al principio de competen-
cia como elemento béasico para disciplinar las relaciones entre el
ordenamiento auténomo y el estatal. La aplicacién del mismo a las
relaciones internormativas estd hecha primeramente en la Sentencia
de 13 de febrero de 1981. Se afirma en ella que los conflictos entre
normas habran de resolverse «en virtud del principio de competencia
para determinar qué materias han quedado constitucional y estatuta-
riamente conferidas a los 6rganos legislativos de las Comunidades
Auténomas y cudles corresponden a las Cortes Generales del
Estado». El principio de competencia sirve, pues, para ordenar el
ejercicio de los poderes en el Estado autonémico y pluralista para
permitir el ensamblaje en el ordenamiento general de los contenidos
normativos de los ordenamientos menores sin que se produzca
rechazo o contradiccidn.

6.° Por Ultimo, el Tribunal Constitucional, sobre todo a partir de su
Sentencia de 28 de julio de 1981, ha destacado un rasgo importante
de las autonomias territoriales: son autonomias constitucionalizadas,
en el sentido de contar con un respaldo o garantia efectiva dispensado
por la propia Constitucién. La doctrina del Tribunal Constitucional estéa
mas desarrollada en este punto en relacién con las autonomias locales
que con las Comunidades Auténomas y, ciertamente, no son aplica-
bles enteramente las mismas ideas utilizadas en relacién con las prime-
ras para explicar la posicién constitucional de las segundas. A diferen-
cia de lo que acontece con las autonomias locales, la regulacién de las
Comunidades Auténomas no estéa remitida al legislador ordinario (los
Estatutos tienen una funcionalidad y una justificacion distinta), sino
regulada en lo sustancial por la propia Constitucion (en cuanto a los
poderes y competencias reconocidos, que es lo que la garantia institu-
cional tiende a proteger en el caso de las autonomias locales), por lo
que puede decirse que la Constitucidn para garantizar la posicion juri-
dica de las Comunidades Auténomas emplea la misma técnica que usa
en relaciéon con las grandes instituciones del Estado: su regulacion
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directa y no la remision a la disponibilidad del legislador ordinario a
quien se condiciona con la técnica de la garantia institucional.

B) La garantia constitucional de la autonomia

Acabamos de afirmar que las Comunidades Auténomas son institu-
ciones basicas del Estado directamente garantizadas o protegidas por
la propia Constitucion que, ademas, frente a lo que ocurre con las
autonomias locales, contiene una regulacién bastante pormenorizada
de las mismas; tan extensa, por lo menos, como la que dedica a las
grandes instituciones estatales (Corona, Gobierno, Parlamento, Justi-
cia). Resumiremos ahora cémo se sustancia la garantia general que la
Constitucién dispensa a la creacién y sostenimiento de las Comunida-
des Auténomas:

1.° El reconocimiento de una Comunidad Auténoma no depende,
como regla, de una decisién del legislador estatal (las escasas excep-
ciones a este principio estan en el articulo 144), sino de la iniciativa de
los términos interesados (articulos 143 y 151 y disposicidn transitoria
segunda principalmente). En este sentido, puede afirmarse que la pri-
mera garantia que la Constitucion dispensa a los territorios espanoles
es previa a la propia situacion autonémica, y consiste en configurar la
autonomia como un derecho que solo aquellos estan facultados para
hacer efectivo. Si la iniciativa se adopta en sentido positivo tampoco es
el legislador estatal quien fija libremente el contenido de los Estatutos
correspondientes; estos se elaboran por los representantes (locales y
parlamentarios) de los territorios interesados (articulos 146y 151.2).

2.° El contenido de la autonomia se fija, pues, precisamente en el
Estatuto, que es una norma que requiere la iniciativa territorial, y no en
leyes dictadas por exclusiva iniciativa de las Cortes.

3.° Aunque las Cortes tienen posibilidad de modificar el proyecto
de Estatuto en su tramitacion parlamentaria (articulos 146 y 151.2, 2.°
y 5.°), hay algunos contenidos del mismo que estén fijados constitucio-
nalmente y que no pueden ser rebajados o modificados por decision del
legislador estatal. En cuanto a las competencias, las listas de materias
contenidas en los articulos 148 y 149 operan (segun el procedimiento
utilizado para acceder a la autonomia) como puntos de referencia inex-
cusables (asi resulta de los parrafos inicial y final del articulo 148).

4.° Lo mismo puede decirse de las instituciones autonémicas basi-
cas; el Estatuto es la norma que debe regularlas [articulo 147.2.c)] en
el marco de lo dispuesto en la Constitucién, que impone que sean
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precisamente las referidas en el articulo 152, es decir, cuando menos,
una Asamblea legislativa y un Consejo ejecutivo. El contenido del pro-
yecto de Estatuto elaborado por los representantes del territorio inte-
resado no podria ser rebajado en este punto en la tramitacion parla-
mentaria.

5.° Lo anterior se confirma aln mas si se tiene en cuenta que,
como hemos visto afirmado en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, la Constituciéon regula las Comunidades Auténomas dotandolas
de autonomia politica efectiva, lo que supone el reconocimiento de su
potestad de dictar leyes y, en consecuencia, su derecho a contar con
una Asamblea legislativa entre sus instituciones de Gobierno.

6.° En relacidon con las potestades de que debe disfrutar la Comu-
nidad Auténoma la Constitucién garantiza, pues, si el territorio intere-
sado asi lo decide al redactar su Estatuto (es disponible para el territo-
rio interesado algun contenido de la norma estatutaria que no lo es, en
cambio, para las Cortes), el disfrute de potestades legislativas. Ade-
mas de estas, estan también constitucionalmente garantizadas y basi-
camente reguladas (articulos 156 y 157) las potestades financieras, vy,
desde luego, las administrativas y de gestion ordinarias para atender
las materias de su competencia [articulos 137, 147.1.d), 148, 149, etc.].

7.° El Estatuto, una vez aprobado, queda revestido, por disposi-
cién constitucional (articulos 147.2 y 152.2) de una particular protec-
cién que le hace insusceptible de modificaciones que pueda pretender
el legislador estatal (salvo en algunos puntos concretos en que, como
veremos después, el propio Estatuto admite concreciones). Se articula
esta proteccidon mediante la técnica de la rigidez: el procedimiento
para la reforma del Estatuto de Autonomia debe establecerlo el Esta-
tuto mismo que, como resulta de las regulaciones de los ya aproba-
dos, exige siempre la participacion en la reforma de la Comunidad
Autdénoma interesada, anadiendo o no a la misma un referéndum pre-
vio (articulo 152.2). En cualquier caso, la modificaciéon del Estatuto
queda al margen de la disponibilidad del legislativo estatal. Salvo,
claro es, utilizando la via de la reforma constitucional, ya que, en defi-
nitiva, es el Parlamento estatal el titular de la llamada «competencia de
la competencia».

8.° Sin perjuicio de los abundantes mecanismos que la Constitu-
cién habilita para reintegrar a la unidad el ordenamiento juridico gene-
ral (leyes basicas, leyes marco, programas, planes, coordinacién, etc.),
una vez aprobados los Estatutos, las Comunidades Auténomas se
sitian en posicion de separacién (que apoya el principio de competen-
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cia) para el ejercicio de sus atribuciones en régimen de exclusividad o
en concurrencia con el Estado, pero sin admitir interferencias una vez
delimitadas aquellas, sino por via de excepcioén (articulos 150.3 y 155).
Ello no obsta a la importante funcién que, como veremos luego, han
de tener en el funcionamiento de nuestras autonomias las técnicas
participativas que, en todo caso, no impiden la definicién de los pape-
les relativos del Estado y de las Comunidades Auténomas respecto de
cada problema o materia.

9.° Por Ultimo, el funcionamiento de las instituciones autondmi-
cas estd sometida a controles predeterminados constitucionalmente
(articulo 153) ejercitados, en relacién con las competencias estatuta-
rias, por los mismos 6rganos (Tribunal Constitucional, Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa y Tribunal de Cuentas) responsables de
verificar el acatamiento a la Constitucidn y a las leyes de las decisiones
que adoptan las propias instituciones estatales.

Es manifiesto, por tanto, que la garantia constitucional de la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones se concreta en una regulacién
amplia en el propio texto de la Constitucién del contenido de aquella
(no, pues, en lo basico, mediante una remisién a regulaciones ulterio-
res limitadas por la técnica de la garantia institucional), que se hace
efectiva cada vez que por iniciativa de cada uno de los territorios inte-
resados se aprueba un Estatuto de Autonomia que concreta, porme-
noriza y (donde la remision es en blanco) completa la regulacién cons-
titucional.

En las Sentencias del Tribunal Constitucional 247/2007 y 31/2010,
estd pormenorizadamente expuesta la doctrina jurisprudencial soste-
nida sin fisuras por el Alto Tribunal, en relacién con la autonomia y sus
garantias constitucionales, en todo coincidente con la expuesta en los
apartados anteriores.

[V. UNIFORMIDAD Y PARTICULARISMOS

1. INTRODUCCION A LOS RECONOCIMIENTOS
CONSTITUCIONALES DE LA DIVERSIDAD

Desarrollaremos, dentro de este apartado general, el estudio del
siguiente problema: los territorios que integran el Estado espanol no
tienen todos una historia politica idéntica, ni han reclamado con la
misma insistencia el reconocimiento de un Estatuto de Autonomia en
el marco del Estado. Cuando hemos expuesto, en el primer apartado
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de este volumen, las quiebras histéricas del Estado unitario y centra-
lista, ha quedado evidenciada la mencionada realidad. Incluso hemos
puesto especial énfasis en la descripcion de la significacion que tuvie-
ron aquellos elementos de discontinuidad en el régimen uniforme-
mente centralista porque, aunque no llegaran a estabilizarse durante
mucho tiempo, han constituido, sin ninguna duda, el germen de una
reclamacién que, generalizada en los albores de la Constitucion
de 1978, determindé que esta acogiera la descentralizacién politica
como una alternativa inesquivable.

El Estado de las Autonomias constituido a partir de 1978 se ha lle-
vado a la préactica utilizando tendencialmente soluciones uniformistas.
Todas las Comunidades Auténomas tienen una organizacion idéntica y
han asumido, en sus respectivos Estatutos, competencias similares.

La cuestidn a plantear es si la Constitucidon quiso impulsar o per-
mite, cuando menos, en reconocimiento a la diversidad (histérica, poli-
tica, econdmica o cultural, etc.) de los diferentes territorios que inte-
gran el Estado, una diversificaciéon que permitiera singularizar a algunos
territorios en relacién con otros proyectandose sobre su organizacion,
competencias o relaciones con el Estado.

Algunas prescripciones claras existen en la Constitucion que
podrian amparar tal diversificacion:

— El mismo Predmbulo de la Constitucién proclama la voluntad de
la nacién espafiola de «promover a todos los espafoles y pueblos de
Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradicio-
nes, lenguas e instituciones».

— El articulo 2, cuando establece la indisoluble unidad de la nacién
espanola, «reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas
ellas», lo que, por lo menos, tiene la consecuencia de que la propia
Constitucién utiliza dos denominaciones distintas para clasificar la
tipologia de territorios que integran el Estado.

— El articulo 3, al prescribir que el castellano es la lengua espafiola
oficial del Estado, que todos los espafnoles deben conocer y usar,
anade, en el parrafo 2, lo siguiente: «Las demas lenguas espafolas
seran también oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas de
acuerdo con los Estatutos». Y concluye en el parrafo 3: «La riqueza de
las distintas modalidades lingiisticas de Espafia es un patrimonio cul-
tural que serd objeto de especial respeto y proteccion.
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— El articulo 149.1.8.% proclama la competencia exclusiva del
Estado sobre la legislacion civil, pero lo hace «sin perjuicio de la con-
servacion, modificaciéon y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan».
Declara que las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matri-
monio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de
las relaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de
leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, son de competencia
exclusiva del Estado, pero, especificamente en punto a la determina-
ciéon de las fuentes del Derecho, han de respetarse «las normas de
Derecho foral o especial».

— La disposicion adicional 1.* establece: «La Constitucién ampara
y respeta los derechos histéricos de los territorios forales». Y el parrafo
segundo afade: «La actualizacién general de dicho régimen foral se
llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Esta-
tutos de Autonomia».

— La disposicidn transitoria 2.* reconocid, en fin, un régimen privi-
legiado a «los territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afir-
mativamente proyectos de Estatuto de Autonomia», al facultarles
para organizarse y asumir competencias estatutarias sin tener que
atenerse al periodo transitorio de autonomia templada que estable-
ci6 el articulo 148.2 de la Constitucion.

— La actualizacién de los derechos histéricos a que se refiere la
disposicion adicional primera CE, antes transcrita, ha dado lugar a
que algunas competencias, recogidas en el Estatuto vasco y en la Ley
Orgaénica de reintegracion y amejoramiento del régimen foral de
Navarra de 10 de agosto de 1982, se justifiquen en tales derechos
histéricos. El mas relevante de estos reconocimientos de institucio-
nes histéricas es, respecto del Pais Vasco, la consagracion estatutaria
del régimen del concierto econémico entre el Estado y el Pais Vasco
(articulo 41), o del convenio econémico entre Navarra y el Estado
mencionado en el articulo 45 de la Ley Organica antes referida.

El soporte constitucional para la diferenciacién organizativa y com-
petencial entre Comunidades Auténomas existe inequivocamente.

Junto a esas menciones particulares, otro principio constitucional,
el de autodisposiciéon o principio dispositivo en materia de autono-
mias, permitiria que cada Comunidad Auténoma, en el marco de su
respectivo Estatuto, pudiera, respetando las reglas constitucionales,
establecer las particularidades que su historia o su singularidad cultu-
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ral, geografica o econémica, demandasen. Y, por tanto, dicha regla de
la autodisposicion es, también, una técnica al servicio de una posible
diversidad. Sin embargo, el principio dispositivo ha producido, al ser
utilizado por todas las Comunidades Auténomas, un efecto de unifor-
macion y no de diversificacion, como se temid en los primeros momen-
tos de aplicacion de la Constitucidn (de aqui los Pactos Autonémicos
de 31 de julio de 1981, que trataron de reducir los efectos diversifica-
dores del principio dispositivo). Todas las Comunidades Auténomas
han tendido a organizarse como las demas y a asumir las maximas
competencias que la Constitucién permite. Tal tendencia igualitaria no
permitiria, sin embargo, regular lenguas o tradiciones donde no exis-
ten, recrear derechos forales donde no los ha habido, o autoatribuirse
un régimen de conciertos invocando tradiciones asimismo inexisten-
tes. Por tanto, las reglas constitucionales del particularismo son resis-
tentes a las pretensiones de igualacién de todas las Comunidades o a
la eliminacién total de los hechos diferenciales.

2. FUNDAMENTOS DEL DISENO ESENCIALMENTE IGUALITARIO
DE LA ORGANIZACION Y COMPETENCIAS DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

Como hemos indicado con anterioridad, la cuestion del trazado
igualitario del mapa autondmico espafol fue ampliamente tratada
durante los debates constituyentes de la |l Republica, y fue materia
directa de la accién politica de los grupos nacionalistas catalanes. Para
estos el disefio igualitario, que es el que se corresponde con la tradi-
cién federalista, impediria el reconocimiento de las singularidades de
Cataluna como entidad politica con raigambre histérica. De aqui que
persiguieran, y obtuvieran finalmente, el reconocimiento de un poder
de disposiciéon propio para establecer el régimen de su autogobierno.
La reclamada autodeterminacién interna, de caracter organizativo y
competencial, quedd transformada en el principio dispositivo a partir
de la Constitucion de 1931.

Frente a esta posicion se manifestd otra, muy vivamente defendida
por ORTEGA Y GAsSET, totalmente opuesta a «una divisién en dos Espa-
fas diferentes: una compuesta por dos o tres regiones ariscas; otra,
integrada por el resto mas docil al poder central». Lo que ORrTEGA
temia en su discurso, defendiendo la enmienda a la totalidad del pro-
yecto de Constitucion, es que de la aplicacion de la Constitucion sur-
gieran, en virtud de la regla de la autodisposicién, regimenes autoné-
micos particulares solamente para Cataluiia, Pais Vasco y, como
mucho, Galicia, quedando las demas provincias espafolas sometidas
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al mismo régimen centralizado que ya era tradicional en Espafia. Real-
mente, al menos en una cosa tenia razéon ORTEGA: el diferente ritmo
con que se produciria la reconversion autondmica del Estado; la
prueba es que el Segundo Estatuto de Autonomia aprobado en la
época, el vasco, lo fue después de declarada la guerra Civil, cuando
ya la Constitucidn republicana estaba a punto de ser apartada, des-
plazada por la fuerza.

Los primeros movimientos de reconstrucciéon autondémica del
Estado, ya en el periodo de la «Transicién» inmediatamente anterior a
la Constitucidn de 1978, fueron aparentemente indicativos de que se
habia aceptado reconocer las diferencias de Catalufa y otros territo-
rios histéricos. En efecto, antes de aprobarse la Constitucion, el Real
Decreto-ley de 29 de septiembre de 1977 restablecié la Generalitat
de Cataluia. La norma se concibié como una «devolucién» a Cataluna
de la autonomia arrebatada a partir de 1936. Toda la simbologia de la
operacién, en la que se incluyd el retorno del presidente de la Gene-
ralitat en el exilio, permitié construir tal apariencia. Pero no fue solo la
imagineria, sino también la técnica empleada para ejecutar la opera-
cién. Para devolver poderes a la Generalitat, se cre6 una Comision
Mixta entre representantes del Estado y de la Generalitat, que se
encargaria de definir las funciones a transferir asi como los medios de
toda clase que debian ponerse a disposicién de la institucidn resta-
blecida. Pero de esta provisional reconstruccién de la autonomia cata-
lana derivaron pocas singularidades en cuanto a la organizacion y
competencias. Los fulgores de la peculiaridad catalana dejarian de
brillar, casi inmediatamente, ya que el reconocimiento de un régimen
provisional de autonomia no se limité al caso de la Generalitat, sino
que se extendié, también antes de que la Constitucién fuera apro-
bada, a otras diversas provincias o agrupaciones de provincias espa-
fiolas. Estos regimenes, llamados entonces de «preautonomia», cons-
tituyeron la preparacion para la transformacién del Estado, de
centralista en autonémico, que la Constitucién iba a imponer, sir-
viendo también de campo de practicas para la determinacién del
mapa territorial mas razonable, el ensayo del reparto de competen-
cias, de los procedimientos para transferir servicios estatales, con sus
medios materiales, personales y financieros, a las instancias preauto-
némicas, asi como para iniciar modestos ensayos de reforma de la
Administracién estatal (en S. MuRoz MacHapbo, Derecho Publico de las
Comunidades Auténomas, I, 1.2 edicién, 1982, paginas 114 y siguien-
tes, se hizo un estudio muy a pie de obra de los problemas de aquel
ensayo general).
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Las preautonomias produjeron, por tanto, el primer impulso hacia
la uniformizacién de un sistema politico que parecid iniciarse subra-
yando la singularidad del autogobierno catalan.

El siguiente paso en el proceso uniformador tuvo mas alcance y
menos provisionalidad. Se produjo al poco de ser aprobada la Consti-
tucidén. En un marco de evidente desorientacion respecto de las conse-
cuencias de la aplicacion del Titulo VIl y la significacion y alcance de
sus conceptos, el Gobierno (entonces de UCD) y el principal partido
de la oposicién (en la fecha PSOE) designaron una Comisién de Exper-
tos sobre Autonomias que se ocupé de analizar, durante unos pocos
meses, los problemas aplicativos que la Constitucién planteaba y las
soluciones que podrian adoptarse para remediar los peores efectos
del principio dispositivo. La Comisién emitié su informe el 19 de mayo
de 1981 que abordaba cuestiones como el tiempo de transicion desde
el centralismo hacia el sistema autonémico, cémo agrupar y ordenar
los traspasos de competencias y qué sentido darle a los principales
conceptos constitucionales comprometidos en la operacién. Incluyé el
Informe una propuesta de regulaciéon mediante una ley estatal general
que seria tramitada como Ley Orgénica de Armonizacién del Proceso
Autondmico, que ulteriormente resulté declarada parcialmente incons-
titucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto
de 1983.

No obstante, tanto las propuestas del Informe como los contenidos,
incluso los anulados (la anulacidn no se debid tanto a la constatacion
por la Sentencia citada de que el texto de la norma incurriera en con-
tradiccidon material con la Constitucidn, sino a que incluia interpretacio-
nes de su texto que, segun el Tribunal Constitucional, le corresponde-
ria, en su caso, efectuar a él mismo y no al legislador) fueron
paulatinamente asumidos por la jurisprudencia constitucional y por la
practica politica. Muy especialmente, la influencia de aquel Informe se
dejo sentir en los Pactos Autonémicos que Gobierno y PSOE suscribie-
ron el 31 de julio de 1981, de los que resulté un compromiso de elabo-
rar todos los Estatutos de Autonomia (armonizandose asi las discrepan-
cias que pudieran surgir de utilizacién individual por cada territorio del
principio dispositivo) ateniéndose a las siguientes pautas esenciales:

a) Espafa quedaria integrada por diecisiete Comunidades Auté-
nomas (Andalucia, Aragdn, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn, Cataluna, Extremadura, Galicia, La
Rioja, Madrid, Murcia, Pais Valenciano, Pais Vasco y Navarra), cuya
constitucion quedd prevista para antes del dia 1 de febrero de 1983,
fecha en la que todos los Estatutos de Autonomia deberian estar en
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vigor. Con la precisién de que «en Navarra se procedera por la via de
Amejoramiento del Fuero y se respetaran las previsiones de la Consti-
tucién»; y para el caso de Ceuta y Melilla se previeron una de estas dos
soluciones: «que se constituyan en Comunidad Auténoma segun lo
previsto en la disposicidn transitoria quinta de la Constitucion, o que
permanezcan como Corporacidén local, con régimen especial de
Cartan».

b) Para dotar al anterior mapa regional de la necesaria flexibilidad
quedd prevista la posible integracién de algunas Comunidades Auté-
nomas uniprovinciales, si asi lo decidian expresamente, en otras pluri-
provinciales mas amplias (es el caso concreto de Cantabria y Rioja).

c) Con la excepcién de Cataluiia, Pais Vasco, Galicia y Andalucia,
las restantes Comunidades mencionadas se constituirian en Comuni-
dades Auténomas por la via del articulo 143 de la Constitucion.

d) Implicaba constitucionalmente este procedimiento, que durante
un periodo de cinco anos, las Comunidades Auténomas solo ostenta-
rian competencias en relaciéon con una serie de materias que enuncia el
articulo 148 de la Constitucidn y que, al concluir dicho periodo, pudie-
ran reformar los Estatutos respectivos y accedieran a la maxima autono-
mia permitida en el texto constitucional.

e) Lo anterior solo se excepciona para permitir que se pudieran
efectuar transferencias, por la via del articulo 150.2 de la Constitucién,
«de un conjunto competencial homogéneon. Estas transferencias no
habrian de ser, en todo caso, generales, sino referidas a asuntos con-
cretos y, ademas, ejecutadas después de un periodo minimo de vigen-
cia de los Estatutos (los pactos indican que los proyectos correspon-
dientes pueden iniciarse a los tres afios de la entrada en vigor del
Estatuto) tan solo se excepciona de este supuesto general Canarias,
«por la peculiaridad geografica y su tradicional sistema de régimen
econdmico Yy fiscal», que exige el tratamiento singular de su proceso
autondmico.

f) Se generalizé la misma organizacién interna de todas las Comu-
nidades Auténomas, basada en las Asambleas legislativas y el Consejo
de Gobierno. Ello suponia, para destacar los efectos homogeneizado-
res de los pactos, que es lo que aqui nos esta interesando, que no solo
todas las Comunidades constituidas por la via del articulo 143 conta-
rian con un bloque competencial comun, sino que ademas se les reco-
nocerian idénticas facultades sobre las materias de su competencia, lo
que facilitaria la aplicaciéon general y uniforme de las normas estatales
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y el acoplamiento o integracién en el ordenamiento general de las
normas regionales.

g) Serevisd, en fin, el procedimiento y las técnicas utilizadas para
transferir servicios estatales a las Comunidades Auténomas, aplican-
dose, con algin matiz —principalmente la consideracién de la situa-
cién organizativa de la Comunidad receptora—, los criterios de «<homo-
geneidad» y «simultaneidad» de la transferencia, lo que debe permitir
sincronizar y uniformar la operacién de sustitucién de los servicios
estatales por los autonémicos y la reforma de las estructuras de la
Administracidon estatal. A estos efectos, unas nuevas Comisiones sec-
toriales de transferencias, con competencias delimitadas por materias
e integradas por representantes del Estado y de todas las Comunida-
des Auténomas, quedaron encargadas de elaborar acuerdos basicos y
de general aplicacion.

Los anteriores puntos (aparentemente de una extraordinaria simpli-
cidad, pero capitales para la ordenacién del proceso autonémico, ya
que actuaron precisamente sobre cada una de las principales disfun-
ciones que resultaban del principio dispositivo) son los que ahora nos
interesaba destacar del contenido de los Pactos Autonémicos. Inclu-
yen estos otras variadas referencias organizativas y acuerdos en mate-
rias econdémico-financieras. Igualmente se preveia la formulacién de
diversos proyectos de ley y se llegd a acordar el contenido concreto
de dos normas fundamentales: la Ley Organica de Armonizacién del
Proceso autonémico y la Ley Organica del Fondo de Compensacion
Interterritorial.

Para resumir la significacién de estos pactos, puede decirse que,
respetando las determinaciones constitucionales, generalizaron en
todo el territorio espafol las Comunidades Auténomas y uniformaron
u homogeneizaron el contenido de la autonomia, lo cual fue una orien-
tacién permanente, desde entonces, del sistema autonémico espanol.

El efecto de estos pactos fue, por una parte, la de una efectiva uni-
formizacién en lo concerniente a la organizaciéon y competencias de
todas las Comunidades Auténomas. Pero, sin embargo, los propios
pactos preveian un régimen particular para Navarra, y excluian de lo
establecido en ellos a las Comunidades que, para la fecha de celebra-
cién de aquellos pactos ya tenian Estatuto de Autonomia aprobado,
excepcién pensada sobre todo para Cataluia y el Pais Vasco.

Los procesos de reforma administrativa, y de transferencias a las
Comunidades Auténomas, funcionaron adecuadamente en la primera
época de desarrollo de aquellas, y una parte del mérito, indudable-
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mente, hay que reconocérselo a la racionalizacién del complejo pro-
ceso de transformacién del Estado que aportaron el informe y los pac-
tos de 1981.

Transcurrido el periodo de cinco afios desde la aprobacién de los
Estatutos de Autonomia, a que se refiere el articulo 148.2 de la Cons-
titucién, empezo a desarrollarse un movimiento reformista de los Esta-
tutos que, de nuevo, podria traer consigo la diversificacién que los
pactos de 1981 habian querido evitar. Se tratd, por tanto, de nuevo,
de poner freno a las consecuencias del principio dispositivo, prepa-
rando unos nuevos Pactos Autondémicos. Estos nuevos «Acuerdos
Autonémicos» se suscribieron, entre los principales partidos politicos
y el Gobierno de la nacién, el 28 de febrero de 1992. Trataban de que
las reformas estatutarias, cuando decidieran la ampliacién de compe-
tencias de las Comunidades Auténomas, tuvieran todas el mismo con-
tenido, de modo que las nuevas atribuciones no difirieran esencial-
mente. La técnica utilizada parallevar a cabo tal operacién uniformadora
fue acordar que las reformas estatutarias no tuvieran otro contenido
que el de acoger o recibir en el texto del Estatuto lo establecido en
una Ley Orgénica previamente aprobada por las Cortes Generales.
Esta ley llegd a aprobarse efectivamente. Fue la Ley Organica 9/1992,
de 23 de diciembre. En ella se determinaban las competencias que
habrian de atribuirse a las Comunidades Auténomas, asi como se
especificaba si el régimen de cada competencia seria exclusivo o com-
partido, matizando también los criterios pertinentes que debian afec-
tar a su ejercicio. La operacion fue tan curiosa e incorrecta desde el
punto de vista técnico, como infructuosa porque no alcanzd los fines
que pretendia. La ley en cuestion, denominada de transferencias, hacia
alusion a competencias materiales que las Comunidades Auténomas
podrian asumir en sus Estatutos sin necesidad de la intermediacion de
ley del Estado de ninguna clase. Mucho menos correcto fue la invoca-
cién del articulo 150.2 de la Constitucidn, porque no esta concebido,
con toda evidencia, para operaciones como la que dicha ley preten-
dié. En todo caso, es claro que una Ley Orgénica del Estado no tiene
ninguna posibilidad de poner condiciones a la reforma de los Estatu-
tos. En la practica, se produjo la paradoja de que los Estatutos de
Autonomia se reformaron, como era bastante previsible, sin atenerse
al criterio técnico ofrecido por la Ley Organica 9/1992. Ni se sigui6 la
pauta de absorber el contenido de la ley a través de una escueta dis-
posicién Unica del Estatuto, que era la mecanica que la propia norma
citada previd, ni las nuevas competencias incorporadas a los Estatutos
se sometieron al régimen de prevenciones, matizaciones y especialida-
des que aquella ley infructuosa pretendié imponer.
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Con aquellos Acuerdos de 1992 quedd cerrada definitivamente la
practica de someter la elaboracién y reforma de los Estatutos de Auto-
nomia a férmulas comunes, establecidas mediante pactos previos
celebrados entre las principales fuerzas politicas estatales. En lo suce-
sivo, todos los Estatutos se han reformado siguiendo los particulares
criterios de cada Comunidad Auténoma. Lo cual no ha determinado
una variacion sustancial ni respecto de la organizacién ni en cuanto a
las competencias de dichos establecimientos. Por una parte, porque
las variaciones posibles sobre la organizacién de las instituciones auto-
némicas son muy pocas (la Constitucidn establece directamente en su
articulo 152 las instituciones inevitables); por otra, porque el margen
que la Constitucion deja para la diversidad en materia de competen-
cias es escaso. Pero también, y no precisamente en dltimo lugar, por-
que en materia de reformas todas las Comunidades Auténomas se han
fijado en los progresos de las mas adelantadas para imitarlos sin nin-
guna contemplacion.

El ejemplo Gltimo y mas caracteristico de este ideal igualitario esta
actualmente en la disposicion adicional segunda, apartados 2 y 3, del
Estatuto de la Comunidad Valenciana reformado mediante Ley Orga-
nica 1/2006, de 10 de abril. Expresan dichos apartados lo siguiente:
«2. La Comunidad Valenciana velara por que el nivel de autogobierno
establecido en el presente Estatuto sea actualizado en términos de
igualdad con las demas Comunidades Autonomas». «3. A este efecto,
cualquier ampliacidon de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas que no estén asumidas en el presente Estatuto o no le hayan
sido atribuidas, transferidas o delegadas a la Comunidad Valenciana
con anterioridad obligara, en su caso, a las instituciones de autogo-
bierno legitimadas a promover las correspondientes iniciativas para su
actualizacion».

3. HECHOS DIFERENCIALES: RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIO

A) La tensién entre uniformismo y la diversidad. La recepcién
de la idea de que la asimetria no es ajena al federalismo

Cumplidos casi veinte afios desde la aprobacion de los primeros
Estatutos, el uniformismo, que, como hemos estudiado, habia sido
caracteristico del desarrollo del Estado de las Autonomias pese a la
potencial fuerza diversificadora del principio dispositivo, empezé a
hacer crisis. De nuevo la disconformidad con el modelo partié de las
Comunidades periféricas con partidos nacionalistas en posiciones de
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gobierno. La paradoja de estas reclamaciones es que, para sustentar-
las, se volvié de nuevo la vista al paradigma de los Estados federales,
modelo que habia sido rechazado por los nacionalistas espanoles pre-
cisamente por la uniformidad y unitarismo a que conducia, como ya
nos consta (asi ocurrié en 1931y, con el influjo de las ideas de aquella
época, también en 1978). Lo que se descubrié de nuevo en los siste-
mas federales es que el dogma del igualitarismo tenia sus excepciones
en algunas federaciones en las que, para atender las caracteristicas
politicas, culturales, histéricas, lingiisticas u otras, de algunos territo-
rios, habian previsto un régimen de organizacion, competencias y de
relaciones intergubernamentales peculiar para los mismos en relacién
con el establecido para los demas Estados miembros o territorios
federados.

El supuesto ejemplo de los federalismos asimétricos se convierte en
una moda insistente a final de los afos noventa en Espafa. Diversos
autores dedican estudios a la materia o promueven la difusién de expli-
caciones sobre la significacion del federalismo asimétrico (E. Fossas y
F. Reaueso, E. AJa, J. F LOPEz AGUILAR, etc.). Se advierten las grandes
posibilidades que el principio dispositivo tiene para asegurar la asime-
tria, mas incluso que cualquier sistema federal clasico. Para destacarlo,
E. Aua llegé incluso a establecer que el Estado autonémico es un «sis-
tema federal con hechos diferenciales». Aun sin una base tedrica cons-
truida definitivamente, también la reclamacion politica sobre la implan-
taciéon de un nuevo modelo de organizacién territorial del Estado
asimétrico, que reconociese las singularidades de algunas Comunida-
des Autdénomas frente al uniformismo imperante, empezd a tener
expresiones politicas mas rotundas en 1998. Primero fue la Declaracion
de Barcelona de 16 de julio de aquel afio, en la que los partidos nacio-
nalistas reunidos, catalanes, vascos y gallegos, manifestaron que la
articulacién del Estado espafiol como un Estado plurinacional estaba
por resolver; reclamaban, para superar este déficit, una nueva cultura
politica que reconociese precisamente la plurinacionalidad del Estado,
permitiendo una mayor diversificacion de su organizacién territorial
que, a juicio de los firmantes de la Declaracion, tendria que apoyarse en
los siguientes elementos esenciales: la lengua y la cultura, la fiscalidad y
la financiacién, los simbolos, la presencia en la Unién Europea, y otros
aspectos complementarios que no llegaron a definirse con precision.

Pocos meses después se adoptd el Acuerdo de Gasteiz de 16 de
septiembre de 1998, también suscrito por los partidos nacionalistas
catalanes, vascos y gallego. Vuelve a identificarse en este Acuerdo,
como objetivo comun, la necesidad de que el Estado asuma su condi-
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cién de Estado plurinacional, orientdndose la accién a seguir hacia la
remocidn de todos los obstaculos que impidieran el reconocimiento
del caracter plurinacional, pluricultural y plurilingtie del Estado espa-
fiol. La recepcion de estos valores ha de repercutir inmediatamente en
la redistribucion de la soberania y el poder. Las propuestas concretas
que contiene el Acuerdo de Gasteiz insistian en las mismas férmulas
de la Declaracién de Barcelona sobre la «nueva cultura politica». El
método de accidn habria de conducir a la formulacién, primero, de un
plan de trabajo y, luego, a una actuacién conjunta que debe llevar a la
identificacion de los elementos esenciales en que basar la reforma del
modelo. Las rectificaciones que se pretenden han de afectar, segun los
pactantes, a la Constitucion y al Tribunal Constitucional, al Parlamento
y a los 6rganos estatales, a la participacién en la Union Europea, len-
gua y cultura, y fiscalidad.

El ritmo inicial de estas proclamas fue muy intenso porque a finales
de octubre de 1998 se celebraria el Acuerdo de Santiago de Compos-
tela en el que la «nueva cultura politica» se proyecta especialmente
sobre la construccién europea, que los firmantes conciben como fun-
damental en la Europa de los pueblos. En cuanto a lo demas insistid
aquel Acuerdo en la necesidad de establecer una nueva estructura
competencial que superase el conjunto de conceptos e interpretacio-
nes sostenidas, en algunas cuestiones esenciales para el reparto terri-
torial del poder, por el Tribunal Constitucional. También se recoge,
naturalmente, la necesidad de reformar el Senado para convertirlo en
una verdadera cadmara de representacion territorial en la que también
sea visible la asimetria que los Acuerdos politicos referidos venian
reclamando.

Las reclamaciones de diferenciacién fueron entendidas por no
pocos (casi por el resto de la Espafa territorial) como una aspiracién al
privilegio, a la obtencién de un régimen politico peculiar mas benefi-
cioso desde el punto de vista financiero y competencial. Suelen ser
frecuentes entre nosotros este tipo de reacciones. En lugar de estudiar
si la Constitucion contiene algun principio o elemento regulatorio en
que fundar la diferenciacién reclamada, y concretar en qué puede con-
sistir, lo méas normal es que se niegue totalmente cualquier derecho a
la diferencia. Es muy expresivo, en este sentido, que, como contra-
punto a los acuerdos citados, algunas Comunidades Auténomas de
ideologia no nacionalista formularon la Declaracién de Mérida de 6 de
octubre de 1998, en la que se expresaban contra quienes niegan «la
soberania de los espafioles en su conjunto», manifestaban su oposi-
ciéon a los «nacionalismos excluyentes», reiteraban su respeto a la
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Constitucidn y a sus principios y, especialmente, a la cohesién social y
solidaridad territorial. Frente a la especialidad y asimetria reclamada
por las tres Comunidades periféricas con partidos nacionalistas sélida-
mente implantados, la Declaracién de Mérida concluye que todas las
Comunidades Auténomas tienen el derecho a los niveles de gobierno
y competencias a que aspiran dentro de la Constitucion.

B) El comparatismo como método para justificar la asimetria

La tension entre uniformismo y diversidad hubo de ser alimentada
con la demostracién de que ni siquiera el dogma del igualitarismo
federal es absoluto, sino que es mas frecuente, en los federalismos
modernos, que se reconozcan circunstancias diferenciales a algunos
territorios. La excursion politica y juridica a la busqueda de ejemplos
ha discurrido, principalmente, por Bélgica, Canada y el Reino Unido.

a) Comunidades politicas y comunidades culturales en Bélgica

El movimiento de reforma del Estado unitario y centralizado en Bél-
gica tiene una fecha de arranque reconocida con la Declaracién del
Primer Ministro G. Eyskens de 18 de febrero de 1970. De aquella fecha
parte también el reconocimiento constitucional de las comunidades
culturales. Luego siguen deliberaciones, debates y pactos, entre los
que destacan el relevante Informe del ministro Pevin de 15 de marzo
de 1976, el Pacto de Egmont de 4 de mayo de 1977, y los Acuerdos de
Stuyvenberg de 22 de febrero de 1978, que concluyeron en la reforma
constitucional de 1980. Realmente, como lo ha descrito Y. LEJEUNE, las
reformas institucionales belgas han sido objeto de «cuatro oleadas», a
partir de 1970, que concluyen el 8 de mayo de 1993, fecha en la que
se publica en el Moniteur Belge la revision constitucional de 5 de mayo
de aquel afio, que convierte a Bélgica en un Estado federal compuesto
de Comunidades y Regiones. La reforma constitucional de 1980 habia
sido desarrollada por leyes que transferian un paquete importante de
competencias a las dos grandes Comunidades y a dos de las tres
Regiones. También se instauré entonces el Tribunal de Arbitraje, encar-
gado de resolver los conflictos. En los afios 1988 y 1989 se confié la
responsabilidad en materia de ensefanza a las Comunidades, se crea-
ron las instituciones de Bruselas, y se perfeccioné el sistema de finan-
ciacion de las Comunidades y Regiones; también se desarrollaron en la
época diversas técnicas de cooperacion. En 1993, como se ha dicho,
es cuando se concluye de establecer la estructura federal del Estado
mediante la reforma de las instituciones centrales, el establecimiento
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de la eleccién directa de las Asambleas de las Comunidades y Regio-
nes, y la atribucién a las mismas de un poder de autoorganizacién, asi
como la atribucién de importantes facultades nuevas.

Por tanto, desde 1970, existen en Bélgica reconocidas tres Comu-
nidades, la francesa, que agrupa a 3,9 millones de belgas francéfonos
de Valonia y de Bruselas, la Comunidad flamenca, que comprende 5,9
millones de belgas de habla neerlandesa, de Flandes y de Bruselas, y
la Comunidad germandfona, que agrupa a 67.000 belgas de lengua
alemana. Desde 1980 el Estado belga comprende también tres Regio-
nes: la Valona, que se superpone también con el territorio de la Comu-
nidad germandfona, la flamenca, y la Regién de Bruselas capital. Las
Regiones y Comunidades tienen 6rganos legislativos, ejecutivos y
administrativos, propios. El Consejo ejerce las funciones legislativas
produciendo decretos equiparados en rango a la ley federal, y es ele-
gido por sufragio universal directo. El Gobierno es elegido en el seno
del Consejo. Con la excepcion de la Regidén de Bruselas capital, las
Comunidades y Regiones tienen reconocido un poder de autoorgani-
zacién limitado, al que se denomina «autonomia constitutiva».

Las relaciones entre Regiones y Comunidades no coinciden porque
las competencias de la Regién flamenca y las de la Comunidad fla-
menca las ejercen una Asamblea y un Gobierno Unicos, mientras que
la Regién Valona y la Comunidad francesa tienen cada una su propio
Gobierno, sin perjuicio de que se ha producido una transferencia prac-
ticamente general de competencias de la Comunidad a la Regién, con
la excepcidén de la cultura, radio, televisidn, ensefanza y empleo de las
lenguas. El caso de la Region de Bruselas capital es distinto. Al convivir
en ella francéfonos y flamencos (85 y 15 por 100 respectivamente),
estd dotada de un estatuto bilingte y su Consejo Regional lo compo-
nen un grupo linglistico francés y otro neerlandés. También el
Gobierno se designa en forma paritaria.

En cuanto a las competencias, las de las Comunidades son, esen-
cialmente, en materia educativa, cultural y linglistica, asi como en
materia sanitaria y asistencial. Las Regiones tienen competencias en
urbanismo y ordenacién del territorio, proteccién del medio ambiente,
politica econdémica, agricola, infraestructuras, comunicaciones y trans-
portes, etc. En principio, todas ellas se configuran como exclusivas, en
un sentido rigidamente excluyente de la intervencidon de cualquier
otro poder publico. No obstante, hay algunos tipos de competencias
compartidas y concurrentes. Los conflictos competenciales, incluyendo
el control de las leyes, decretos y reglamentos, los resuelve el Tribunal
de Arbitraje. Si el conflicto viene generado por actos administrativos,
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el control se ejerce por la jurisdiccion ordinaria o por el Consejo de
Estado.

Como consecuencia de esta estructura singular, Bélgica se integra
de seis colectividades federales, pero el Estado, sin embargo, solo
comprende cinco entidades: Flandes (Comunidad y Regién); Region
valona; Comunidad germanéfona; Regién de Bruselas capital; y Comi-
sidn comunitaria francesa de Bruselas capital.

Los 6rganos federales estan organizados de manera que concurran
en el procedimiento de adopcién de decisiones los representantes de
las dos comunidades lingtisticas principales, flamencos y valones.
Cada Cémara federal integra representantes de los dos grupos lingiis-
ticos. El sistema de representacion proporcional permite que los repre-
sentantes flamencos tengan mayoria de los escanos en las dos Cama-
ras, pero no el Consejo de Ministros federal.

Para la produccién de decisiones, la férmula es el consenso y la
cooperaciéon. Una institucion esencial para conseguirlo es el denomi-
nado Comité de Concertacidn, en el que se integran el Estado, las
Regiones y las Comunidades, adoptando decisiones por consenso. La
forma que revisten las decisiones consensuadas son los «Acuerdos de
cooperacién». El funcionamiento entero del sistema se somete al
principio de lealtad federal, elevado a rango constitucional en el
articulo 143 de la Constitucion.

b) Los derechos culturales y el Derecho Privado peculiar de Québec.
El ejercicio del derecho a la autodeterminacion

La evolucién del federalismo canadiense es expresiva, como nin-
guna otra de los Estados federales, de las tensiones entre la uniformi-
dad y la especialidad, entre la organizacién asimétrica y la igualitaria
del Estado. El régimen constitucional canadiense ha venido estando
regido, durante mas de una centuria, por la British North America Act,
que aprobd el Parlamento britdnico en 1847. Se inicia entonces un
proceso federativo que abarca a las cuatro provincias fundadoras, que
llega a culminar una fase esencial de su historia en 1949, mediante otra
Ley del Parlamento britanico, que incorpora Terranova al proceso. Las
otras cinco provincias que formaron la Federacién canadiense fueron
admitidas a esta organizacion, en unos casos mediante ley del Parla-
mento canadiense, y en otros a través de una Imperial Order in Coun-
cil. El final, al menos en la etapa mas dependiente del Parlamento de
Westminster se produce cuando en 1982 renuncia este a legislar para
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Canaday se aprueba la Canada Act de aquel afio. En el Derecho Cons-
titucional de Canada han convivido hasta la aprobacion de la Constitu-
cion a la que al final nos referiremos, Imperial Statutes del Parlamento
britanico, leyes votadas en el Parlamento canadiense (Canadian Statu-
tes), Prerrogative Instruments emanados de la Corona, un riquisimo
Case Law producido por los tribunales, y Convenciones constituciona-
les con el mas variado contenido.

El articulo 52 de la Canada Act de 1982 establecia que estaba esta
integrada por la propia Ley de Canadé de 1982, por una serie de tex-
tos legislativos y decretos que se incorporaban a sus anexos, y por
diversos textos legislativos y decretos que expresamente se senala-
ban. La Ley de Canada citada produjo la Patriation de la Constitucién,
eliminando los residuos de soberania britanica sobre aquel territorio.
Pero entre los anexos enumerativos de las normas que continuaban
vigentes, seguia figurando la British North America Act.

Una cierta alimentacién doctrinal del concepto de asimetria puede
encontrarse tempranamente en el libro de TartoN, Simmetry and
asimmetry as elements of federalism: a theoretical speculation. Criti-
caba que el funcionamiento de los sistemas federales se habia basado
en criterios de Derecho Constitucional que olvidaban factores esencia-
les de caracter cultural, econémico, social y politico, que hubieran
debido servir de fundamento para establecer variables en las relacio-
nes de los Estados entre si y de estos con los poderes centrales. El
argumento de la asimetria sirvié mucho a la «revolucién tranquila» que
pretendié Québec a partir de los afos sesenta.

Respecto de la singularidad de Québec, su integracién en Canada
procede del Tratado de Paris de 1763, que puso término a la guerra de
los Siete Afios que, entre otras consecuencias, supuso para Francia la
pérdida de su imperio americano en favor de Inglaterra. De aquel Tra-
tado (articulo 4) se derivd la regla de tolerar a los habitantes de las
posesiones que pasaban al dominio de Su Majestad britanica, el mante-
nimiento de «la libertad de la religion catdlica». A esta primera permi-
sion de las peculiaridades de Québec se anadiria, como contrapartida,
poco después del Tratado de Paris, la imposicién del Derecho britanico
en lugar del francés, lo que suponia la pérdida del Derecho Privado
quebequés. La reclamacién de su reintegracion seria, a partir de enton-
ces, una constante.

La Ley Constitucional de 1867 creé el Dominion of Canada en el
que se unian tres Colonias de la Norteamérica britanica. Esta férmula
permiti6 a Québec dotarse de un Parlamento propio con poderes
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legislativos en el &mbito de la cultura, la educacién y la mayor parte
del Derecho Privado. El Dominion sigui6 siendo una colonia britanica,
sin embargo.

El reparto del poder politico estaba basado en una distribucién de
competencias establecido sobre una doble lista: la primera se referia
a la competencia legislativa exclusiva del Parlamento de Canada, y la
segunda a las Asambleas provinciales. En algunos casos, el régimen
de las competencias es concurrente, resolviéndose la concurrencia
normativa sobre la base de la prevalencia de la norma federal. El régi-
men de la concurrencia en el marco de la antigua Constitucién cana-
diense contaba también con una técnica de interés como es el deno-
minado poder declarativo federal, establecido en el articulo 92.10,
que permitia a la Federacidn retener para su competencia todas las
obras y empresas que declarara de interés general. También se ha
mantenido el poder de disallow o de invalidate del Parlamento brita-
nico respecto de leyes del Parlamento canadiense, y del Gobierno
federal respecto de las leyes provinciales, entre otros poderes de con-
trol del ejercicio de las competencias.

Con ocasion de la aprobacion de la Ley de 1982, de Repatriacion
de la Constitucién, Québec mantuvo una postura contraria. Pese a
ello, el Gobierno federal puso en marcha unilateralmente la nueva
Constitucion. El proyecto de repatriacion suponia algunas ventajas
pero también, para la provincia francéfona, algunos retrocesos: no res-
petaba su derecho de revisidon constitucional, ni tenia en cuenta sus
reclamaciones de nuevas competencias; ademas, algunos derechos
que se incorporaban con la Constitucién entraban en conflicto con la
Charte de la Langue Francaise, en especial con los derechos linglisti-
cos en la ensefanza. Estas tensiones condujeron a que el 1 de diciem-
bre de 1981 la Asamblea Nacional de Québec declaré que solo acep-
taria la Repatriacion constitucional si se reconocia la igualdad de los
dos pueblos fundadores de Canad3, y, en especial, del caracter de
Québec como una «comunidad nacional distinta, con su lengua, cul-
tura e instituciones». Se reclamaba ademas el mantenimiento del veto
de Québec en la reforma, o, en otro caso, una compensacién finan-
ciera federal respecto de las modificaciones que disminuyeran sus
poderes o derechos; asimismo, la salvaguarda de los derechos especi-
ficos de Québec.

Las aspiraciones soberanistas del partido quebequés tuvieron un
momento algido con el referéndum que se celebré el 20 de mayo
de 1980 y fue rechazado por el 60 por 100 de los electores. El Primer
Ministro Trudeau negocid una tercera via que se mantuviera entre el
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mantenimiento del statu quo y lo que se dio en denominar un federa-
lismo renovado. Las negociaciones concluyeron en la aprobacién de la
Constitution Act de 1982. Pero el rechazo de Québec a la reforma
constitucional queria decir sin duda que los problemas fundamentales
seguian sin resolver. Se iniciaron negociaciones posteriormente facili-
tadas por la llegada al poder de un partido progresista conservador
en 1984 y por el retorno del Partido Liberal de Québec al gobierno de
esta provincia. El resultado de estas negociaciones fue el Acuerdo del
lago Meech consensuado por el Primer Ministro Federal y los diez Pre-
miers de las provincias. En este acuerdo habia dos aspectos funda-
mentales: Por un lado, el reconocimiento de una posicién asimétrica
de Québec dentro de Canada que se materializé6 en que Québec se
describia como una sociedad diferenciada. Pero al mismo tiempo que
se aceptaba esta singularidad también se acordé que se reconocieran
a las demas provincias aspectos que en principio solo eran singulares
de Québec, en particular se extendié el veto provincial a cualquier
propuesta de reforma constitucional. El Acuerdo tenia que ser ratifi-
cado en el plazo de tres anos y sin embargo se llegd a 1990 sin que las
provincias de Terranova y Manitoba lo hubieran hecho. Con lo cual, los
acuerdos del lago Meech fracasaron. Esta circunstancia dio lugar a que
se hicieran nuevas propuestas que el Gobierno federal formularia en
un «Comité para la Constitucidn y las negociaciones constitucionales».
Estas propuestas hicieron que volviera a plantearse cuél habria de ser
la relacion entre Québec y el resto de Canada. Hay un largo periodo
de negociaciones que concluye en una serie de compromisos que se
firman el 28 de agosto de 1992 en Charlotte Town. El planteamiento
de estos acuerdos era basicamente simétrico pero se establecian algu-
nas singularidades para Québec. No obstante, la insatisfaccion de
algunos partidos sobre todo los independentistas quebequeses se
mantuvo, como prueba que volviera a convocarse un nuevo referén-
dum sobre la independencia de Québec el 30 de octubre de 1995.
Fracasé en esta ocasion por un margen minimo, el 50,6 por 100 votd
en contra y el 49,4 por 100 a favor. O sea, por 53.000 votos solamente
Québec continud siendo una provincia de Canada.

El problema juridico planteado por las pretensiones secesionistas
de Québec dio lugar a una importante y difundida opinién del Tribunal
Supremo de Canada de 20 de agosto de 1998. Se sometieron al Tribu-
nal tres preguntas esenciales: primera, si el poder legislativo o el
Gobierno de Québec pueden, en virtud de la Constitucién de Canads,
proceder unilateralmente a la secesién de Québec; segunda, si dichos
6rganos poseen, en virtud del Derecho internacional, el derecho a pro-
ceder unilateralmente a la secesién de Québec y si existe un derecho
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de autodeterminacién que justificaria tal decision; y tercera, entre el
Derecho interno y el Derecho internacional, cual tendria preferencia
en caso de conflicto respecto de una decision de secesion de Québec
de Canada.

Después de una extensa consideracién preliminar sobre la compe-
tencia del Tribunal para pronunciarse sobre estos asuntos, estudié pri-
mero el contexto histérico en el que se ha producido la emergencia de
la Federacion canadiense. La Confederacion, segin el Tribunal, resulté
de la iniciativa de los representantes elegidos por los habitantes de las
colonias establecidos en una parte de Canada. De las resoluciones y
acuerdos fundacionales de la Confederacion derivé una intensa inter-
dependencia entre las Colonias, caracterizada por las «<amplias obliga-
ciones politicas y comerciales» contraidas entonces que han aumen-
tado «de manera inconmensurable a lo largo de los ciento treinta afios
Ultimos». Por otro lado, se establecié en aquel momento fundacional
una divisidon de poderes entre la Federacién y las Provincias, que supo-
nia un reconocimiento juridico a la diversidad de los miembros de la
Federacion, aunque dentro de una Gnica y misma nacion. La Federa-
cién era una manera de conciliar la unidad y la diversidad. La nueva
organizacion estaria dotada de «una Constitucion basada en los mis-
mos principios que la del Reino Unido», segin decia la Ley Constitu-
cional de 1867 en su Predmbulo, principios entre los que destacaba la
implantacion de instituciones democréticas y la primacia del Derecho.

Desde este origen, Canada evolucioné de Colonia a Estado inde-
pendiente, hasta la repatriacidon constitucional producida mediante la
Ley de 1982, que no ha afectado esencialmente a los principios funda-
cionales antes referidos. Los principios que se mantienen son, a juicio
del Tribunal, los siguientes:

— Federalismo, democracia, constitucionalidad y primacia del
Derecho, y respeto al principio de los derechos de las minorias. «Nin-
guno de estos principios puede definirse haciendo abstraccion de los
demas, ni ninguno de estos principios puede impedir o excluir la apli-
cacién de ningun otro».

— Primacia de la Constitucién escrita para favorecer «la certeza y
la previsibilidad juridica» que proporciona las bases del control judicial
en materia constitucional.

— El federalismo como «principio dominante del Derecho Consti-
tucional canadiense», que consagra la diversidad de los componentes
de la Federacién y la autonomia de los Gobiernos provinciales. El fede-
ralismo «facilita la busqueda de objetivos colectivos por parte de
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minorias culturales o linglisticas que constituyen la mayoria de una
provincia dada. Es el caso de Québec, donde la mayoria de la pobla-
cion es francéfona y posee una cultura distinta (...). Québec (...) fue una
de las razones esenciales de la creacion de una estructura federal para
la Unién canadiense en 1837».

— La democracia como valor fundamental «de nuestra cultura juri-
dica y politica», inspirador de la cultura constitucional, respetuosa con
las identidades culturales y colectivas. «El buen funcionamiento de una
democracia exige un proceso de discusién permanente». Las relacio-
nes entre democracia y federalismo deben permitir la existencia de
mayorias diferentes e igualmente legitimas en las diversas provincias y
en el ambito federal.

— La constitucionalidad y la primacia del Derecho. Esta dltima es
«uno de los postulados fundamentales de nuestra estructura constitu-
cional». «El principio de constitucionalidad se parece mucho al princi-
pio de la primacia del Derecho pero no son idénticos (...) exige que los
actos del Gobierno sean conformes a la Constitucién. El principio de la
primacia del Derecho exige que los actos del Gobierno sean confor-
mes al Derecho y, por tanto, a la Constitucién (...) Una Constitucion
esta situada fuera del alcance de la regla de la simple mayoria». «Una
Constitucidon puede intentar garantizar que grupos minoritarios vulne-
rables se beneficien de las instituciones y derechos necesarios para
preservar y promover su identidad propia frente a las tendencias asimi-
ladoras de la mayoria (...) una Constitucion puede establecer una divi-
sion de poderes que reparta el poder politico entre diferentes niveles
de gobierno. Este objetivo no se podria alcanzar si uno de estos nive-
les de gobierno democraticamente elegidos pudiera usurpar los pode-
res de otro ejerciendo simplemente su poder legislativo (...) esas mis-
mas reglas constitucionales son susceptibles de modificacion pero solo
por medio de un proceso de negociacién que permita garantizar a
todas las partes el respeto y la conciliacién de los derechos garantiza-
dos por la Constitucién».

— Proteccién de las minorias, de acuerdo con una larga tradicion,
tan antigua como el propio Canada.

La aplicacién de estos principios constitucionales a una pretensién
de secesidn de un grupo o parte de un Estado que pretende separarse
de la autoridad politica y constitucional de ese Estado para formar
otro Estado dotado de un territorio y reconocido en el dmbito interna-
cional, exige una modificacién de la Constitucién que solo puede esta-
blecerse en el marco de una negociacién. La Constitucion canadiense
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no dice nada que autorice ni que prohiba la secesién, pero una sece-
sion unilateral seria una modificacién también unilateral de la Constitu-
cidn. Los resultados de un referéndum podrian proporcionar un medio
democratico de conocer la opinién del electorado acerca de cuestio-
nes politicas importantes, pero, segin advierte el Tribunal Supremo,
«nuestras instituciones politicas estan basadas en el principio demo-
cratico y, por consiguiente, la expresion de la voluntad democratica de
la poblacién de una provincia tendria peso en el sentido de que con-
cederia legitimidad a los esfuerzos que hiciera el Gobierno de Québec
para entablar un proceso de modificaciéon de la Constitucién con el
objeto de proceder a la secesidn por via constitucional. Pero el deseo
de realizar la secesién genera inmediatamente la obligacién reciproca
de todas las partes que forman la Federacion de negociar modi-
ficaciones constitucionales con vistas a responder al deseo expre-
sado». Aunque el rechazo al orden constitucional confiere legitimidad
a las reivindicaciones secesionistas, solo abre un proceso de negocia-
cién que ha de estar inspirado en los principios ya referidos de federa-
lismo, democracia, constitucionalidad y primacia del Derecho, y pro-
teccion de las minorias. Existe obligacion de negociar, pero no de
consentir necesariamente las condiciones que la parte que desea la
secesion quiere imponer a los demas. Debe considerarse, ademas,
que en un pais unificado como Canada existen muchos intereses eco-
némicos contraidos entre las diferentes partes que podrian resultar
dafados.

En fin, respecto de la existencia de un derecho de autodetermina-
cién fundado en el Derecho internacional, considera que el concepto
de «pueblo» al que atribuyen las normas internacionales aquel dere-
cho, es gobernado como parte de un imperio colonial, sometido a
subyugacién, dominio y explotacién de extranjeros. Quizéd pudiera
incluirse en el concepto a aquellos pueblos a los que se impide ejercer
con normalidad sus derechos, incluida la autodeterminacién, dentro
del Estado del que forman parte. Pero no puede referirse aquel con-
cepto a los pueblos que residen en el territorio de Estados que los
gobiernan en régimen de igualdad y sin discriminacién, y les recono-
cen sus derechos esenciales. Québec no es, en este sentido, un pueblo
colonizado; el Derecho internacional no le otorga ningin derecho a la
secesion unilateral.

Como consecuencia del equilibrado Dictamen del Tribunal Supremo
inmediatamente se aprobaron dos leyes en cierta medida beligerantes
y contradictorias. Por parte del Gobierno Federal se aprobé el 13 de
diciembre de 1999 un proyecto de ley que seria conocido como Ley de
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la Claridad (Clarity Act). Lo que pretendia esta ley es establecer en
muy pocos preceptos (la ley tiene 3 articulos precedidos de un predm-
bulo) cémo tiene que ser de clara la pregunta que se formule en el
referéndum secesionista, como tiene que baremarse la claridad de la
pregunta, hasta qué punto se pueden introducir en la pregunta ele-
mentos que no permitan expresar con absoluta claridad la voluntad
secesionista del pueblo. Por ejemplo, cuando en lugar de pedir una
respuesta clara lo que se solicita es un mandato de negociacién. O,
cuando ademas de la pregunta sobre la voluntad independentista se
solicita una respuesta sobre cuestiones complementarias distintas, por
ejemplo, la celebracién de acuerdos politicos o econdémicos con
Canada. Una vez establecida la claridad de la pregunta, el articulo 2.°
de la ley establece una serie de criterios para poder identificar que
realmente existe una clara voluntad separatista por parte de la pobla-
cién de una provincia. Y la regulacidn se remata con el articulo 3.° que
tiene dos apartados que se dedican el primero a regular con caracter
preceptivo la reforma constitucional para que cualquier provincia
pueda separarse de Canada y especificar los limites que debe respetar
cualquier negociacién impulsada desde el ejecutivo federal. Por ejem-
plo, estd prohibido que los ministros de la Corona hagan una proposi-
cién de reforma de la Constitucién para afrontar la separacién de una
provincia de Canadé a menos, dice textualmente, «que el Gobierno de
Canad3, haya fijado en las negociaciones previas los aspectos mas
relevantes a considerar en este proceso de segregacién, en particular
la delimitacién entre los ingresos y los gastos que corresponderian a
los nuevos sujetos, cualquier cambio en las fronteras de una provincia,
los derechos, intereses y peticiones territoriales de los pueblos abori-
genes, y la proteccion de los derechos de las minorias».

El texto de la Ley de Claridad se aprobé el 15 de marzo de 2000,
siendo sancionada por la Reina Isabel II, el 29 de junio siguiente.

El contrapunto de la Ley de Claridad fue la presentacion por el
Gobierno de Québec de un proyecto de ley relativo al ejercicio de los
derechos fundamentales y prerrogativas del pueblo de Québec y del
Estado de Québec. Parte de que el pueblo quebequés tiene por si
solo derecho a determinar su régimen politico y su estatus legal. Es
una ley enfatica y muy hiperbdlica en la que se declaran las singulari-
dades histéricas y culturales de Québec, la reafirmacidn de sus logros
colectivos. Los capitulos de la ley son bastante expresivos del énfasis
con que se exponen las ideas. El primero se refiere al pueblo de Qué-
bec. El segundo al Estado de Québec. El tercero al territorio de
Québec. Cuarto las naciones aborigenes de Québecy, en fin, el quinto
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recoge algunas disposiciones finales. Una de las cosas de las que se
ocupa la ley es de establecer cudndo puede considerarse que un refe-
réndum ha obtenido el apoyo mayoritario de la poblacién. Considera
la ley que la opcién vencedora es la que obtiene el 50 por 100 més uno
de los votos vélidos emitidos. Es una contestacién a la idea del Predm-
bulo de la Ley de Claridad, que sigue aqui lo que establecié el Dicta-
men del Tribunal Supremo, en el sentido de que para una secesidn
hace falta algo mas que una simple mayoria, la que exigiria hacer una
evaluacién también cualitativa de la voluntad del pueblo.

Los dltimos episodios del estado de la cuestion de la reorganizacion
del federalismo canadiense estan en el cambio producido tras las elec-
ciones del 23 de enero de 2006 en el que el nuevo Gobierno conser-
vador ha orientado el debate sobre la reorganizacion del federalismo
hacia los que llama sistema federal flexible y federalismo de apertura.
Los primeros discursos no concretan mucho en qué puedan consistir
estas formulas salvo lo que se deduce de debatir y atender las pro-
puestas con la mayor flexibilidad posible.

c) Las peculiaridades de la devolution a Escocia: el referéndum
de 2014 sobre la independencia

El proceso de devolucién de poderes a Escocia y Gales en los afios
setenta que culminé con la elaboracién de la Scotland Act de 1978 fra-
casé como consecuencia del resultado negativo del referéndum cele-
brado en 1979 que debia ratificar su promulgaciéon. Aunque el 52
por 100 de los participantes en el referéndum se manifestaron a favor de
la implantacion de las instituciones de autogobierno el nimero de
votantes no llegé al 40 por 100 que era el minimo que exigia la propia
Ley que se estaba ratificando para poder entrar en vigor definitivamente.

Se abre a partir de entonces un largo periodo de inactividad politica
por lo que concierne a retomar la reestructuracion territorial del Reino
Unido hasta que en 1997 gana las elecciones Tony Blair con un pro-
grama en el que, entre otras cosas, se comprometia a llevar a término
el proceso de Devolution a Escocia. En el programa se incluian muchas
medidas que fueron inmediatamente aplicadas a partir de 1998 tales
como el restablecimiento de las instituciones autonémicas de Irlanda
del Norte, la Devolution de poderes ejecutivos y administrativos a
Gales, la ratificacion de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
la incorporaciéon de las enmiendas al Tratado de la Union Europea, etc.
Lo que concierne al desarrollo de la autonomia de la vida politica de
Escocia fue también la respuesta a las reclamaciones de este singular
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territorio que se habian mantenido bien explicitas durante los veinte
anos que habian transcurrido desde el fracaso del primer intento de
1978-1979. Escocia esta unida politicamente al Reino Unido desde que
en 1707 acordé con Inglaterra la creacion del Reino Unido. Se aproba-
ron entonces las Leyes de la Unidn (Acts of Union) que abolieron los
Parlamentos inglés y escocés sustituyéndolos por un Parlamento de la
Gran Bretana con sede en Londres. No se fusionaron sin embargo los
Estados que mantuvieron estructuras politicas y juridicas particulares.
Tampoco se constituyé una federacion propiamente dicha. Las cuestio-
nes de Escocia las llevé primero el Gobierno directamente y luego pau-
latinamente se fue independizando un érgano especializado que a par-
tir de 1925 seria la Secretaria de Estado para Escocia (The Scottish
Office).

Durante este tiempo se produjo también un fenémeno de sobrerre-
presentacién de la poblacién escocesa en el Parlamento britéanico que
dio lugar a una famosa e importante polémica denominada la Lothian
Question, Lothian es la regidon en la que esta la capital de Escocia,
Edimburgo, y la polémica se referia a que para compensar la margina-
cién de Escocia en cuanto a su autogobierno se habian reconocido un
numero de escanos superior en la proporcién al nimero de habitantes
atribuido a las restantes circunscripciones del pais. De esta manera, se
pudo plantear en la Lothian Question, cémo era posible que los esco-
ceses tuvieran una capacidad de decidir sobre asuntos del resto de los
britanicos superior a la que tenian los demas y, por otra parte, el resto
de la poblacién del territorio no podia participar en los asuntos esco-
ceses.

El proceso de reforma hasta llegar a la nueva Scotland Act de 1998
es resumidamente el siguiente.

— Escocia mantuvo su reclamacién de autonomia expresada fun-
damentalmente a través de la Scottish Constitucional Convention que
era una instancia en la que estaban integradas fuerzas politicas laboris-
tas y liberales. A partir de 1987 estas fuerzas iniciaron una Campaign
for a Scottish Assembly. También formularon reclamaciones puestas
por escrito en un informe de 1988 sobre un derecho de Escocia
(A Claim of Rigth for Scotland). En este Informe se proponia la creacién
de una Convencion constitucional. En 1993 la Convencidn designd una
comisién independiente para que elaborara un proyecto. Efectiva-
mente se trabajoé en este asunto de modo que las peticiones fueron
planteadas en 1994y en 1995. El documento en cuestién consensuado
en el seno de la Comisiéon se denominé Scotland’s Parliament.
Scotland’s Right, y se aprobd en 1995. Las actividades de la Conven-
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cién fueron ligeramente apagadas al menos por los gobiernos conser-
vadores y firmemente apoyadas por los gobiernos laboristas que pro-
movieron con mucha conviccion el proceso de Devolution para superar
el fracaso de 1979. Fue Tony Blair, como ya se ha indicado, el que nada
mas tomar posesion de su cargo de primer ministro confirmé el com-
promiso laborista de llevar adelante el proceso de Devolution Act a
Escocia y publicar inmediatamente un White Paper, lo que en efecto
llevaria a cabo de 1997. En el White Paper se incluirian las bases de la
Ley para Escocia que llegaria a aprobarse en 1998. Inmediatamente
después se celebrarian las elecciones para el Parlamento escocés y a
partir del afio 2000 empezarian a ejercerse, efectivamente, las compe-
tencias.

El documento de la Scottish Constitutional Convention al que se ha
hecho referencia es Scotland’s Parliament. Scotland’s Right que reco-
gia a las reclamaciones continuas del pueblo escocés para tener insti-
tuciones de autogobierno y partia por tanto del derecho de autono-
mia politica del Reino de Escocia. Respecto de cémo instrumentar el
traspaso de poderes se remitia a una Ley del Parlamento britanico que
ya entonces se denominé Scotland Act. La propuesta de reparto de
competencias se hacia, sobre todo, aplicando el principio de subsidia-
riedad e indicando en el Anexo | cuéles eran las competencias que
debian ser atribuidas de forma expresa al Parlamento escocés. Sin
embargo, el informe, se preocupaba también de establecer que la Ley
futura debia prever que las competencias del Parlamento escocés no
podian modificarse sin su consentimiento y luego establecia una serie
de mecanismos para la resolucién de los conflictos de competencias.

La elaboracién de la propuesta mas concreta de Devolution seria
sin embargo por una institucién especializada que se denominaria
Constitution Unit que estaba integrada por expertos independientes,
aun mas independientes de los que figuran en las clasicas Royal Com-
missions o los Comitees of Enquiry. Realmente estaba vinculado a la
sociedad civil y adscrito a la School of Public Policy del University
College London. Trabajé la Comisiéon a lo largo de dos anos en cuyo
transcurso publicé algunos informes hasta llegar al definitivo en el que
se incluian las recomendaciones sobre cémo llevar a término el pro-
ceso de devolucion. Por lo que concierne a la concreta férmula pro-
pugnada para Escocia, la Constitution Unit se separ6 del modelo esta-
blecido en la Scotland Act de 1978 donde aparecian de forma muy
pormenorizada las competencias legislativas del Parlamento escocés,
tomadas esas competencias de las regulaciones contenidas en la legis-
lacién entonces vigente. La Constitution Unit entendié que este
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modelo histérico era equivocado. Propuso a cambio que la futura
Scotland Act estableciese cuéles eran las materias reservadas al Parla-
mento britanico sin preocuparse tanto de las atribuidas al Parlamento
escocés. La Scotland Act incluiria las materias que corresponden al
Parlamento britanico, pero, ademas, contendria previsiones que auto-
rizaran al mismo Parlamento para legislar en areas distintas de las que
estaban reservadas cuando concurrieran circunstancias justificativas,
como, por ejemplo, la ejecucion de obligaciones internacionales; en
contraste con esta previsién también se preveia que el Parlamento
escocés pudiera ser habilitado para regular materias reservadas al Par-
lamento britanico. La distribucion de competencias se complemen-
taba con la propuesta de una serie de mecanismos para evitar que los
conflictos y, sobre todo, las usurpaciones o abusos de competencias
(ultra vires) en que pudieran incurrir las autoridades escocesas (no asi
las autoridades britanicas; la Devolution parte de la soberania del Par-
lamento britanico, de modo que no hay oposiciéon que pueda estable-
cerse a lo que una ley britanica diga, incluso si la ley supone una modi-
ficacion de lo establecido en la Scotland Act y en el régimen de
competencias atribuidas a Escocia). Formulas para evitar este tipo de
extralimitaciones serian, por ejemplo, que las leyes escocesas fueran
analizadas por la Scottish Office y por el presidente del Parlamento
britanico y también que se regulara un recurso directo contra las leyes
escocesas basado en incompetencia. Este recurso se interpondria una
vez obtenida la sancién real de la ley en cuestién. Ademas del recurso
directo también se proponia un recurso indirecto que podia elevarse a
un Tribunal de apelaciéon cuando con ocasién de un litigio concreto
apareciese una ley escocesa posiblemente dictada con incompetencia.
También se preocupaba la Constitution Unit de establecer las reglas
generales de relacidn entre las instituciones europeas y las institucio-
nes britanicas y las escocesas y se referia a que la Scotland Act tam-
bién deberia incluir previsiones para que se mantuviese un poder local
fuerte y con capacidad de gestion en el ambito interior de Escocia. Sin
necesidad de aplicar el principio de subsidiariedad a favor del gobierno
local, si se indicaba que las entidades locales deberian tener un peso
efectivo en la administracion del territorio y también participar y ser
oidas en los procesos de formacién de decisiones que les afectasen a
sus intereses.

Las propuestas de la Constitution Unit tuvieron un impulso subsi-
guiente con el libro blanco, que presenté la Scottish Office (Scotland'’s
Parliament, HNSO. Cmnd.3658). El Libro Blanco se publicé en julio
de 1997. El 11 de septiembre se celebré el referéndum en Escocia. En
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noviembre se debati6 el proyecto de ley en el Parlamento. Y el 7 de
diciembre de 1998 se aprobé la Scotland Act.

La Scotland Act de 1998 es relativamente breve. Lo primero de
todo, como justo tributo a la tradiciéon parlamentaria britanica, que la
ley establece es que «habra un Parlamento escocés» (articulo 1.1). Un
poco mas adelante para dejar claro cual es la posicion del Parlamento
escocés en el marco de un sistema constitucional basado en la supre-
macia del Parlamento britanico, se dice que, por un lado, «el Parla-
mento escocés estd capacitado para dictar normas con rango de ley
que seran conocidas como leyes del Parlamento escocés» (Acts of the
Scottish Parliament) (articulo 28.1 de la Scotland Act). Pero, estable-
cido esto, se indica que la potestad legislativa del Parlamento escocés
«no afecta a la capacidad del Parlamento del Reino Unido para dictar
leyes aplicables en Escocia» (articulo 28.7).

Aunque las elecciones de 2001 implicaron otra pérdida de escafios,
y en 2003 y 2005 siguieron los retrocesos electorales, el 3 de mayo
de 2007 el SNP consiguié la mayor victoria de su historia. Poco des-
pués, en agosto de 2007, Salmond, primer ministro escocés, presentd
«A National Conversation» (www.anationalconversation.com) un
importante blog en el que los ciudadanos podrian opinar sobre la
declaracién del primer ministro Choose Scootland’s Future. En la
pagina aparecieron comentarios pintorescos, pero también muchos
tiles para el debate.

En las elecciones de mayo de 2011 el partido nacionalista obtuvo,
por primera vez en su historia, mayoria absoluta en el Parlamento esco-
cés. Aunque gobernaba desde la anterior legislatura de 2007-2011, lo
hacia en minoria, con el apoyo de los verdes. En el programa electoral
para las elecciones de 2011 se incluyé el compromiso de celebrar un
referéndum sobre la independencia de Escocia a lo largo de la legisla-
tura si se obtenia en las elecciones una mayoria suficiente. El programa
electoral también se referia a la reforma de la autonomia escocesa,
regulada en la Scotland Act de 1998, para mejorar sus competencias
financieras con el objeto de que Escocia ingresara la totalidad de los
impuestos recaudados en el territorio.

El Parlamento Britdnico aprobd una Scotland Act en 2012 que
reformaba la Ley del mismo nombre de 1998, modificando aspectos
importantes de la economia escocesa. La reforma es el resultado de
los trabajos de una comision (Commission on Scottish Devolution,
también llamada Calman Commission por el nombre de su presidente)
que fue creada en 2007 para evaluar la primera Scotland Act de 1998,
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después de 10 afos de vigencia. El informe de la Comisién Calman se
aprobé en junio de 2009 y proponia ampliar los poderes tributarios y
de gastos del Parlamento Escocés, de manera que se ampliara su
autonomia financiera dentro de limites infranqueables. La reforma de
2012 se aproximaba a las pretensiones de los soberanistas fiscales. El
camino hacia el referéndum independista presentaba inicialmente
muchos problemas de orden constitucional, politico y practico, que
han tenido que despejarse sucesivamente.

Después de las elecciones de 2011, el primer ministro escocés Alex
Salmond orientd rapidamente su actividad politica hacia la de un refe-
réndum de en el otono de 2014 (el séptimo centenario de Bannock-
burns seria un referente estimulante).

Concretada la idea, se acometieron los problemas juridicos a que
se enfrentaba su aplicacién: el primero, que la Scotland Act de 1998
no reconoce al Parlamento Escocés competencias sobre materias
reservadas al Reino Unido. Entre ellas hay que entender incluida,
anexo 5, «la unién de los reinos de Escocia y de Inglaterra, que se con-
sidera materia constitucional». El debate sobre la incompetencia del
Parlamento Escocés, abordada con caracter general por todos los
especialistas, llegd a que el Gobierno escocés manejara como subter-
fugio la idea de que no era un referéndum de independencia sino una
consulta para conocer la opinién de los ciudadanos de Escocia, que no
tendria caracter vinculante. Nadie entendié muy bien la diferencia de
esta propuesta con un referéndum vinculante: un referéndum es siem-
pre una consulta que afecta al principio de soberania parlamentaria y,
a partir de ahi, las posiciones sobre su caracter vinculante o no, son
bastante poco importantes. Pero el premier britanico David Cameron
estuvo de acuerdo en que se celebrase un referéndum vinculante. No
obstante, la opinién del Gobierno britanico sobre la incompetencia del
Gobierno escocés para convocar un referéndum era firme. La via para
convalidar esa irregularidad fue utilizar un articulo (seccién 30) de la
Scottland Act de 1998, que preveia que el Gobierno britanico pudiera
aprobar una Order in Council que atribuyera a Escocia la potestad de
convocarlo dentro de los limites que la Order estableciese. Esta posi-
bilidad se convirtié en el argumento utilizado en lo sucesivo por el
Gobierno escocés que presioné al britanico hasta alcanzar el Acuerdo
de Edimburgo, entre ambos Gobiernos, de 15 de octubre de 2012, en
el que el Prime Minister britanico y el First Minister escocés se compro-
metieron a trabajar en la celebracién del referéndum de independen-
cia, que deberian atenerse a determinadas exigencias. Concernian
estas a su regulacion y celebracién en un marco de confianza de los
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Parlamentos, los Gobiernos y el pueblo y que puede llevar a conocer
de manera concluyente la manera del pueblo de Escocia y llegar al
resultado que todos esperan.

La pregunta fue sometida al informe de la Electoral Commission
antes de su aprobacién por el Parlamento de Escocia. La primera pro-
puesta que hizo el Gobierno escocés decia: ;Esta de acuerdo en que
Escocia sea un pais independiente? SI/NO (Do you agree that Scotland
should be an independent country? YES/NO). La Electoral Commis-
sion consideré que la pregunta era inadecuada porque la expresion
«esta de acuerdo» tiende a provocar una respuesta positiva. Por ello la
Comisién Electoral propuso una formulacién diferente, que fue la final-
mente aprobada: ;Debe ser Escocia un pais independiente? SI/NO
(Should Scotland be an independent country? YES/NO). Se negocia-
ron también otros condicionamientos como el gasto en la campana, y
la significacién que habria de darse al voto positivo o negativo en el
referéndum. La cuestion de la claridad de la pregunta siguié muy de
cerca la experiencia de Québec. También fue muy importante la recon-
duccion de todo el proceso al principio de legalidad. Si bien el princi-
pio democratico, es decir, las pretensiones del pueblo escocés, mani-
festado en unas elecciones parlamentarias, obligé a adaptar la
legalidad, una vez establecidas las reglas del juego a que habia de
acomodarse el referéndum, estas se aplicaron de un modo estricto.

El Gobierno escocés puso en circulacidon muchas explicaciones
sobre las consecuencias de la independencia y los beneficios que se
seguiran de la misma, asi como la suerte que correran las relaciones de
Escocia con la Unién Europea y otros organismos internacionales. Una
exposicion sistematica, resumida y dirigida a todos los votantes, esta
recogida en el libro Scotland’s Future. Your guide to an independent
Scotland, Scottish Government, Edinburgh, 2013.

El Gobierno britanico preparé hasta cuatro informes sobre la cues-
tion. El primero lo publicé en febrero de 2013 con el titulo Scotland
Analysis: Devolution and the implications of Scottish Independent
(Cm.8554) contempla un resultado favorable a la independencia. Ello
no supondria, segun los anélisis del informe, una separacion inmediata,
sino la apertura de negociaciones entre los dos Gobiernos, el britanico
y el escocés. Se refiere luego a la permanencia de Escocia a la Unidn
Europea. Es de resefar en este punto que se remite al dictamen emi-
tido por dos profesores britanicos, Crawford y Boyle, de las Universi-
dades de Cambridge y Edimburgo, respectivamente, segun el cual la
Escocia independiente seria un nuevo Estado, que tendria que solicitar
formar parte de las organizaciones internacionales que le permitan
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incorporarse a las mismas. Las opiniones de los profesores dictaminan-
tes evallan la dificultad de incorporarse a una u otras organizaciones,
y mientras creen que no seria dificil la integracion en la ONU, seria mas
compleja la integracién en la Unién Europea, debido, sobre todo, a la
necesidad de negociaciones previas y a que la decision final de los
actuales miembros de la Unién debe ser unanime, suponen, en este
sentido, que es bastante probable que haya Estados que se opongan,
sin que el Gobierno britanico pueda hacer nada por evitarlo. Este es
un argumento importante porque el electorado escocés es mas euro-
peista que el inglés, y realmente de esto se vale Salmond que pro-
clama que la Unién Europea tendria un socio mas leal en Escocia que
lo que ha venido siendo Gran Bretana.

Un segundo informe del Gobierno, presentado en abril de 2013,
fue Scotland Analysis: currency and monetary policy (Cm.8594). El
Gobierno escocés ha sostenido que la Escocia independiente seguiria
utilizando la libra esterlina como moneda, a cuyo efecto Escocia cele-
braria los acuerdos correspondientes con el Reino Unido. Al informe
mencionado no le parece tan segura esta forma de resolver la cuestién
monetaria y plantea la necesidad de que Escocia elija entre dicha
opcién o la de crear su propia moneda o adherirse al euro. El uso de la
libra plantea el problema de las reticencias del Reino Unido, la adhe-
rencia al euro no es una solucién deseada en ninguna parte de las islas
britanicas, la creacién de una moneda propia se estima por todos los
técnicos inviable. En el caso de la opcién libra, el gobierno de la
moneda corresponderia al Banco de Inglaterra que no se someteria en
ningln caso a condicionamientos provenientes de Escocia.

Los escoceses rechazaron finalmente, en el referéndum, independi-
zarse de Inglaterra por una mayoria clara y superior a lo esperado.

C) La constitucionalidad de la asimetria

Los modelos comparados que acaban de exponerse, asi como las
reclamaciones politicas que resultan de los manifiestos, acuerdos y
pactos referidos en un apartado anterior, postulando diferenciacién
y singularidad, carecen de todo valor juridico constitucional entre
nosotros. Los primeros porque son modelos externos, que responden
a las peculiaridades histéricas y juridicas de cada uno de los Estados
referidos, que seria completamente absurdo incorporar sin critica ya
que la posicién y las razones de existir de la diversidad territorial espa-
fiola no tienen por qué tener ningun parangdn. Nos sirven los ejem-
plos, eso si, para poder tener la seguridad de que es posible organizar
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una federacidn, incluso potente y econdmicamente prospera, recono-
ciendo un régimen competencial y una posiciéon distinta dentro del
sistema general a determinados territorios. Por su parte, los acuerdos
y pactos politicos expresan la posicidn subjetiva de quienes los suscri-
ben, que, por mas respetable que sea, no tiene otra significacion que
la de dejar constancia de un desiderdtum politico que carece de toda
virtualidad juridico constitucional.

El Unico planteamiento posible respecto de si el Estado espanol
puede organizarse matizando el uniformismo y reconociendo hechos
diferenciales, es sobre la base de constatar si la Constitucion reconoce
tales hechos diferenciales. Esta busqueda tiene que concretarse del
modo siguiente: conocemos que el principio dispositivo, de cuyas con-
secuencias aplicativas no daremos ya mas explicaciones, puede produ-
cir el efecto de que algunos Estatutos de Autonomia contengan pres-
cripciones que no estadn presentes en otros. Siempre que no se
extralimiten de lo que la Constitucion permite, esta diferenciacion
estatutaria es correcta desde un punto de vista juridico. Pero descarta-
remos que estas posibles diferencias entre Estatutos sean realmente
los hechos diferenciales que buscamos para asentar sobre ellos una
organizacion diversificada. Lo que interesa determinar, en concreto, es
si la Constitucidon ha reconocido, de forma directa y expresa o por
remision a los Estatutos u otras normas, determinadas peculiaridades
organizativas o competenciales a algunos territorios, que son singula-
res de estos y a las que no pueden acceder los demas. Estamos de
acuerdo en considerar, por tanto, que los Unicos hechos diferenciales
que importan para fundamentar en ellos rupturas del uniformismo son
los «constitucionalmente relevantes» (BALAGUER, LOPEZ AGUILAR, TAJA-
DURA). Incluso también conviene aceptar que lo son cuando concurre
una «consignacién constitucional razonable de la que quepa colegir un
mandato de tutela» (LoPEz AGUILAR). Discrepamos, sin embargo, de que
el hecho diferencial siempre tenga que tener una consignacion consti-
tucional expresa. Hay supuestos en que asi ocurre, como desarrollare-
mos enseguida. Pero la apertura a los hechos diferenciales mas impor-
tante que la Constitucidn permite no es la consignada directamente en
ella sino la remitida a lo que los Estatutos u otras normas dispongan.
Valga, por el momento, un solo ejemplo: los derechos histéricos, que
la Constitucion respeta y reconoce en su disposicion adicional primera,
no aparecen enunciados como tales en ninguna parte de la misma sino
que tienen que actualizarse a través de los Estatutos. De este modo,
por no citar nada mas que un ejemplo importante, se han actualizado
el Concierto y el Convenio econédmico en los casos vasco y navarro.
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También resulta necesario precisar la denominada, quizéd con un
énfasis excesivo, «teoria de los hechos diferenciales», considerando
que cuando se constata su amparo constitucional, que es la Unica
manera de reconocerlos juridicamente, su contenido y régimen no
puede construirse de un modo auténomo y separado del conjunto de
reglas sobre el reparto del poder territorial que la Constitucion esta-
blece. Por ejemplo: un hecho diferencial es la lengua, directamente
reconocido en la Constitucion (articulo 3). Pero las posibilidades de
diversificacion que resultan de las competencias sobre la lengua pro-
pia se matizan por las atribuciones que el Estado tiene también en
materia linguistica. Otro ejemplo: los Conciertos econémicos signifi-
can un régimen de financiaciéon que incluye variaciones en la tributa-
cién y recaudacion, pero también existe un marco general regulatorio
que el Estado, sin perjuicio del Concierto, puede mantener porque la
Constitucidn le otorga competencias para ello.

Es innegable, y también puede compartirse, que el excesivo estira-
miento o expansion de los hechos diferenciales, el exceso de asimetria
(BALAGUER, GARcia Roca) puede conducir a situaciones de dificil organi-
zacion y conducentes a una verdadera «desintegracién» politica. Por
ello hay que suponer que la Constitucion se ha situado en un plano
razonable al reconocer los hechos diferenciales y establecer sus limi-
tes. De ser, por el contrario, la diferenciacién tan excesiva que condu-
jera a la «desintegracidén» y a la ingobernabilidad, seria urgente la
reforma constitucional para evitarlo. Lo que debe seguir a la reflexion
general es un estudio del compendio de los hechos diferenciales que
pueden tener amparo en la Constitucidn para concretar su contenido,
sus limites, y sus proyecciones en la organizacién general del Estado.

Esto es lo que nos disponemos a hacer en los apartados sucesivos.
Empezando por establecer las diferencias debidas entre los derechos
histéricos a los que se refiere la disposicion adicional primera de la Cons-
titucion y los hechos diferenciales que también la Constituciéon ampara.
Esta distincion debe remarcarse porque la mayor parte de los derechos
histéricos a que se refiere la disposicién adicional primera son hechos
diferenciales, o pueden serlo, pero existen otros varios hechos diferen-
ciales que no tienen, en absoluto, la condicién de derechos histéricos.

D) Los derechos histéricos

La polémica y compleja disposicién adicional primera de la Consti-
tucion establece que «La Constitucién ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales». El parrafo segundo anade «La
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actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su
caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomian.

Las cuestiones de principio mas decisivas que este precepto consti-
tucional suscita son las siguientes: en primer lugar, comprender qué
significa la apelacion a los derechos histéricos, especialmente si supone
el reconocimiento de una realidad previa a la Constitucion, consentida
por el constituyente y fruto de un pacto de conservaciéon con los terri-
torios titulares de los mismos. En segundo lugar, quiénes son los titula-
res de los derechos histéricos. Tercero, qué significa el marco de la
Constitucion y los Estatutos, al que subordina la disposicién adicional la
actualizacion de los referidos derechos. Y, por Gltimo, el cauce norma-
tivo especifico para el reconocimiento y actualizacién de los mismos.

a) La compatibilidad entre los derechos histdricos
y la Constitucién normativa

Procede del pleno periodo constituyente una opinion, emitida por
M. Garcia PeLavo, acerca de la pertinencia de incorporar el concepto
de «derechos historicos» a la Constitucion. Se pronuncié terminante-
mente contra dicha posibilidad que ya apuntaba el proyecto de Cons-
titucion. Dijo en su contra que «Se emplea la denominacidn, extrava-
gante en nuestra época, de los derechos histéricos. Se trata, en efecto,
de una expresién anticuada, aparentemente en el espiritu de la Escuela
Histérica del Derecho, cuyas tesis constituyeron una de las bases ideo-
|6gicas de los movimientos tradicionalistas y reaccionarios del siglo
pasado, frente a las tendencias racionalistas y progresistas». Ahadia el
ilustre constitucionalista que «Esta idea de los derechos histéricos
representa, en cualquiera de sus formas, la transferencia a entidades
territoriales de los principios legitimistas formulados originariamente
para las monarquias; representa la extension a épocas completamente
distintas del principio tipico de la Edad Media de la superior validez
del “buen derecho viejo” frente al derecho nuevo, es decir, exacta-
mente la inversion de los términos sobre los que se construyen los
ordenamientos juridicos modernos, en los que el derecho nuevo prima,
normalmente, sobre el viejo; representa, en fin, la pretensién de susti-
tuir la legitimidad racional por la legitimidad tradicional, pretension
que no tiene sentido cuando la tradicién se ha interrumpido durante
largo tiempo». Esta exposiciéon que coetaneamente E. GArcia DE ENTE-
RRIA considerd acertada, es, sin duda posible, bastante exagerada. La
observacion de Garcia PELAYO seria exacta si la legitimidad constitucio-
nal pudiera quedar desplazada continuamente con la invocacién de
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derechos histéricos indeterminados. Pero no es el caso: el sentido de
la disposicién adicional es que cualquier posicidn privilegiada proce-
dente de la historia se subordina a lo que la Constitucion establece.

En el polo opuesto de la posicién de Garcia PeLao se han situado
otros muchos analistas y exégetas del texto constitucional, muy espe-
cialmente cuando han asumido posiciones foralistas o nacionalistas.
Quiza sea justo destacar entre todos a M. HERRERO DE MINON, reiterado
defensor, en su obra, de la idea de que los derechos histéricos son
expresion de una soberania originaria, propia de los territorios que
tienen condicién de fragmentos de Estado, pero que la Constitucion
ha respetado en el marco de un pacto con los territorios titulares de
los mismos. Los derechos histdricos son, en la construccién del ilustre
ponente constitucional, anteriores a la Constitucidn. Explica, en este
sentido, que «Los derechos histéricos no remiten a instituciones ni a
competencias sino a la dimensién existencial de un pueblo que no solo
fue en el pasado sino que, esto es muy importante subrayarlo, vive en
el presente. A un corpus politicum que la Constitucidn no crea, como
el Tribunal de Cuentas, ni cuya existencia, forma y compentencias
deriva de un Estatuto, como la Comunidad Auténoma de Madrid, sino
que el constituyente encontré ya ahi, que incluso participé como tal en
el proceso constituyente, y con el que acordd su respeto y amparo. Los
derechos histéricos son, en consecuencia, un ser y no un haber, aun-
que del primero —el corpus politicum— resulte necesariamente lo
segundo —la autonomia—y, por ello, son originarios. Navarra es titu-
lar de derechos histéricos originarios porque Navarra fue y es un cor-
pus politicum originario y no una creacion constitucional. Ahora bien,
lo originario no depende de la Constitucidn y, por lo tanto, es inmune
no ya al legislador ordinario sino al mismo poder de revisiéon de la
Constitucidn... una revisién constitucional, cualquiera que fuese su
procedimiento, no puede derogar la personalidad de Navarra porque
Navarra no es una creacion del constituyente espanol».

A pesar de la importancia tedrica de las exposiciones precedentes,
resulta dificil aceptarlas en sus términos. Garcia PeLAYO descalifica la
invocacion de los derechos histéricos por considerarlos un elemento
de legitimacion extraio al cuerpo normativo de la Constitucion, lo que
no es exacto ya que aquella los utiliza como un elemento regulatorio
mas, prestandoles la fuerza y eficacia normativa que pueden tener.
Herrero DE MIRON, al apreciar en los derechos histéricos el rastro de la
soberania parcial reconocida a los territorios titulares de la misma, que
les ha permitido, incluso, intervenir en el proceso constituyente a tra-
vés de pactos con las instituciones estatales, esta utilizando un dato
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que, como maximo, tiene un cierto valor empirico o histérico pero no
juridico constitucional. No cabe ninguna duda, en efecto, que si la
Constitucién ha reconocido los derechos histéricos de los territorios
vascos y de Navarra, es porque esos derechos preexistian a la Consti-
tucién. Otra cosa no hubiera tenido ninguna razonabilidad ni sentido
l6gico. Lo mismo que se ha reconocido la institucién monarquica por-
que existia con anterioridad, e incluso la figura del rey Juan Carlos |
porque habia sido designado con anterioridad a la Constitucion. Pero
nada impedia al poder constituyente que hubiera arrasado con todos
estos condicionamientos histdricos, se hubiera asentado en una orga-
nizacién administrativa de caracter centralista o incluso hubiera optado
por la forma republicana de gobierno. Todo ello entra dentro de la
disponibilidad absoluta del titular de la soberania que, en el momento
constituyente, es indivisible e irresistible. Se pueden poner, como
explicd BurkHARDT, limites al poder de reforma constitucional estable-
ciendo la irreformabilidad de algunos preceptos constitucionales (la
forma federal y democratica del Estado en Alemania, por ejemplo), de
modo que, podria haberse excluido, entre nosotros, el modelo auto-
némico de Estado del poder de reforma constitucional (lo que no
hicieron, por cierto, los articulos 167 y 168 de la Constitucion), pero tal
tipo de limites no pueden imponerse al poder constituyente.

Todo lo anterior no significa que el poder constituyente, e incluso el
de reforma constitucional, no tengan que ejercerse en un contexto
histérico, politico y sociolégico que les limita de hecho, excluyendo la
posibilidad de que se adopten decisiones que puedan perjudicar o
hacer inviable la convivencia, que es el objetivo primario que toda
decision constituyente tiene que procurar. Estas situaciones empiricas
que se imponen al constituyente fragmentan o limitan de hecho su
propia soberania impidiéndole ejercerla en contra de determinados
intereses politicos, econdémicos o sociales, ya arraigados. Por ejemplo,
aunque sea evidente que el poder constituyente, o incluso el de
reforma constitucional, puede usarse para tomar decisiones que nos
separen de la Unién Europea o que vulneren el Derecho comunitario,
nuestra condicién de Estado miembro de dicha Unién limita y frag-
menta el poder soberano, que acepta quedar sometido a las normas
producidas en aquella instancia supranacional y no producir decisiones
que las contradigan. También la configuracién del sistema de autono-
mias, mas aun cuando se funda en formas histdricas de relacién con el
Estado de algunos territorios que lo integran, implica una cierta frag-
mentacién de la soberania por escapar de su dmbito de disposicidn
ordinaria decisiones que puedan ser radicalmente contrarias al equili-
brio y al reparto del poder establecido en el interior del Estado.
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Al margen de todo lo anterior, sobre la cuestion de si los derechos
histéricos son o no una fuente de legitimaciéon de poderes y compe-
tencias separada y distinta de la Constitucion, la jurisprudencia consti-
tucional ha ido asentando una doctrina que concluye con lo estable-
cido en la Sentencia 76/1988, de 26 de abril, a la que hay que atenerse.
Dice, en lo que nos importa, lo siguiente: «De la consideraciéon de la
disposicion adicional 1.7 de la Constitucidn espafiola en su totalidad,
en relacidén con los mandatos constitucionales y la nueva estructura
territorial del Estado que la Constitucidn prevé, se deriva que la garan-
tia o, literalmente, el amparo y respeto por parte de la Constitucion de
los derechos histéricos de los territorios forales no puede estimarse
como una garantia de toda competencia que pueda calificarse de his-
tdrica; como este Tribunal declaraba en su Sentencia 123/1984, de 18
de diciembre, fundamento juridico 3.°, la idea de los derechos histéri-
cos no puede considerarse como un titulo auténomo del que puedan
deducirse especificas competencias. Lo que la Constitucién ha venido
a amparar y respetar no es una suma o agregado de potestades, facul-
tades o privilegios, ejercidos histéricamente, en forma de derechos
subjetivos de corporaciones territoriales, susceptibles de ser traduci-
dos en otras tantas competencias de titularidad o ejercicio respalda-
das por la Historia. Como resulta de la misma diccién del parrafo
segundo de la disposicién adicional 1.7 CE, lo que se viene a garantizar
es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio de
cada territorio histérico de autogobierno territorial, esto es, de su
“foralidad”, pero no de todos y cada uno de los derechos que histori-
camente la hayan caracterizado. La garantia constitucional supone que
el contenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos orga-
nizativos como en su propio ambito de poder la imagen identificable
de ese régimen foral tradicional».

No hay en esta jurisprudencia un rechazo total del valor de la histo-
ria como fuente interpretativa. En la Sentencia citada puede leerse
que «La delimitacién de las competencias de los territorios histéricos
podra exigir una investigacion histérica acerca de cuéles son tales
derechos». Lo que no acepta el Tribunal Constitucional es que la histo-
ria se sobreponga a las normas concretas incorporadas a la Constitu-
cidny a los Estatutos y se utilice de un modo continuo como una fuente
de legitimidad separada de las atribuciones autonémicas.

En definitiva, los territorios a los que alude la disposicién adicional
primera cuentan con una doble legitimidad a la hora de delimitar, en
sus Estatutos, su autonomia. Una es la general que habilita a todas las
Comunidades Auténomas, y que les permite asumir competencias en
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el marco de la Constitucidon; otra es la derivada de la actualizacién
foral, de la que solo se benefician los territorios histéricos a los que sea
aplicable la disposicién adicional 1.2

El Tribunal Constitucional, como se vera en el apartado siguiente,
ha aclarado en diversas ocasiones que los derechos histéricos a los
que alude la disposicion adicional 1.* CE no son invocables por otros
territorios espafoles, por mas que sea innegable que disponen de tra-
diciones e historia propias. Por ejemplo, ha negado la aplicacién a
Cataluna de dicha clausula en la STC 31/2010, de 28 de junio.

b) Los territorios forales como titulares de los derechos histéricos

La Constitucion reconoce la titularidad de los derechos histéricos a
los territorios forales. En el caso de Navarra, el territorio foral y la
Comunidad Auténoma coinciden. En el caso del Pais Vasco, los territo-
rios histéricos y la Comunidad Auténoma en que se integran son reali-
dades juridicas diferentes. El Tribunal Constitucional establecié en una de
sus primeras sentencias relativas a esta cuestién (STC 11/1984, de 2 de
febrero) que «Es obvio que cada uno de los territorios histéricos y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco son entes juridicamente distin-
tos y autdbnomos entre si, dotados cada uno de su correspondiente
esfera de intereses y de competencias necesarias para su gestion».
«Las fuentes de que nacen las competencias de los territorios histéri-
cos, por un lado, y de las competencias de las Comunidades Auténo-
mas, por otro, son necesariamente distintas. Los territorios forales son
titulares de “derechos histéricos” respetados, amparados y sujetos a
actualizacién en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de
Autonomia en virtud de lo dispuesto por la disposicién adicional 1.?
de la Constitucidn; por lo que la delimitacién de competencias de
tales territorios podra exigir una investigacion histérica acerca de cua-
les sean tales “derechos”. Mientras que las competencias de las
Comunidades Auténomas son las que estas, dentro del marco estable-
cido por la Constitucién, hayan asumido mediante sus respectivos
Estatutos de Autonomia; habra que acudir, en consecuencia, a la Cons-
titucion, a los Estatutos de Autonomia y a otras posibles normas deli-
mitadoras de competencias dictadas en el marco de las anteriores
para saber cudles sean las correspondientes a cada Comunidad». En
esta jurisprudencia constitucional inicial se separaban muy claramente
las fuentes de los poderes de los territorios histéricos, amparados en
la disposicion adicional, y de las Comunidades Auténomas. Como con-
secuencia de la Ley de Territorios Histéricos aprobada por la Comuni-
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dad Vasca el 25 de noviembre de 1983, se desarrollé una iniciativa que
ya estaba contenida en el Estatuto de Autonomia consistente en la
reordenacion interna de las atribuciones entre la propia Comunidad
Auténoma y los territorios histéricos. Tanto de lo dispuesto en el Esta-
tuto, como de lo desarrollado en la Ley mencionada, resulta que la
Comunidad Auténoma vasca ha asumido, junto con los territorios his-
toricos, la titularidad de derechos histéricos conforme a lo permitido
en la disposicién adicional 1.2

El Tribunal Constitucional no ha opuesto ninguna objecién a esta
reordenacion de atribuciones. La STC 76/1988, de 26 de abril, acepta
que el Estatuto de Autonomia sea el cauce de tal reajuste competen-
cial. Lo que significa admitir también que las Comunidades Auténo-
mas en las que estan integrados los territorios histéricos pueden llegar
a ser titulares derivadas del reconocimiento constitucional de dere-
chos histéricos.

Una explicacién técnica de este fenédmeno, ofrecida por M. HERrRerRO
DE MIRON, es que la Constitucién no solo contiene un reconocimiento
de los derechos histéricos de los territorios forales, sino que incluye
también una «novacién subjetiva» respecto de la titularidad de dichos
derechos, debida a que acepta simultdneamente la creacién de una
institucion juridica y politica superior en la que aquellos territorios se
enmarcan.

La cuestion deja algunos problemas pendientes que no ha sido
necesario abordar hasta ahora en el proceso de aplicacién de la Cons-
titucion. Por ejemplo, ;es posible que el Estatuto de Autonomia de una
Comunidad que reune territorios dotados de derechos histéricos lleve
a efecto una redistribucion de poderes en la cual, sin ningun limite, se
puedan atribuir a estos territorios competencias que en la Constitucién
estan reservadas a las Comunidades Auténomas? Planteado méas en
directo: jes posible que Alava, Guipuzcoa y Vizcaya tengan la misma
estructura organizativa y competencias que cualquier Comunidad
Auténoma uniprovincial, aunque sigan integradas en la Comunidad del
Pais Vasco, fundéandose aquella posicion en la actualizacién de su fora-
lidad? Aparentemente la respuesta no debe plantear muchas dificulta-
des porque Navarra ha llevado a cabo la actualizacién de su foralidad
mediante la Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento del Fuero
de 10 de agosto de 1982, convirtiéndose, segun todos los analistas, en
una Comunidad Auténoma, aunque siga siendo un territorio histérico.

El reconocimiento a los territorios histéricos, aunque se integren en
el marco de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de algunos pode-
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res propios de las Comunidades Auténomas, resolveria algunos pro-
blemas internos de relaciones entre instituciones, y reforzaria el carac-
ter diferencial de la organizacién interna del Pais Vasco en términos
que todavia hemos de desarrollar en apartados ulteriores.

Por lo demas, otra cuestion esencial, que la redistribucién de com-
petencias entre la Comunidad Auténoma vy los territorios histéricos
plantea, es si puede producirse de modo que se vacie de contenido la
posicion politica y juridica de estos Ultimos. El Tribunal Constitucional,
asumiendo una tesis que sostuvo al respecto T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
ha aceptado que la disposicién adicional 1.7 contiene una garantia ins-
titucional en favor de los territorios histéricos que los protege, tanto
frente a las inmisiones del legislador estatal, como de las regulaciones
del autondmico, evitando que las leyes puedan desfigurar la imagen
del régimen foral propio de los mismos [por ejemplo, STC 159/1993:
«... la garantia institucional de los territorios forales, si bien no especi-
fica exhaustivamente las competencias histdricas que protege (esto es,
un haz determinado de competencias concretas) si alcanza, como
minimo irreductible, a proteger un régimen de autogobierno territorial
con el que quepa reconocer el régimen foral tradicional de los distin-
tos territorios histéricos»].

Por dltimo, respecto de la titularidad de los derechos, es impor-
tante dejar constancia de que, ateniéndose al inequivoco sentido que,
a lo largo de su tramitacién parlamentaria, tuvo la disposicion adicional
primera, incorporada a la Constitucidn para dar respuesta a las recla-
maciones del nacionalismo vasco, el Tribunal Constitucional tiene
declarado que dicha disposicidn tiene que interpretarse como aplica-
ble exclusivamente al Pais Vasco y Navarra. No, por tanto, a otras
Comunidades Auténomas aunque puedan estas ser titulares de dere-
chos histdéricos de otra clase (STC 76/1988). Habremos de volver sobre
esta cuestiéon cuando tratemos, un poco mas adelante, de la actuali-
zacion y desarrollo de los derechos civiles forales, segun permite el
articulo 149.1.8.°

c) El «marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia»
como limite a la actualizacién foral

Como ya se ha indicado, el Tribunal Constitucional tiene estable-
cido que la disposicién adicional primera no puede usarse como un
titulo auténomo sino, necesariamente, para incorporar a los Estatutos
de Autonomia las competencias que correspondan o el reconoci-
miento que sea preciso de los derechos histéricos contemplados en la

333.

Garantia
institucional de la
foralidad.

334.

Solo son titulares
los territorios
histéricos vascos y
navarros.



335.
Limites
al reconocimiento
de derechos
histéricos.

336.
Son derechos de
carécter publico o
politico.

337.
Carécter normativo
de la disposicién
adicional.

160 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

disposicion adicional. El marco de la Constitucion y de los Estatutos
significa, por un lado, que las competencias o el reconocimiento de los
derechos han de instrumentarse normativamente a través del Estatuto
de Autonomia; y, por otro, que la Constitucién es un limite que no
puede franquearse, especialmente porque no seria aceptable la asun-
cion de competencias que vulneraran algunos principios, valores o
reglas que la ley fundamental ha considerado esenciales. La cuestidn
siguiente es de resolucién muy compleja porque se trata de precisar
cudl es el limite constitucional que no pueden rebasar los Estatutos de
Autonomia cuando incorporan derechos histéricos.

Una primera concrecion puede hacerse muy sencillamente con
apoyo en la jurisprudencia constitucional, amparada, a su vez, en la
intencién «originalista», es decir, en lo que resulta de la interpreta-
cién de los debates parlamentarios sobre el texto de la disposicidn
adicional primera. En concreto: los derechos forales a que se refiere
no son los derechos civiles forales, sino los de caracter publico o poli-
tico. La STC 159/1993, recogiendo una interpretacién que procede
de las SSTC 34/1985, 76/1988 y 88/1993, ha sentado la siguiente
doctrina: «Lo que la disposicién adicional 1.2 de la Constitucion viene
a garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régi-
men propio de cada territorio histérico de autogobierno territorial,
esto es, de su "“interna foralidad”, pero no de todos y cada uno de
los concretos derechos que histéricamente le hayan caracterizado».
Anteriormente, la importante Sentencia 76/1988 habia sostenido
que la disposicién adicional 1.* «Viene pues a referirse a aquellos
territorios integrantes de la Monarquia espanola que, pese a la unifi-
cacion del Derecho Publico y de las instituciones politicas y adminis-
trativas del resto de los reinos y regiones de Espafia, culminada en
los Decretos de Nueva Planta de 1707, 1711, 1715y 1716, mantuvie-
ron sus propios fueros (entendidos tanto en el sentido de peculiar
forma de organizacién de sus poderes publicos como del régimen
juridico propio en otras materias) durante el siglo xvii y gran parte
del xix, llegando incluso hasta nuestros dias manifestaciones de esa
peculiaridad foral. Tal fue el caso de cada una de las Provincias Vas-
congadas y de Navarra».

Establecido este limite material, es preciso afirmar que la disposi-
cién adicional, como ya hemos sefalado, no es una declaracién poli-
tica, la formulacién de un desideratum, sino una norma que tiene el
valor propio de las demas normas constitucionales. Por tanto no cabe
negarle toda virtualidad. Por el contrario, es evidente que el constitu-
yente, al recoger la disposicién adicional, ha habilitado el reconoci-
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miento de atribuciones a las Comunidades Auténomas forales, funda-
das en titulos histéricos imprecisos. Los derechos histéricos que
puedan invocar otras Comunidades distintas de las forales no tienen
amparo en la disposicién adicional (STC 31/2010, de 28 de junio).

La actualizacién, por tanto, ha de tener contenidos normativos con-
cretos que se traduciran en atribuciones o posiciones juridicas singula-
res. El limite de esa actualizacién tiene que situarse necesariamente en
el que resulte del necesario respeto a las competencias que la Consti-
tucion atribuye al Estado. Ahora bien, si la actualizacion tiene que res-
petar necesariamente la totalidad de las competencias expresamente
atribuidas en la Constitucién al Estado, la habilitacion especifica de la
disposicion adicional 1.2 careceria de toda virtualidad normativa posi-
ble, ya que ese mismo limite es el que afecta a todos los Estatutos de
Autonomia. Por tanto, el marco de las competencias constitucionales
del Estado habria que manejarlo con cierta flexibilidad, de modo que
la actualizacion foral no tuviera como freno cualquier tipo de compe-
tencia, sino que la vinculacidn especifica consistiera en respetar el prin-
cipio de unidad (articulo 2 CE) y los poderes consignados en la Cons-
titucion que son inherentes al mantenimiento de esa unidad del
conjunto de los territorios que integran el Estado. La propuesta de
interpretacion que formulamos pretende la utilizacién de conceptos, a
los efectos de los limites que buscamos a la actualizacién, similares a
los que emplea el articulo 150.2. También este precepto parte de que
la Constitucién reserva al Estado competencias especificas, pero per-
mite su traslacion a las Comunidades Auténomas. El limite de esta
operacion traslativa lo fija estableciendo que ha de tratarse de «facul-
tades correspondientes a materias de titularidad estatal que por su
propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacién». Es
innegable que, a su vez, el articulo 150.2 CE plantea muchos proble-
mas de interpretacidn en los que no entraremos ahora (vid. sobre ello
el volumen VI de este Tratado). Baste con dejar resefiado que la propia
Constitucién no impide que competencias inicialmente estatales sean
reconocidas a las Comunidades Auténomas. Un procedimiento es el
establecido en el articulo 150.2. Otro, en nuestro criterio, la disposi-
cién adicional 1.2

La concrecién de los derechos histéricos que pueden establecerse
o actualizarse tiene también un limite derivado de la aplicaciéon de
principios constitucionales como el de libre circulacién de personas y
bienes (articulo 139 CE), que forma parte también del acervo esencial
del Derecho Comunitario europeo. En efecto, algunos de los conteni-
dos de los privilegios y particularismos de los territorios pertenecien-
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tes a la monarquia espanola, durante el Antiguo Régimen, eran de
contenido econdmico (fronteras interiores, derechos de aduanas, limi-
taciones a la contribucién a las cargas publicas, limitaciones al comer-
cio y la industria, organizacién de mercados, restricciones al libre ejer-
cicio de profesiones y oficios) que son, definitivamente, irrecuperables
en el contexto del mercado Unico, la libre competencia y las libertades
de circulacién de personas, bienes y capitales, impuestos en todo el
ambito europeo por el Derecho comunitario. Ademas de irrecupera-
bles para el ejercicio particularista por los territorios que decidieron
con relativa libertad sobre tales materias en el pasado, la uniformiza-
cién de su regulacién y del contenido de las politicas correspondientes
resulta directamente de la asuncién por la Unién Europea de las com-
petencias fundamentales al respecto. No queda, en relacién con las
mismas, margen juridico para que unas Comunidades se diferencien
de otras. Ni los Estatutos de Autonomia ni la demas legislacion del
Estado tienen posibilidades de remarcar especialidad alguna.

d) La instrumentacion normativa de la actualizacion de los derechos
histéricos

La disposicion adicional 1.2 CE es clara en el sentido de que la
actualizacién de los derechos histdricos tiene que hacerse en los Esta-
tutos de Autonomia. No deja resquicio aparente para otras aperturas.

Esta reserva de Estatuto no puede considerarse, como casi ninguna
de las que la Constitucién contiene en favor de otras normas, una
reserva rigida (vid. sobre ello, volimenes V y VI de este Tratado). Por
tanto, ninguna duda cabe de que el Estatuto puede limitarse a esta-
blecer formulaciones normativas de principio, remitiéndose, para su
complementacién, a la legislaciéon de desarrollo. No obstante, debe
considerarse que la reserva de Estatuto es una opcién constitucional,
en favor de una norma rigida, que pretende evitar que, a través de la
legislacién ordinaria, pueda estarse manejando continuamente la his-
toria como fuente de legitimacion paralela a la Constitucion a efectos
del reconocimiento de singularidades diferenciales de cualquier clase
a los territorios forales.

El problema que se plantea es, por tanto, que, en principio, una ley
que no tenga cobertura en el Estatuto no puede producir la actualiza-
ciéon de un derecho foral. El enunciado parece poco discutible pero
plantea dos cuestiones de interés: primero, jy si la norma que actualiza
un derecho foral es una ley del Estado? Es posible que leyes que regu-
lan determinadas instituciones esenciales den un tratamiento singular
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a los territorios forales justificindolo en el necesario respeto a sus
derechos histéricos. Por ejemplo, la STC 214/1989, de 21 de diciem-
bre, examind la constitucionalidad de determinados preceptos de la
Ley basica de Régimen Local de 2 de abril de 1985 (disposicidn adicio-
nal 2.2, parrafos 7 a 10) que excepcionaba la aplicacion a las institucio-
nes forales de los territorios histéricos de la Comunidad vasca de la
aplicacion de lo previsto en los articulos 98 y 99 de la misma Ley. El
problema constitucional que se planteaba era que dichos articulos
tenian la condicién de basicos y, por tanto, aplicables al resto de las
Comunidades Auténomas, lo cual era contradicho por la inaplicacién
al Pais Vasco y Navarra. La Sentencia desestima el argumento afir-
mando que la no aplicacién a los territorios mencionados de determi-
nados preceptos de la LRBRL es una excepcién fundada en la disposi-
cién adicional primera de la Constitucion. La excepcion aplicativa
prevista en la Ley citada no hacia, segun el Tribunal, «sino atender al
propio mandato constitucional, preservando la singularidad misma de
ese régimen foral en los aspectos organizativos, en unos términos y
con un alcance perfectamente compatible con la CE».

Otras diversas leyes del Estado han reconocido (y esta es una tra-
dicién que se mantuvo incluso durante el periodo preconstitucional
mas cerradamente centralista) regimenes particulares en relacién con
competencias, bienes y servicios, de los territorios forales vascos y
navarro. J. M. CasTeLLs ARTECHE ha compilado una sintesis de ejemplos
del reconocimiento de la especificidad vasca en la legislaciéon general
del Estado. Ademas del caso de la disposicidn adicional segunda de
la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local de 1985, a que nos
acabamos de referir, que dicho autor califica como una «operacion de
actualizacién de un derecho histérico, realizada por primera vez desde
el marco estatal, sin cita expresa en la letra estatutaria...», se recogen
otros ejemplos como el de la disposicion adicional 3.1 de la Ley de
Carreteras de 29 de julio de 1988, que se refiere especificamente a la
competencia en la materia «de los 6rganos de gobierno de los terri-
torios Forales con derechos histéricos...»; la Ley Organica de 30 de
julio de 1987, sobre delegaciéon de facultades del Estado a las Comu-
nidades Auténomas en relaciéon con los transportes por carretera y
cable; la Ley de 28 de diciembre de 1988 (sustituida por el Real
Decreto Legislativo 2/2004), reguladora de las Haciendas Locales,
cuyo articulo 1.2 preserva «los regimenes financieros forales de los
territorios histéricos del Pais Vasco y Navarrax; la Ley de Policia del
Pais Vasco, de 17 de julio de 1992, que se apoya directamente en la
disposicion adicional primera de la Constitucién; etcétera.
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La segunda cuestién problematica respecto de la actualizacién de los
derechos histéricos de caracter foral utilizando normas extra-estatuta-
rias, se puede plantear considerando que si los derechos a que se refiere
la disposicién adicional son los de caracter politico, concernientes al
autogobierno, todos los deméas derechos que sean de otro caracter
podrian actualizarse a través de la legislacion ordinaria. Nos parece posi-
ble que asi sea siempre que la Comunidad Autébnoma tenga competen-
cia en relacién con la materia sobre la que va a legislar. No es preciso
invocar siquiera la disposicién adicional 1.% para incorporar al ordena-
miento autondmico regulaciones que recuperen instituciones historicas
o costumbres o peculiaridades culturales. Se tratard mas ampliamente
este tema al tratar del Derecho Civil como hecho diferencial.

4. LOS HECHOS DIFERENCIALES, PRIVILEGIOS O DERECHOS
PARTICULARES, EN CONCRETO

A) Tipologia

Solo incluiremos, por las razones explicitadas mas atras, en el cata-
logo de hechos diferenciales, aquellos que tienen un respaldo constitu-
cional expreso y que se concretan directamente en la Constitucién o,
indirectamente, en los Estatutos u otras disposiciones del ordenamiento
juridico que traen causa o han sido habilitadas por la Constitucién.

La libre disposicion de las Comunidades Auténomas, al elaborar sus
Estatutos, puede generar diferenciacion, como ya nos consta, en
materia de organizacidn o de competencias. Pero estas especialidades
no son inaccesibles para las demas, de forma que la igualacién seria
constitucionalmente posible.

Existen otros elementos de diferenciacién, que tampoco considera-
remos, aunque son evidentemente insusceptibles de igualacién por-
que estan basados en circunstancias geograficas no disponibles: el
hecho, por ejemplo, de que Extremadura o La Rioja carezcan de costa,
o de que Baleares y Canarias sean archipiélagos.

B) Lalengua propia del territorio
a) La regulacion constitucional y estatutaria del multilingtismo

Los territorios que tienen como patrimonio cultural propio una len-
gua diferente de la utilizada en el resto del Estado, pueden exhibir, sin
ninguna duda, esta circunstancia como un argumento diferencial. La
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lengua es una especialidad que puede diferenciar muy sefialadamente
a unas Comunidades Auténomas con respecto de otras. A partir del
reconocimiento de derechos linglisticos pueden establecerse conse-
cuencias muy notables respecto de la organizacién y funcionamiento
de los poderes y servicios publicos asi como de las formas de ejercicio
de diversas competencias sectoriales.

El Estatuto de Catalufia, reformado por Ley Orgénica 6/2006, de 19 de
julio, ha destacado de muchas maneras la lengua propia como hecho
diferencial. El Predmbulo alude a la lengua como un elemento cultural
diferenciador, en el articulo 5 menciona la lengua como uno de los
derechos histéricos de los que «deriva el reconocimiento de una posi-
cién singular de la Generalitat», y en otros preceptos establece el régi-
men de la promocién, utilizacién y de los derechos y deberes linguisti-
cos derivados de la cooficialidad del castellano y el catalan que el
propio Estatuto proclama (articulos 6 y 32 a 38). El catalan es «la len-
gua propia», la «lengua oficial» de Cataluna, segin proclaman los
parrafos 1y 2 del articulo 6. Los articulos 32 y siguientes basan la
regulacion de los derechos y deberes lingiisticos en el fundamental
derecho de opcidn lingtiistica que permite a cualquier ciudadano radi-
cado en Catalufia relacionarse con las instituciones, las organizaciones
y las Administraciones Publicas en Cataluia, en la lengua oficial que
elija, lo cual determina la generacién de deberes que afectan a la orga-
nizacion y funcionamiento de todas las Administraciones Publicas radi-
cadas en aquel territorio.

La Constitucion se refiere a la lengua en el articulo 3, en el 20.3 y en
el 148.1.17.7 El primero de los tres es, sin duda, el mas relevante. Esta-
blece, en su parrafo 1, que «El castellano es la lengua espanola oficial
del Estado. Todos los espafioles tienen el deber de conocerla y el
derecho a usarla». El parrafo 2 prescribe que «Las demas lenguas
espafnolas serdn también oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus respectivos Estatutos». Y el parrafo 3
del mismo precepto proclama que «La riqueza de las distintas modali-
dades linguisticas de Espaia es un patrimonio cultural que sera objeto
de especial respeto y protecciony.

El precepto establece algunas prescripciones de directa aplicacién
que se refieren al castellano, proclamado en el propio texto de la
Constitucién como lengua espaiiola oficial del Estado, e imponiendo a
los ciudadanos el deber de conocerla y el derecho a usarla. El recono-
cimiento de este mismo derecho en relacién con las demas lenguas
depende de la declaracién de su oficialidad que, en el articulo consti-
tucional referido, esta remitida a lo que establezcan, en cada caso, los
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Estatutos. El reconocimiento del castellano como lengua oficial implica
de inmediato su consideracién como «medio de comunicacién normal
de los poderes publicos y entre ellos en el conjunto del Estado espa-
fiol», entendiéndose «por Estado el conjunto de los poderes publicos
espanoles con inclusién de los autondmicos y locales», de lo que
resulta «que el castellano es la lengua oficial de todos los poderes
publicos y en todo el territorio espafol» (STC 82/1986, de 26 de junio).
El derecho a usarlo implica, por tanto, que los ciudadanos pueden
utilizar esta lengua en cualquier parte del territorio para dirigirse a
toda clase de organismos publicos y, desde luego, en sus relaciones
con otros sujetos privados. Por otra parte, la significacion juridica del
deber de conocerlo que establece el articulo 3.1, tiene que ser inter-
pretada, como hizo S. VARELA en un conocido estudio luego seguido
generalmente por la doctrina, en el sentido de que se trata de una
norma precisada de concreciones o desarrollos legislativos, en cuanto
que el deber que proclama no estd acompafnado de ninguna clase de
sancién en el supuesto de que un ciudadano lo incumpla. Sin embargo,
como enseguida observaremos, de la proclamacién de dicho deber
resultan limites y obligaciones para la regulacién de las lenguas y tam-
bién consecuencias organizativas respecto de las Administraciones
Pdblicas que tienen que disponer de los medios necesarios para que
el derecho al uso de la lengua tenga una realizacién practica.

La delimitaciéon del derecho a la utilizacién de las demas lenguas
territoriales esta remitida, como ya se ha dicho, a la declaracién de su
oficialidad y a la ulterior regulacién por los Estatutos y normas autoné-
micas. Sin embargo, debe considerarse que la proteccién y fomento
del uso de las lenguas minoritarias no depende, en nuestro sistema
juridico vigente, solamente de que se cumplan las previsiones estatu-
tarias a que remite el articulo 3.2 CE, ya que, al margen de las mismas,
el Estado ha contraido compromisos internacionales que le obligan a
establecer medidas regulatorias que faciliten la utilizaciéon de dichas
lenguas. Se trata en concreto de la ratificacion por Espana, el 2 de
febrero de 2001, de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o
Minoritarias, acordada en Estrasburgo el 5 de noviembre de 1992. Las
partes firmantes de esta Carta aceptan, con las reservas que puedan
establecer al suscribirla, algunos principios relativos al reconocimiento
y respeto de las lenguas regionales o minoritarias en la vida privada y
publica que el predmbulo de dicha norma considera «un derecho
imprescriptible».

La Carta establece en su articulo 7 una serie de objetivos o princi-
pios perseguidos con caracter general en los que las partes firmantes
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deben basar «su politica, su legislacion y su practica». De acuerdo con
estos objetivos, los Estados firmantes deben reconocer las lenguas
regionales minoritarias y emprender acciones de fomento del empleo
oral y escrito de las lenguas en la vida privada y publica, eliminando
cualquier restriccion o preferencia injustificada con respecto a la utiliza-
cién de dichas lenguas regionales o minoritarias. Estos objetivos gene-
rales se concretan en politicas especificas de ensefianza (articulo 8), de
utilizacién de las lenguas minoritarias ante la Justicia (articulo 9), de su
empleo en las relaciones con las autoridades administrativas y servicios
publicos (articulo 10), en los medios de comunicacién (articulo 11), etc.
La Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias impone, en
fin, deberes de proteccién y uso que son parangonables a los que se
derivan de las declaraciones de oficialidad de las mismas que se con-
tengan en los Estatutos de Autonomia y, desde luego, como ha esta-
blecido la STC de 19 de abril de 2005, sirve para interpretar las deter-
minaciones de estos en materia lingUistica.

La Constitucidn, pues, declara la oficialidad del castellano y los
Estatutos de Autonomia pueden establecer la de los demas idiomas
que se utilicen en todo o parte del territorio de la Comunidad Auté-
noma.

La oficialidad de una lengua siempre acarrea una consecuencia
minima consistente en que, a partir de tal consideracién, los ciudada-
nos tienen derecho a usarla en su relacién con los poderes publicos y
estos deben emplearla «como medio normal de comunicacién entre
ellos y en su relacién con los sujetos privados, con plena validez y efec-
tos juridicos». Estos efectos derivan directamente de la Constitucion
en el caso del castellano; por lo que concierne a las demas lenguas, la
declaracién de su cooficialidad en el Estatuto determina que su uso
tenga «plena validez juridica en las relaciones que mantengan con
cualquier poder publico radicado en dicho territorio, siendo el derecho
de las personas al uso de una lengua oficial un derecho fundado en la
Constitucidn y el respectivo Estatuto de Autonomia» (STC 123/1988,
de 23 de junio). La diferencia entre la oficialidad del castellano y la de
las demas lenguas es, por lo pronto, la territorialidad estricta de estas
Ultimas, ya que si bien obliga a su empleo por todos los organismos y
Administraciones Publicas, tal vinculacion se refiere a todas las depen-
dencias de la Administracién autonémica y local, pero solo a las de la
Administracion territorializada o periférica cuando se trate de los
poderes publicos estatales. La STC 82/1986 explicé estas diferencias
de la eficacia territorial de la oficialidad de las lenguas, subrayando que
la utilizacion de las lenguas territoriales cooficiales con el castellano
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también vincula a los érganos dependientes de la Administracién cen-
tral y de otras instituciones estatales en sentido estricto, pero que «el
criterio delimitador de la oficialidad del castellano y de la cooficialidad
de las otras lenguas es el territorio, independientemente del caracter
estatal en sentido estricto, autondémico o local, de los distintos pode-
res publicos». Como excepcidn, en alguna ocasién se ha reconocido el
posible caracter extraterritorial de una lengua de una Comunidad
Auténoma al admitir que no es preciso traducir al castellano documen-
tos emitidos en una Comunidad Auténoma cuando van a ser usados en
otra en la que también es cooficial la misma lengua (STC 50/1999, de 6
de abril).

Las consecuencias de la cooficialidad como generadora del dere-
cho al uso de la lengua son inequivocas y reiteradamente reconocidas
por la jurisprudencia constitucional. Mas polémica y menos clara es la
cuestion de saber si la cooficialidad genera también el deber de cono-
cer las dos lenguas cooficiales o si dicho deber es solo predicable del
castellano. De los antecedentes de la Constitucion se desprende que
los constituyentes quisieron reservar exclusivamente a la lengua caste-
llana el deber de conocimiento, excluyendo la ampliacién de tal deber
a cualquier otra. Durante la tramitacién de la Constitucién, el diputado
Trias FARGAS presentd una enmienda al articulo 3, la nimero 106, que
decia: «Las demas lenguas del Estado seran también oficiales en los
territorios auténomos de acuerdo con sus respectivos Estatutos. Todos
los residentes en dichos territorios tienen el deber de conocer y el
derecho de usar aquellas lenguas». La enmienda tenia el sentido
inequivoco de precisar que los Estatutos podrian extender el deber de
conocimiento de las lenguas territoriales. Sin embargo, fue rechazada
en Comision, en la sesion de 16 de mayo de 1978, y en el Pleno de 5 de
junio siguiente, por una mayoria abrumadora de votos (en el Con-
greso, 269 votos en contra, 22 a favor y 26 abstenciones). De los ante-
cedentes de la Constitucion y del tenor literal del articulo 3.1 se deduce
que su interpretacién debe hacerse en el sentido de que el deber de
conocimiento de las lenguas solo se refiere al castellano. Es de desta-
car que en alguna ocasion el Tribunal Constitucional ha aceptado que
la legislacion autonémica pueda establecer el deber de conocer la len-
gua territorial, pero tal declaracién se ha producido en relacién con la
ensefianza y en un ambito muy reducido. Fue la Sentencia de 23 de
diciembre de 1994 la que reconocié el deber de conocimiento del
catalan, pero «como éarea y materia de ensefianza obligatoria» sin otras
proyecciones. Mas clara y reiterada es la doctrina del alto Tribunal en
la que se establece que no puede derivarse de la cooficialidad de una
lengua el deber de conocerla. En este sentido, la STC 84/1986, de 26 de
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julio, establecié la siguiente doctrina (recogida también en las
SSTC 82/1986, 56/1990, 337/1994, etc.): «Tal deber no viene impuesto
por la Constitucién y no es inherente a la cooficialidad de la lengua...
El articulo 3.1 de la Constitucidn establece un deber general de cono-
cimiento del castellano como lengua oficial del Estado; deber que
resulta concordante con otras disposiciones constitucionales que reco-
nocen la existencia de un idioma comun a todos los espafoles, y cuyo
conocimiento puede presumirse en cualquier caso, independiente-
mente de factores de residencia o vecindad. No ocurre, sin embargo,
lo mismo con las otras lenguas espafolas cooficiales en los dmbitos de
las respectivas Comunidades Auténomas, pues el citado articulo no
establece para ellas ese deber, sin que ello pueda considerarse discri-
minatorio, al no darse respecto de las lenguas cooficiales los supues-
tos antes sefialados que dan su fundamento a la obligatoriedad del
conocimiento del castellano».

El Tribunal Constitucional en su importante Sentencia de 28 de
julio de 2010 abordé los problemas juridicos del articulo 6.2 del Esta-
tuto de Cataluia, que establece el deber del conocimiento del cata-
l[an. Para salvar la constitucionalidad de esta declaracidon, establece
una interpretacién del siguiente tenor: «El articulo 6.2 EAC seria
inconstitucional y nulo en su pretension de imponer un deber de
conocimiento del cataldn equivalente en su sentido al que se des-
prende del deber constitucional del conocimiento del castellano. Ello
no obstante, el precepto admite con naturalidad una interpretacion
distinta y conforme con la Constitucién, toda vez que, dirigiendo el
precepto un mandato a los poderes publicos de Catalufia para que
adopten “las medidas necesarias para facilitar ... el cumplimiento de
ese deber”, es evidente que solo puede tratarse de un deber “indivi-
dualizado y exigible” del conocimiento del catalan, es decir, de un
deber de naturaleza distinta al que tiene por objeto al castellano de
acuerdo con el articulo 3.1 CE (STC 82/1986 FJ2). No hay aqui, por
tanto, contrapunto alguno a la facultad del poder publico de la Gene-
ralitat de utilizar exclusivamente la lengua catalana en sus relaciones
con los ciudadanos, que seria improcedente, sino que se trata, aqui si,
no de un deber generalizado para todos los ciudadanos de Cataluna,
sino de la imposiciéon de un deber individual y de obligado cumpli-
miento que tiene su lugar especifico y propio en el &mbito de la edu-
cacion, segun resulta del articulo 35.2 EAC y en el de las relaciones de
sujecion especial que vinculan a la Administracién catalana con sus
funcionarios, obligados a dar satisfaccion al derecho de opcién lin-
glistica reconocido en el articulo 33.1 EAC».
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La falta de cobertura constitucional para imponer el deber a los
ciudadanos del conocimiento de lenguas distintas del castellano, no se
extiende también a la imposicidn del deber de utilizacién de la lengua
por todos los poderes publicos situados en el territorio donde existen
otras lenguas cooficiales. El empleo por las Administraciones Publicas
de las lenguas minoritarias es condicion sine qua non del derecho a
usarlas que si deriva inmediatamente de la cooficialidad, como ya
hemos sefalado. La cuestion problematica en este punto no radica en
la segura existencia de tal efecto de la oficialidad de los idiomas regio-
nales, sino en determinar a quién corresponde, entre los poderes
publicos radicados en el territorio, la competencia para regular la
organizacion y funcionamiento del personal y los servicios publicos, a
los efectos de que utilicen las lenguas cooficiales que los ciudadanos
les reclamen en cada caso.

b) La regulacién de la cooficialidad

La reserva en favor del Estatuto que contiene el articulo 3.2 CE no
permite establecer la conclusién de que cualquier cuestién relativa al
fomento y uso de las lenguas cooficiales corresponda Unicamente a los
Estatutos de Autonomia y a la legislacion territorial que los desarrolle.
Invocando la competencia en materia linglistica no pueden los Estatu-
tos ni la legislacién autonédmica invadir o sustituir otras competencias
del Estado.

Por su parte es claro que tampoco el Estado puede regular mate-
rias de su competencia con total desconsideracién de las circunstan-
cias lingliisticas de cada territorio ni de las competencias autonémicas
para determinar el régimen general de la cooficialidad.

La tensidn latente entre las competencias linguisticas de las Comu-
nidades Auténomas y las sectoriales del Estado ha dado lugar a un
numero importante de controversias, resueltas por el Tribunal Consti-
tucional tratando de establecer un equilibrio entre ambas, que se
resume en la siguiente doctrina:

a') Los limites de las competencias concurrentes del Estado

El Estado no tiene ningln titulo competencial especifico para regu-
lar con caracter general las lenguas territoriales ya que la Constitucion,
como venimos reiterando, confia tal funcién a los Estatutos de Auto-
nomia. Tampoco puede invocarse, para llevar a cabo tal regulacién, el
articulo 149.1.1.7 CE, argumentando para hacerlo que, a la postre, el
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uso de las lenguas oficiales es basico para la igualaciéon de los dere-
chos en todo el territorio del Estado. La negacién de tales proyeccio-
nes del precepto mencionado ha sido hecha, por ejemplo, en las
SSTC 82/1986 y 83/1986. Tampoco puede invocarse por el Estado
para regular las lenguas territoriales la circunstancia de que su empleo
produzca desigualdades entre los ciudadanos espanoles. A esta cues-
tion se han referido diversas sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC 37/1981, 17/1990, 150/1990, 46/1991, 337/1994) afirmando
que «El establecimiento de un régimen de cooficialidad lingtistica en
una parte del territorio del Estado no contradice el principio de igual-
dad de los espanoles en todo el territorio nacional recogido por el
articulo 39.1 CE, ya que tal principio no puede ser entendido en modo
alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento
de la que resulte que en cualquier parte del territorio se tengan los
mismos derechos y obligaciones» (SSTC 82y 83/1986).

Sin embargo, cuando el Estado tiene una competencia sustantiva o
le corresponde establecer garantias concretas de los derechos en todo
el territorio, debe incluirse en tal competencia la regulacién del uso de
la lengua. De esta constatacion ha derivado la jurisprudencia constitu-
cional la afirmacién de que la competencia en materia linglistica es
concurrente porque, como se vera enseguida, tanto el Estado como
las Comunidades Auténomas pueden dictar disposiciones con inci-
dencia en el uso de las lenguas cooficiales. En algunos casos la compe-
tencia estatal es determinante y prioritaria respecto del ejercicio de las
atribuciones autonémicas en materia linguistica. En otros, sin embargo,
la concurrencia se manifiesta de modo inverso, de manera que es a la
Comunidad Auténoma a la que corresponde fijar el marco general de
la cooficialidad al que han de atenerse necesariamente las regulacio-
nes estatales.

Un ejemplo de lo primero esta en la STC 83/1986, de 26 de junio,
que declard que no era acorde con la Constituciéon un precepto de
la Ley catalana de normalizacién lingtistica de 18 de abril de 1983
(articulo 6.1) en el que se establecia la obligacidon de publicar las
leyes del Parlamento cataldan en las lenguas catalana y castellana,
afadiendo que «en caso de interpretacién dudosa, el texto catalan
sera el auténtico». El Tribunal Constitucional aprecié que tal inciso
podria afectar a la seguridad juridica y a los derechos de tutela judi-
cial efectiva de los ciudadanos (articulos 9.3y 24.1 CE), que, sin tener
el deber de conocer la lengua cooficial, pueden alegar desconoci-
miento de aquella a la que se da prioridad en cuanto a la interpreta-
cion. Anadié el Tribunal que el Estado tiene competencia exclusiva
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para establecer las reglas sobre la aplicacién de las normas juridicas,
lo que incluye las concernientes a su interpretacion. La falta de estas
reglas no puede ser suplida por la legislacién autonémica.

También es excluyente, por ejemplo, la competencia que corres-
ponde al Estado para imponer el uso de la lengua castellana en los
asientos del Registro Mercantil. Al analizar un conflicto generado por
una regulacién en tal sentido establecida por un reglamento estatal, el
TC dijo en su Sentencia 87/1997, de 24 de abril, que «el ente titular de
una competencia sustantiva posee también la titularidad para regular
la lengua en ese dmbito material y ello no solo en los aspectos organi-
zativos y de funcionamiento interno, sino también en las relaciones de
la Administracion con los ciudadanos». Una doctrina semejante habia
establecido también la STC 74/1989, en relacién con el alcance de la
competencia sectorial del Estado para la regulacién de los instrumen-
tos registrales, derivada del articulo 149.1.8.7 CE.

También ha extendido dicha exclusividad de la competencia orga-
nizativa, como alcance en la regulacién de la utilizacién de la lengua
cooficial, en el caso de las Fuerzas Armadas (SSTC 123/1988, de 23 de
junio, y 87/1997, de 24 de abril), afirmando que la competencia sobre
dicha materia del Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.4.%, incluye
la regulacidn del uso de la lengua en el seno de las Fuerzas Armadas
para fines de su servicio interno y por los miembros de las mismas.

En otras ocasiones la disponibilidad del Estado para regular el uso
de la lengua cooficial aparece limitada por el necesario respeto de
otros derechos fundamentales, o también por la previa regulacién
autondmica del alcance de la cooficialidad, que tiene que ser necesa-
riamente atendido por la legislacion sectorial del Estado.

La primera clase de limites se ha manifestado en reiteradas ocasio-
nes en relacién con la legislacién estatal reguladora de la Administra-
ciéon de Justicia. Corresponde al Estado esta competencia, segln el
articulo 149.1.5.7 CE, pero se ha planteado reiteradamente ante el Tri-
bunal Constitucional si los derechos procesales de las partes, especial-
mente en materia penal, imponen que la organizacion de los tribuna-
les y su funcionamiento se acomoden a la utilizacién en el proceso de
la lengua cooficial que los interesados consideren adecuada. En este
sentido, por ejemplo, se ha suscitado la cuestién de si puede impo-
nerse a los jueces y magistrados el deber de conocer la lengua auto-
némica cooficial (STC 105/2000, de 13 de abril), o si puede admitirse
que existe discriminacién cuando la confesién de un acusado se hace
en la lengua minoritaria y luego es objeto de traduccién (Auto del
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TC de 12 de abril de 1999), o si la inexistencia de un deber de conoci-
miento, por parte de los jueces y magistrados, de la lengua cooficial (el
articulo 231 LOPJ no lo impone, en efecto) supone una vulneracién de
los articulos 3.2 'y 24.2 CE; este Ultimo en cuanto establece una garan-
tia procesal de inmediacién que seria vulnerada en cuanto que los ciu-
dadanos que se expresan en la lengua regional tendrian que dirigirse
a sus juzgadores por medio de intérprete. La Audiencia Provincial de
Vizcaya planted este problema, por via de cuestién de inconstituciona-
lidad, en un caso en el que el letrado del acusado habia abandonado
la Sala repetidas veces en protesta por la utilizaciéon de intérprete. La
STC de 19 de abril de 2005 concluyé que no existia vulneracion de los
preceptos constitucionales antes citados, ni siquiera interpretados
conforme a los principios del articulo 9 de la Carta Europea de las Len-
guas Regionales o Minoritarias de 5 de noviembre de 1992, ratificada
por Espana el 2 de febrero de 2001, ya mencionada.

En otros supuestos, los limites a las regulaciones sectoriales del
Estado con incidencia en la cooficialidad linguistica derivan de que,
siendo dichas competencias concurrentes, como ha declarado reitera-
damente el Tribunal Constitucional, el Estado debe establecer en su
legislacién las normas precisas para que dicha cooficialidad pueda ser
real y efectiva, y no para impedirla. Esta vinculaciéon se manifiesta muy
expresivamente en la regulacién de la utilizacién de las lenguas oficia-
les por las Administraciones Publicas, y también en la seleccién del
personal al servicio de las mismas:

a) En cuanto a lo primero, la STC 82/1986, en términos que tam-
bién recoge la 50/1999, de 6 de abril, establecié que «el caracter ofi-
cial de una lengua conlleva que los poderes publicos la reconozcan
como medio normal de comunicacién en y entre ellos y en su relacion
con los sujetos privados, con plena validez y efectos juridicos», de lo
que se concluye, como dice la STC 134/1997, de 17 de julio, siguiendo
lo ya establecido en la 82/1986, que «todos los poderes publicos radi-
cados en el territorio autonémico, sin exclusién de los érganos depen-
dientes de la Administracion central y de otras instituciones estatales
en sentido estricto...» tienen el deber de atender la cooficialidad
vigente en dicho territorio.

La citada Sentencia 82/1986 fue la que establecié con toda claridad
que el derecho de los ciudadanos a usar el euskera o el castellano, a su
eleccidn, en sus relaciones con la Administracion Pdblica en el dmbito
territorial de la Comunidad Auténoma no supone la imposicion de un
deber individualizado de conocimiento del euskera sino el deber de
que lo conozcan las Administraciones Plblicas que son las que han de
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establecer los medios necesarios para la efectividad de tal derecho.
Dice también la Sentencia que «el derecho a ser atendido en euskera,
cuando en esta lengua se inicia e impulsa el procedimiento, es conse-
cuencia légica de la cooficialidad y su negacién supondria el manteni-
miento de un status inferior (que califica de digldsico) de la lengua a
cuya utilizacidn, en sus actuaciones, se negase la Administracion, y que
seria el euskera». Nada opone, por demas, esta Sentencia a que el
derecho a ser respondido a la lengua oficial elegida sea objeto de una
aplicacion progresiva, en la medida en que se vayan adaptando las
Administraciones Publicas.

La Sentencia 82/1986, de 26 de junio, relativa a la Ley vasca de 24
de noviembre de 1982, de normalizacién del uso del euskera, se plan-
ted, entre otras cuestiones, si el articulo 149.1.18.%, en cuanto que
encomienda al Estado «las bases del régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y el régimen estatutario de sus funcionarios», impe-
diria extender los efectos de la regulaciéon autonémica de la cooficiali-
dad a las Administraciones Publicas situadas en el territorio bilingte. El
problema lo resuelve la Sentencia afirmando que la Comunidad Auté-
noma puede determinar el alcance de la cooficialidad, aunque corres-
ponde a la Administracién estatal la ordenacién concreta de la «puesta
en practica de aquella regulacién legal en cuanto afecte a érganos
propios». La Comunidad, al consagrar el derecho de los ciudadanos a
usar cualquiera de las dos lenguas oficiales, puede enunciar «el consi-
guiente deber de todos los poderes publicos (estatales, auténomicos
y locales) radicados en la Comunidad de adaptarse a la situacion de
bilingliismo constitucionalmente prevista y estatutariamente estable-
cida». Por tanto, puede la Comunidad Auténoma regular el alcance
inherente al concepto de cooficialidad. Al mismo tiempo niega que
pueda derivarse del articulo 149.1.18.% una competencia normativa
basica del Estado para la regulacion de los idiomas cooficiales en todas
las Administraciones Publicas.

Una concurrencia practicamente perfecta es la que reconocié la
STC 147/1996, de 19 de septiembre, entre los titulos competenciales
en materia de lenguas oficiales y consumidores y proteccién de la
salud. El conflicto que se trataba de resolver es la prescripcion de un
Real Decreto estatal de que los datos obligatorios del etiquetado, «se
expresaran necesariamente al menos en castellano». El TC considerd
legitima esta imposicidn sin perjuicio de reconocer que lo mismo podia
hacer la Generalitat por lo que concierne a la lengua catalana usando
su competencia lingistica del articulo 3 EAC.
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b) Por lo que concierne al personal, la jurisprudencia constitucio-
nal ha fijado una doctrina bastante consolidada sobre si las regulacio-
nes en materia de acceso a la funcién publica pueden exigir el conoci-
miento de la lengua territorial cooficial, incluso si se trata de
funcionarios estatales, o por el contrario tal determinacion seria con-
traria a lo que establecen los articulos 23.2, 14y 139.1 CE.

La Sentencia, la 82/1986, de 26 de junio, que examina la Ley vasca
de normalizacion del uso del euskera, establecié consideraciones defi-
nitivas al respecto, afirmando que es acorde con la obligaciéon de
«garantizar el uso de las lenguas oficiales por los ciudadanos y con el
deber de proteger y fomentar su conocimiento y utilizacion... que los
poderes publicos prescriban, en el dmbito de sus respectivas compe-
tencias, el conocimiento de ambas lenguas para acceder a determina-
das plazas de funcionario o que, en general, se considere como un
mérito entre otros (como expresamente se prevé) el nivel de conoci-
miento de las mismas: bien entendido que todo ello ha de hacerse
dentro del necesario respeto a lo dispuesto en los articulos 14y 23 CE
y sin que en la aplicacién del precepto legal en cuestién se produzca
discriminacién. En definitiva, el empleo del euskera implica la provision
de los medios necesarios, y entre ellos, la presencia de personal vasco-
parlante, tanto en la Administraciéon de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco como en la periférica del Estado, en los términos sefialados
por la Sentencia de este Tribunal 76/1983, de 5 de agosto, “como
modo de garantizar el derecho a usarla por parte de los ciudadanos de
la respectiva Comunidad”».

La STC 46/1991, de 28 de febrero, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 34 de la Ley catalana de la Fun-
cién Publica de 23 de julio de 1985, argumentd que establecer la exi-
gencia de conocimiento del catalan es acorde con el articulo 103.3 CE
en cuanto que los principios de mérito y capacidad suponen una carga
para quienes deseen acceder a una determinada funcién publica. En
este sentido, el conocimiento del catalan puede ser, al igual que cual-
quier otro conocimiento o condicién exigida para el acceso a la fun-
cién publica, una exigencia con cuya acreditacion se da satisfaccién a
dichos principios constitucionales, en la medida en que se trata de una
capacidad y un mérito que... ha de acreditarse y valorarse en relacién
con la funcién a desempenar, y por tanto guarda la debida relacién con
el mérito y capacidad, tal y como impone el articulo 103 CE.

En general, el TC ha aceptado, como también lo hizo el articulo 19.3
de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Plblica de 2 de
agosto de 1984, que el conocimiento de la lengua cooficial pueda
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incluirse entre los méritos evaluables en las pruebas de acceso a la
funcidn publica. Pero si se trata de funcion publica estatal, ha de ser la
ley del Estado la que establezca el valor y grado de exigencia de estos
requisitos. En ello han insistido las SSTC 83/1986, 84/1986 y 105/2000,
en relacién con la Administracién de Justicia; 123/1988, respecto de
las Fuerzas Armadas; y 82/1986 'y 31/2010, respecto de las Administra-
ciones Publicas en general.

b’) Las competencias concurrentes dominantes de las Comunidades
Auténomas en lo que concierne al «contenido inherente» de la
cooficialidad

Por su parte las competencias autonémicas en materia linglistica
no son sectoriales sino generales o basicas, ya que es a los Estatutos y
a la legislacion de desarrollo a quienes corresponde fijar el régimen de
la cooficialidad. Esta circunstancia determina que cuando la regulacién
autondémica concurre con otra estatal de caracter sectorial, tenga la
del Estado que acomodarse al marco normativo fijado por la legisla-
cién autonémica y no al revés.

El reconocimiento reiterado por parte del TC de que la competen-
cia en materia linglistica es concurrente le ha llevado a establecer que,
por una parte, es el Estado quien debe regular el uso de la lengua en
las materias que estan reservadas a su competencia, pero que esto no
significa que las Comunidades Auténomas queden al margen de la
regulacién. El mandato dirigido a las Comunidades Auténomas de
adoptar medidas normalizadoras y de regular el régimen de la coofi-
cialidad de las lenguas les habilita para lo que el TC ha denominado
«contenido inherente al concepto de cooficialidad» o «alcance de la
cooficialidad» (SSTC 82/1986, 123/1988, 56/1990, 87/1997, etc.), lo
que significa que corresponde a las Comunidades Auténomas estable-
cer «las consecuencias genéricas que derivan del caracter oficial de
una lengua que deben ser respetadas como un prius por los entes
competentes al precisar en los ambitos materiales cuya titularidad les
corresponde el uso de las lenguas y al establecer los medios concretos
para dar cumplimiento a las consecuencias derivadas de la oficialidad
y a las exigencias de la normalizacién o, como dice la STC 82/1986, al
establecer «la ordenacién concreta de la puesta en practica» de la
regulacion legal de la cooficialidad» (STC 87/1997).

Esta articulacién la ha aplicado el TC a dmbitos como la Adminis-
tracion de Justicia (STC 83/1986y 84/1986), Defensa y Fuerzas Armadas
(STC 123/1988), o Administraciones Publicas en general (STC 82/1986).
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La STC 74/1989, de 24 de abril, habia establecido también con cla-
ridad que «en una situacién de cooficialidad lingliistica, como la deri-
vada del articulo 3 de la Constitucidn, y del articulo 3 EAC, el ejercicio
de la competencia autonémica de normalizaciéon linglistica tiene por
fuerza que incidir en materias tan bien acotadas por otros titulos com-
petenciales reservados al Estado». Es necesario compatibilizar una
competencia con otra lo que, segun la citada sentencia, ha de hacerse
«de modo tal que ni la competencia autonémica de normalizacién lin-
glistica pueda convertirse en un expediente que, enervando el orden
constitucional de competencias, habilite a la Comunidad Auténoma
para regular, so capa de actuaciones de politica linglistica, materias
reservadas al Estado ni, tampoco, como reverso de lo anterior, las
competencias sectoriales del Estado puedan convertirse en un obstaculo
que bloquee o vacie la competencia que sobre normalizacién lingtis-
tica tiene la Comunidad Auténomans.

Tales proyecciones generales se reconocen, por tanto, a la legisla-
cién autondmica en materia linglistica. Las competencias autonémicas
al respecto han sido interpretadas por el TC afirmando que la Comuni-
dad «resulta habilitada para determinar el alcance de la cooficialidad»
asi como para ejercer «acciones politicas» y «toda la actividad adminis-
trativa que crea conveniente en aras a la efectividad de los derechos
de los ciudadanos relativos a las lenguas cooficiales» (SSTC 83/1986
y 74/1989). Dentro de estas acciones politicas se incluyen las disposi-
ciones encaminadas a promover la normalizacién linglistica en su terri-
torio. El TC define en su importante Sentencia 337/1994, de 23 de
diciembre, estas disposiciones diciendo que «su objetivo general no
es otro que el de asegurar el respeto y fomentar el uso de la lengua
propia de la Comunidad Auténoma y cooficial en esta y, a este fin,
corregir positivamente una situacion histérica de desigualdad respecto
al castellano, permitiendo alcanzar, de forma progresiva y dentro de
las exigencias que la Constitucion impone, el mas amplio conocimiento
y utilizacién de dicha lengua en su territorio».

La STC 82/1986 habia fijado la importancia de los titulos estatuta-
rios para que las Comunidades Auténomas regularan las lenguas al
establecer que se desprende del articulo 3 CE y de los articulos corres-
pondientes de los Estatutos que constituyen «la base de la regulacién
del pluralismo lingistico en cuanto a su incidencia en el plano de la
oficialidad en el ordenamiento constitucional espafol, dentro de lo
que (pueden denominarse)... “las lineas maestras del modelo lingiis-
tico” de la Constitucion espanola».
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Es claro, no obstante, que la competencia autonémica delimitadora
de la cooficialidad ni puede interferirse, como también ha advertido
muchas veces el Tribunal Constitucional en sentencias ya resenadas,
en las competencias sectoriales del Estado, ni tampoco vulnerar otros
derechos.

Una de las hipdtesis regulatorias contestables en tal sentido seria,
por ejemplo, la imposicidon del uso de la lengua en las relaciones entre
particulares, que fue objetada en un severo voto particular del profesor
F. De Carreras emitido en relacion con el dictamen del Conseil Consulti
de 18 de diciembre de 1997 relativo al proyecto de ley de politica lin-
guistica. Argumentando sobre la imposicion obligatoria del uso del cata-
lan en las relaciones entre particulares, precisé que en el Estado social y
democratico de Derecho «los poderes publicos no pueden incidir en la
esfera de los ciudadanos si no es con un titulo habilitante suficiente. Y
ese titulo suficiente solo lo poseen los poderes publicos si tienen que
proteger los derechos de los ciudadanos. Otra cosa seria utilizar el poder
para servir al propio poder, lo cual es propio solamente de los Estados
no democraticos. En una sociedad libre como la nuestra, el ciudadano
ha de elegir libremente la lengua en la cual se expresa, sea o no la oficial
del Estado, y sin ninguna coaccién externa. La Unica circunstancia que
puede legitimar una coaccidn externa es la proteccion del derecho de
otro ciudadano y, ademas, ha de haber una proporcién entre ambos
derechos». Esta clase de consideraciones son extensibles a las regula-
ciones que puedan afectar a las empresas y su relacién con los consumi-
dores, o que supongan obstaculos a la libre circulaciéon de las personas
y mercancias (por confrontacion con los articulos 38 y 139.2 CE).

A otro limite mas general se refirid, con razén, F. Rusio LLORENTE al
advertir que la competencia para regular la cooficialidad no puede
concluir en la imposiciéon de medidas que supongan la utilizacién
exclusiva de la lengua propia. «El sistema, segun el autor citado, no
puede evolucionar hacia un monopolio linglistico». Afirma en este
sentido que «un modelo de territorialidad pura de las lenguas no cas-
tellanas en lo que toca exclusivamente a la actividad de los poderes
publicos y a la relacion de los ciudadanos con ellos no resultaria impo-
sible, sin embargo, si la Unica limitacion que la Constitucion impone a
la libertad de configuracion del legislador ordinario fuese la que deriva
del empleo del adverbio también. Ese modelo si resulta compatible,
por el contrario, con la atribucién a todos los espanoles del derecho a
utilizar el castellano y el deber de conocerlo». El monopolio o la impo-
sicion exclusivista de un idioma en un territorio determinado seria con-
trario al derecho a utilizar el otro cooficial.
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c) El conocimiento de la lengua territorial

La cooficialidad del castellano y las lenguas territoriales determina,
a partir de su declaracién, la l6gica necesidad de que ambas lenguas
sean ensefadas en los centros escolares de la Comunidad Auténoma,
ya que el conocimiento de las mismas es la consecuencia mas elemen-
tal de la practica ulterior y la utilizacién indistinta de los idiomas oficia-
les en las relaciones con los poderes publicos. El Tribunal Constitucio-
nal tiene establecido a partir de sus Sentencias 87 y 88/1983, que la
proclamacién de la cooficialidad supone el derecho de todos los habi-
tantes a conocer y usar las dos lenguas oficiales en la Comunidad, lo
que «supone, naturalmente, que ambas lenguas han de ser ensefiadas
en los centros escolares de la Comunidad con la intensidad suficiente
que permita alcanzar ese objetivo». Deber que «no deriva solo del
Estatuto sino de la misma Constitucién». Siguiendo lo establecido en
la citada Sentencia 87/1983, la STC 337/1994, de 23 de diciembre,
concluyé que «del reconocimiento de la cooficialidad del castellano y
de la lengua propia de una Comunidad se deriva el mandato para
todos los poderes publicos, estatal y autonémico, de incluir ambas
lenguas cooficiales como materia de ensefanza obligatoria en los pla-
nes de estudio, a fin de asegurar el derecho, de raiz constitucional y
estatutaria, a su utilizacién».

Los enunciados generales que recoge esta jurisprudencia son bas-
tante comprensibles y, aparentemente, faciles de aplicar. Sin embargo,
la ensefianza de las lenguas es uno de los problemas mas serios y com-
plejos que se plantean los territorios multilinglies, en los que esta con-
sagrado el derecho a utilizar indiferentemente cualquiera de ellas.

La primera cuestion esencial es la de decidir si corresponde al
Estado o a las Comunidades Auténomas la competencia para regular,
en sus aspectos basicos, la ensefianza de la lengua, de modo que
pueda imponer, por una parte, los criterios que deben usarse para
implantar la lengua de ensefanza, y, por otro lado, los minimos que
deben aplicarse a la ensefanza de cada una de las lenguas oficiales.

La primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional parecié dar
a entender, si la interpretamos correctamente, que los érganos cen-
trales del Estado tienen, de acuerdo con la Constitucién, competen-
cia exclusiva para regular «las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales entre los cuales se
encuentra el de conocer la lengua del Estado (articulo 149.1.1.7 en
relacidn con el articulo 3.1 de la CE» (STC 6/1982, de 22 de febrero).
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De modo que el Tribunal entendié que podia utilizarse el articu-
lo 149.1.1.% para establecer no solo los minimos que los programas
de estudio deben dedicar a la ensefanza de las lenguas, sino incluso
para imponer la ensefianza en castellano. En un sentido similar, la
STC 82/1986, de 26 de junio, reiteré que «el Estado puede regular, si
lo considera oportuno, las garantias basicas de la igualdad en el uso
del castellano como lengua oficial ante los poderes publicos, asi
como las garantias del cumplimiento del deber de conocimiento del
castellano, entre las que se halla la obligatoriedad de la ensefianza
en ese idioma a que este Tribunal se refiridé en su Sentencia 6/1982,
de 22 de febrero».

Sin embargo, la posibilidad de que el Estado regulara con caracter
general el deber de los centros escolares de ensenar en castellano
resulté inmediatamente matizada por la jurisprudencia recaida en rela-
cion con la legislacion autonémica que establecia también el derecho
a elegir la lengua de ensefanza, entre las dos que eran cooficiales en
el territorio. En la Sentencia 137/1986 reconocié «la legitimidad cons-
titucional de la coexistencia de ensefanza en euskera y ensefianza en
castellano, siempre y cuando queden garantizados en igualdad de
condiciones los derechos de los residentes en el Pais Vasco para elegir
con libertad real uno u otro tipo de ensefanzas».

Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional terminé
por reconocer que la regulacién de la lengua de ensefianza era sefa-
lada e inequivocamente competencia de las Comunidades Auténo-
mas, que podian decidir sobre dicha cuestién al regular las consecuen-
cias de la cooficialidad. Todo ello sin perjuicio de seguir aceptando,
dicha jurisprudencia, que entre las competencias basicas del Estado
(articulos 27 y 149.1.30.% CE) esta la de homologar el sistema educa-
tivo y regular las condiciones de obtencién, expedicién y homologa-
cion de titulos académicos y profesionales, y normas basicas para el
desarrollo del articulo 27, conceptos que comprenden el estableci-
miento de objetivos por bloques tematicos y la de fijar las ensefianzas
minimas. De estas competencias genéricas extrajo el Tribunal Consti-
tucional la consecuencia de que el Estado «en su conjunto (incluidas
las Comunidades Auténomas) tiene el deber constitucional de asegu-
rar el conocimiento tanto del castellano como de la lengua propia de
la Comunidad... Una regulacién de los horarios minimos que no per-
mita una ensefianza eficaz de ambas lenguas incumpliria ese deber
constitucional» (SSTC 87 y 88/1983, de 27 de octubre). De lo que el
Tribunal Constitucional deriva como consecuencia que es adecuada a
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la competencia estatal cualquier norma que establezca las segurida-
des adecuadas para que dichos bloques minimos de ensefianza y hora-
rios se cumplan en todo el territorio.

Con estas matizaciones, no obstante, las Comunidades Auténomas
han visto reconocida su competencia plena para decidir sobre la len-
gua de ensefanza. Las Sentencias 195/1989, de 27 de noviembre,
y 19/1990, de 12 de febrero, establecieron que, frente a las decisiones
de politica lingistica de las Comunidades Auténomas sobre la lengua
de ensenanza en los centros educativos dependientes de las mismas,
no podia oponerse ningln supuesto derecho a elegir los centros edu-
cativos en los que la ensefanza obligatoria se impartiese en un deter-
minado idioma. La primera de las sentencias citadas establecié la
doctrina que luego han reiterado otras varias hasta la destacada Sen-
tencia 337/1994, que hemos citado reiteradamente. El Tribunal Cons-
titucional responde a la supuesta violacién del articulo 27 CE, alegada
por padres de alumnos que invocaban su derecho a que sus hijos reci-
bieran la educaciéon en la lengua de su preferencia, que «ninguno de
los multiples apartados del articulo 27 de la CE... incluye, como parte
o elemento del derecho constitucionalmente garantizado, el derecho
de los padres a que sus hijos reciban educacién en la lengua de prefe-
rencia de sus progenitores en el centro docente publico de su elec-
ciéon. Este derecho tampoco resulta, a diferencia de lo que puede
apuntarse en la demanda, de su conjuncién con el articulo 14 de la CE,
pues, proyectada a esta area, la prohibicion de trato injustificadamente
desigual que en él se establece supone, sin duda, que no puede pre-
valecer en el disfrute del derecho a la educacién discriminacion alguna
basada en la lengua, pero no implica ni puede implicar que la exigen-
cia constitucional de igualdad de los espafnoles ante la ley solo puede
entenderse satisfecha, como el recurrente pretende, cuando los edu-
candos reciban la ensehanza —en este caso, general basica— integra-
mente en la lengua preferida por sus padres... en un centro docente
publico de su eleccién».

Esta jurisprudencia, sostenida desde la Sentencia citada de 1989,
solo presenta dos tipos de matices: el primero, que la imposicién de la
lengua territorial como lengua de ensefanza podria resultar contraria
a la Constitucion si se aplica de un modo incondicionado a ciudadanos
que no hayan llegado a dominarla, por lo que han de establecerse
siempre previsiones que permitan la imparticién de la educacién en
una lengua que sea comprensible, ya que otra cosa situaria a los ciuda-
danos que no dominan la lengua de ensefianza en una situacion de

382.

Lengua de
ensefianza y
derecho a elegir
centro educativo.

383.
Educacién en una
lengua
comprensible.



Discriminacion
positiva a favor de
la lengua territorial.

385.
Politicas
lingdisticas:
separacion
y conjuncién
lingdiistica.

386.
Principios de
territorialidad y de
personalidad.

182 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

inferior condicidon que podria repercutir en su rendimiento educativo
(STC 337/1994, de 23 de febrero, FJ 11.°).

La otra matizacion es que el Tribunal Constitucional ha aceptado
las regulaciones que establecen una discriminacidn positiva en favor
de la ensefnanza en el idioma territorial. En el caso de la ensefianza en
catalan, la citada Sentencia 337/1994 justifica, en sus fundamentos 7
y 8, tal favorecimiento, argumentando que la normalizacién linguis-
tica tiene, entre otros objetivos, el de «corregir y llegar a superar
los desequilibrios existentes entre las dos lenguas cooficiales en la
Comunidad Auténoma», lo que justificaria un mayor apoyo a la
lengua territorial hasta conseguir progresivamente su plena implan-
tacion.

Una vez reconocido que la competencia autonémica para regular
las consecuencias educativas de la cooficialidad comprende la deter-
minacién de cudl ha de ser la lengua vehicular a emplear por los
centros docentes publicos, sin mas limite que respetar los programas
y horarios minimos que hayan de dedicarse a la ensefanza del caste-
llano de acuerdo con lo que, en su caso, haya impuesto la legislacion
estatal, las Comunidades Auténomas pueden acogerse a diferentes
politicas lingisticas, todas indiferentes desde el punto de vista del
reparto de competencias. Los modelos usados hasta ahora entre
nosotros son el de separacion y el de conjuncién linguistica. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1985 se refirid a
ambos considerando que el de «separacién linguistica en la ense-
fianza, que supone el derecho a que la ensefianza de la lengua y en
la lengua propia se haga diferenciadamente si son dos las oficiales
pero logrando el conocimiento de ambas» es el que se ha implan-
tado entre nosotros en el Pais Vasco, mientras que el modelo de
conjuncion lingliistica o bilinglismo total («bilinglismo integral»
lo denomina la STC 337/1994) es el que se ha establecido en
Catalufia; este supone que la lengua vehicular es Unica, sin perjuicio
de que también se ensefie la otra lengua oficial en los centros edu-
cativos.

Realmente estos dos sistemas se separan de otros modelos euro-
peos en los que se aplica con mas determinacién o el principio de
territorialidad o el de personalidad. El primero supone que todos los
habitantes de una regiéon determinada son tratados de la misma
manera, mientras que otras regiones o territorios del mismo Estado
pueden tener modelos linglisticos diferentes. El principio de persona-
lidad implica la aplicaciéon de un régimen lingtistico diferenciado a las
personas o grupos segun cudl sea su lengua materna o habitual con
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independencia del lugar donde se encuentren. Mientras que el princi-
pio de territorialidad impone un régimen determinado en todo un
territorio, dentro del cual, por otra parte, se puede reconocer la libre
eleccién de lengua docente o imponer una lengua vehicular determi-
nada, el de personalidad se inclina por el uso del idioma materno en la
ensefianza aunque sea distinto del propio del lugar.

Aplicaciones de estos principios existen en el dmbito comparado
muy variadas y singulares. Del estudio de algunos de estos modelos se
ocupd hace unos afios A. MILAN | MassaNA. Hay que decir, no obstante,
que son pocos los casos en que ambos modelos alternativos se aplican
en su variante mas pura. Existen regimenes de bi o plurilingliismo terri-
torial en los que las politicas linglisticas van desde el reconocimiento
de una libertad total de elecciéon de la lengua de ensefianza (era el
régimen tradicional de Trieste y Goritzia, o de la provincia de Bolzano;
férmula que siguieron también algunas de nuestras Comunidades
Auténomas a partir de la Ley vasca de normalizacién del uso del eus-
kera de 24 de noviembre de 1982), a otros modelos mucho mas com-
plejos en los que el derecho a recibir ensefianza en la lengua que se
elija esta condicionado, entre otras variantes, a que el nimero de hijos
de ciudadanos que tienen ese derecho sea suficiente para justificar la
organizacion de tal prestacion a cargo de los presupuestos publicos (es
el régimen que implanté en Québec la Carta de la Lengua Francesa, en
la redaccion de 18 de junio de 1993). Otros regimenes linglisticos se
caracterizan por imponer obligatoriamente el bilingliismo (la Ley de
normalizacién linguistica gallega de 15 de junio de 1983 establecid, en
su articulo 13.3 que «los alumnos no podran ser separados en centros
diferentes por razén de la lengua...»). Y, en fin, quiza el modelo euro-
peo mas lleno de matices es el de los cantones suizos, en los que, a
veces, se produce una acumulacién de regimenes organizativos del
plurilingtiismo. El Cantén de Friburgo establecié una regulacion singu-
larisima mediante Ley de 23 de mayo de 1985, que, partiendo de la
existencia en el Cantdn de cuatro distritos unilingles y tres bilingles,
dividio el territorio en «circulos escolares» estableciendo, como princi-
pio general, que la ensefianza ha de ser dispensada en francés en
aquellos circulos escolares donde la lengua oficial es el francés, y en
aleméan donde la lengua oficial es el aleman (articulo 7). Ahora bien, los
alumnos cuya lengua materna no coincide con la del circulo escolar
que les corresponda por razén de su residencia, pueden, previa auto-
rizacién de la Inspeccidn escolar, acudir a la ensefanza en otro circulo
(articulo 9).
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C) Instituciones del territorio auténomo y relaciones
con el Estado

a) Pactismo y bilateralismo

Las posiciones diferenciadas, singulares o de privilegio, que espe-
cialmente dos Comunidades histéricas, el Pais Vasco y Cataluia, han
venido sosteniendo tradicionalmente, en lo que concierne a su organi-
zacioén interna y sus relaciones con el Estado, se han concretado sena-
ladamente en lo siguiente: en lo que concierne a las relaciones con el
Estado, reclaman un retorno al pactismo que consideran que forma
parte del Derecho histérico de ambos territorios en el sentido de que
el pacto fue la manera de vincularse a la corona, y también el elemento
determinante de una forma de relacién con ella, caracterizada por el
trato bilateral de los asuntos de interés comun. La consecuencia de la
recuperacion del Derecho histérico pactista seria la singularizacién de
estas Comunidades para que mantuvieran una gama de relaciones
bilaterales con el Estado en los asuntos de interés de la Comunidad,
sustrayendo, por tanto, su analisis y resolucion de las instituciones u
6rganos multilaterales en los que también participan las demas Comu-
nidades Auténomas.

La segunda cuestién es la concerniente a la organizacién de las ins-
tituciones propias, sobre todo las de caracter territorial. En este punto,
las posiciones de una y otra Comunidad no son idénticas: mientras en
el caso de Cataluna lo que se pretende es una organizacion territorial
interna basada en instituciones histéricas, como la vegueria, alternati-
vas a la provincia, en el caso del Pais Vasco no se duda de que los
territorios histéricos de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya, sean instituciones
de caracter provincial, pero se postula el reconocimiento de su singu-
laridad plena en relacién con los demas organismos provinciales, lo
que se refleja en su organizacion y, sobre todo, en la naturaleza de sus
atribuciones.

El Estatuto de Catalufa de 2006 es el mejor ejemplo disponible,
hasta el momento, del modo en que han pretendido actualizarse algu-
nos derechos histéricos que afectan a las relaciones con el Estado a los
efectos de subrayar la posicién singular de aquella Comunidad en
comparacion con otras Comunidades Auténomas.

La aspiracion de singularidad estd expresamente proclamada en el
Predmbulo del Estatuto: «El autogobierno de Catalufa se fundamenta
en la Constituciéon, asi como en los derechos histéricos del pueblo
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catalan que, en el marco de aquella, dan origen en este Estatuto al
reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat...».

El correlato del dualismo es la «bilateralidad» en las relaciones del
Estado. Este principio tiene muchas proyecciones: se aplica, desde
luego, a la resolucién de conflictos y al ejercicio acordado o coopera-
tivo de competencias cuando el modo en que estéan repartidas, o su
naturaleza, lo imponga. Pero también se proyecta sobre el ejercicio
por el Estado de sus propias competencias, ya que el dualismo, tal y
como se entiende en el Estatuto, trata de evitar que el Estado condi-
cione el ejercicio de las competencias autonémicas, pero no se aplica
al ejercicio por el Estado de las suyas, dominio en el que dicha norma
prevé una amplia participacién de la Comunidad Auténoma, que se
instrumenta con formas muy variadas: participacion en érganos e insti-
tuciones estatales, intervencidn en los procedimientos de decision,
autorizaciones e informes previos de la Generalitat, etc.

Lo esencial, para comprender la verdadera significacion de este apa-
rente desequilibrio es que «la Generalidad es Estado» (articulo 3.1).
Esta condicidon se proyecta en que la Administracion estatal ha de uti-
lizar para la ejecucidon de sus politicas, preferentemente, la organiza-
cién administrativa autonémica; pero también en que los érganos
principales de decisién tienen que permitir una participacion de la
Comunidad Auténoma.

Estas necesidades no son una invencion del Estatuto de Catalufa.
En todos los sistemas federales es ordinario que exista una segunda
Cémara de representacion territorial, donde se sientan los represen-
tantes de los Estados federados y participan activamente en la tarea
legislativa.

Aquellas soluciones participativas de corte federal, se manifiesten
en el Parlamento o en cualquier otro 6rgano, dan acogida a todos los
Estados, provincias o comunidades federadas. Se comprende que es
extremadamente dificil en un sistema federal compuesto por varios o
muchos Estados miembros, resolver la participacién de estos en los
organos y decisiones federales mediante acuerdos bilaterales. Es
obvio que tanto la composicién de los érganos como los procedimien-
tos de decisién se bloquearian.

He aqui, pues, uno de los principales retos que se pondra en el
camino de la aplicacién del nuevo Estatuto catalan. Su invocacion del
bilateralismo, como principio inspirador de las relaciones de la Gene-
ralitat con el Estado, estd formulada, en el articulo 3.1, al mismo tiempo
que se invoca «también» el de «multilateralidad», que supone que la
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Generalitat no dejara de participar (la «lealtad institucional», otro de
los principios generales acogidos en el citado precepto, se lo impone)
con las demas Comunidades Auténomas en los 6rganos y procedi-
mientos establecidos o por crear. No obstante lo cual, el Estatuto hace
reserva a favor de la Generalitat de que cualquier decisién, adoptada
en organismos de colaboracion voluntaria, no la vinculard cuando el
acuerdo haya sido adoptado sin su aprobacion (articulo 176.3).

Las manifestaciones esenciales de las relaciones bilaterales son las
que regulan los articulos 179 y siguientes del Estatuto, cuyo sentido
conviene destacar para concluir, en este punto, el analisis de tan impor-
tante cuestidn:

— Prevé el Estatuto una amplia participacién de la Generalitat en
la designacion de miembros y representantes en instituciones estata-
les. Entre otras, en la designacién de magistrados del Tribunal Consti-
tucional y miembros del Consejo del Poder Judicial, en la designaciéon
de miembros de direccién del Banco de Espafia, la Comisidon Nacional
del Mercado de Valores y la Comision del Mercado de las Telecomuni-
caciones y en los organismos que eventualmente les sustituyan, asi
como, en general, en los organismos reguladores estatales en mate-
rias relevantes de naturaleza econémica o social. La participacion se
extiende también a los procesos de designacion de los miembros de
organismos econdémicos y energéticos, instituciones financieras y
empresas publicas del Estado cuya competencia se extienda al territo-
rio de Cataluia. Asimismo a la designacién de miembros del Tribunal
de Cuentas, el Consejo Econémico y Social, la Agencia Tributaria, la
Comision Nacional de la Energia, la Agencia Espafola de Proteccién
de Datos y el Consejo de Radio y Television. También puede la Gene-
ralitat solicitar del Estado la creacidon de delegaciones territoriales de
algunos de estos organismos (articulos 180 a 182).

— El articulo 183 del Estatuto regula la «Comisién Bilateral Gene-
ralitat-Estado» que, segln el péarrafo primero del precepto, «consti-
tuye el marco general y permanente de relacién entre los Gobiernos
de la Generalitat y el Estado», a efectos de la participacion y colabora-
cion de aquella en el ejercicio de competencias estatales que afecten
a la autonomia de Catalufia, asi como de intercambio de informaciény
establecimiento de mecanismos de colaboracién en las respectivas
politicas publicas y asuntos de interés comun.

Se atribuyen a la «Comision Bilateral» las funciones de deliberacién,
propuesta y adopcion de acuerdos en una amplia relacién de materias
entre las que destacan: proyectos de ley que inciden en la distribucién
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de competencias entre el Estado y la Generalitat; la programacion de
la politica econémica general del Estado, en lo que afecte a intereses
y competencias de la Generalitat; impulso de medidas de colabora-
cién y evaluacion de los mecanismos existentes, resoluciéon acordada
de conflictos competenciales; seguimiento de la politica europea y de
la accion exterior del Estado, etc.

Una de las expresiones mas notables del dualismo y la calidad con
la que se conciben las relaciones bilaterales se refleja en la designacién
y ejercicio de la presidencia de la Comisidon Bilateral. Estd compuesto
este organismo por un nimero igual de representantes del Estado y la
Generalitat y su presidencia es ejercida «de forma alternativa entre las
dos partes en turnos de un afo» (articulo 183.3).

El mayor problema que plantea el reconocimiento del bilateralismo
como hecho diferencial es que no depende solo de la voluntad expre-
sada por la Comunidad Auténoma sino de su incorporacion a la legis-
lacién y a la praxis politica de los érganos estatales. Por mas que el
pactismo se trate de actualizar como un derecho histérico, sera dificil
evitar que los demas territorios pretendan que la legislacion del Estado
dé el mismo tratamiento a las relaciones que mantiene con cada uno
de ellos, lo cual puede conducir a resultados dificilmente operativos
que hagan imposible la acumulacién de diecisiete sistemas de relacion
bilateral funcionando simultdneamente. Es posible que tal bilatera-
lismo no plantee inconvenientes cuando se trata de estudiar algunos
asuntos concretos (la experiencia de las Comisiones Mixtas de Transfe-
rencias revela que es posible sumar diecisiete instituciones de este
tipo sin que el funcionamiento del Estado se bloquee), pero si el
cumulo de asuntos de resolucién bilateral es grande, la complejidad
que proyecta sobre el sistema general puede ser extraordinaria. Ade-
mas, la recuperacion total del viejo pactismo tiene algunos otros limi-
tes insalvables en el constitucionalismo actual. Seria inaceptable que
las relaciones o acuerdos bilaterales pudieran afectar a los procedi-
mientos y competencias regulados en la Constitucidon bloqueandolos
o impidiendo su correcto ejercicio, o modificAndolos de cualquier
manera, sin mediar reforma constitucional alguna. En este sentido, no
es posible que la utilizacién de procesos bilaterales negociados, con
participacion de las instancias autonémicas, termine configurdandose
como un derecho de veto o de pase territorial a las leyes del Estado.
Especialmente, no resulta encajable en la Constitucion la participacion
singular de una Comunidad Auténoma en los procedimientos de ela-
boracién de normas que se aplican en todo el territorio sin que pue-
dan hacer lo mismo todas las demas. La participacién bilateral tiene
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sentido si se concreta en las normas que afectan singularmente a la
Comunidad que aspira a participar o intervenir en la formacién de la
norma (recuérdese la Lothian Question planteada en el Reino Unido
para la sobre-representacién de Escocia en las decisiones adoptadas
en el Parlamento britanico).

Puede sospecharse, como hemos indicado ya, que si la prolifera-
cién de comisiones y procedimientos multilaterales de decision,
caracteristica del federalismo cooperativo, ha provocado en todos los
sistemas federales problemas de eficacia y de falta de agilidad que
han determinado incluso la necesidad de reformas constitucionales,
mucho mas carga negativa hara pesar sobre la eficiencia de los proce-
sos de decision la acumulacion de relaciones bilaterales.

Especialmente puede ser grave esta practica en el caso de las rela-
ciones con la Unién Europea. No es posible que, a los efectos de
adoptar decisiones legislativas o administrativas relevantes, o para
definir las posiciones del reino de Espafa en las instituciones euro-
peas, los 6érganos competentes del Estado tengan que ponerse de
acuerdo, bilateralmente, separadamente, con cada una de las Comu-
nidades Auténomas.

Menos aun es posible que cada una de ellas, individualmente, tenga
un derecho igual a participar en la designacién de los miembros de los
6rganos constitucionales del Estado o de las agencias o comisiones
reguladoras de la economia, porque ni siquiera los Consejos de tales
érganos integran tantos miembros como para poder atender las pro-
puestas individuales de cada territorio.

b) La organizacién institucional del territorio

Como se ha indicado al principio, la singularidad derivada de dere-
chos histdricos que invocan las Comunidades Auténomas correspon-
dientes se cifra, en este punto, en la organizacién territorial interna.

a') La organizacion territorial de Catalufa

En relacion con Cataluna, la cuestion es la de decidir si el hecho
diferencial que invoca, consistente en la recuperacion de una divisién
territorial distinta de la provincial y basada en la vegueria, se enfrenta
con la limitacién, derivada directamente de la Constitucion, que ha
consagrado la provincia como entidad local y demarcacién para la
prestacion de los servicios del Estado.
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El dilema se presentd con ocasidon de la Ley catalana de 17 de
diciembre de 1980, sobre transferencia urgente y plena de las Diputa-
ciones catalanas a la Generalitat, cuyo contenido fue parcialmente
desautorizado por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de
julio de 1981.

La doctrina que sent6 el Tribunal Constitucional en aquella Senten-
cia puede resumirse en las siguientes proposiciones: 1.° Los articu-
los 137, 140 y 141 de la Constitucién han consagrado una garantia
institucional de la autonomia local de la que también se beneficia la
provincia; 2.° Las Comunidades Auténomas, en la medida de sus
poderes, pueden redistribuir competencias entre ellas mismas y las
Administraciones locales, sean estas las tradicionales o las de nuevo
establecimiento; 3.° Esta redistribucion puede implicar una pérdida
de competencias para las Diputaciones, pero no puede suponer nunca
un vaciamiento de las mismas porque atentaria contra la garantia insti-
tucional de la autonomia; y 4.° Es posible, sin embargo, una alteracion
de los limites provinciales, pero esta tampoco es una operacion dispo-
nible para las Comunidades Auténomas porque el articulo 141 de la
Constitucion exige que se instrumente mediante ley organica del
Estado. En resolucién, la maxima interpretativa que el Tribunal Consti-
tucional sostuvo es que los «procesos de cambio» que resulten del
ejercicio por las Comunidades Auténomas de su potestad organizativa
«no pueden llevar, sin embargo, a menos que la Constitucién sea refor-
mada, a una desaparicion de la provincia como entidad dotada de
autonomia para la gestién de sus propios intereses». Hemos mante-
nido una opinién contraria a dicha Sentencia (cfr. Derecho Publico de
las Comunidades Auténomas, Il, Madrid, 1984 y 2007) con base en la
siguiente argumentacion: primero, el Tribunal Constitucional utiliza
el concepto de «garantia institucional» para hacer indisponible la
desaparicion o el vaciamiento de una institucion provincial por deci-
sion del legislador. Pero el concepto de «garantia institucional»,
tomado directamente de la obra de C. ScHmitT, que fue su creador, no
tiene una significacion tan rigida. El propio ScHmITT se preocupé de
advertir, incluso de modo concreto, que la garantia institucional no
puede esgrimirse para evitar la supresién de municipios y provincias,
argumentando al respecto que «Los municipios y las agrupaciones de
municipios tienen el derecho de administraciéon auténoma dentro de
los limites de la ley. Este postulado contiene una garantia legal-consti-
tucional: el instituto de la autonomia queda garantizado por ley cons-
titucional del Reich, de manera que la institucién de la administracion
municipal auténoma como tal no puede ser suprimida, y todas las
leyes que por su contenido objetivo nieguen esa administracién auté-
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noma del municipio, o le arrebaten su esencia, son inconstitucionales.
Por el contrario, no se garantiza en esa prescripcién un derecho a la
existencia del municipio en particular, o de las asociaciones de munici-
pios en particular. Por eso son también posibles anexiones de munici-
pios, segun el derecho del Land, y contra la voluntad del municipio.
Tampoco se fija el status quo...». Estas ideas no son ajenas a la regula-
cién de la autonomia local en nuestra Constitucién, que no es ningin
obstaculo para las alteraciones de los términos municipales o de los
limites provinciales (articulos 148.1.2.* y 141.1, respectivamente).
Debe distinguirse entre la demarcacion provincial como division del
territorio del Estado, y la Diputacién Provincial, corporaciéon local
encargada de la gestidon de los intereses provinciales. De que una
Diputacién Provincial se puede suprimir, o sustituir por un organismo
distinto (esto ultimo se ha producido en todas las Comunidades Auté-
nomas uniprovinciales) no cabe ninguna duda posible. Estas alteracio-
nes de la provincia-entidad local no tienen por qué afectar a la divisidn
territorial para la prestacién de servicios del Estado. Por tanto, en
nuestro criterio, una Diputacién Provincial en concreto no esta prote-
gida por la garantia institucional de la autonomia provincial.

Muchos afnos después de incoado el debate anterior y sin que haya
sido resuelto, el Consejo de Estado, en su ya citado Informe sobre la
reforma de la Constitucién, formulado a instancia del Gobierno y apro-
bado por el Pleno el 16 de febrero de 2006, abordé el problema de la
inadecuada regulaciéon de la institucion provincial, advirtiendo incluso
que «la caracterizacién que de la provincia hace nuestra Constitucién
parece no haber tomado en cuenta el proceso de integracién del terri-
torio nacional en Comunidades Auténomas que la misma Constitucion
instauraba»; entre otras razones, segun el Consejo, porque no consi-
dera los problemas que engendra «la superposicién de dos divisiones
supraprovinciales ni la multiplicacién de los niveles de gobierno terri-
torial».

Argumenta el Consejo que es evidente que el articulo 141 de la
Constitucidn no esté ajustado a la realidad actual, ya que afirma que la
provincia es una «entidad local con personalidad juridica propia, deter-
minada por la agrupacién de municipios y division territorial para el
cumplimiento de las actividades del Estado», lo que «no ha impedido
que siete de estas hayan desaparecido subsumidas en otras tantas
Comunidades Auténomas».

Ademas de aclarar estas cuestiones en una futura reforma de la
Constitucidon, el Consejo de Estado también postula en su informe
«una modificacidon mas profunda que, manteniendo la universalidad de



IV. UNIFORMIDAD Y PARTICULARISMOS 191

la provincia como forma de division territorial para el funcionamiento
de la Administracion General del Estado, no le atribuyese necesaria-
mente la naturaleza de entidad local con personalidad y autonomia».
Tesis que, reforma constitucional de por medio, coincide exactamente
con la que antes hemos expuesto y que permitiria que, en los territo-
rios autonémicos (que son pocos y excepcionales) en los que la provin-
cia pretende ser sustituida, en honor de otras tradiciones organizativas,
por entidades locales distintas, pueda hacerse sin los obstaculos que
opuso el Tribunal Constitucional desde su citada Sentencia de 1981.

b") Los territorios historicos vascos

El caso del Pais Vasco es completamente distinto. Los territorios
histéricos que se integran en la Comunidad Auténoma, Alava, Guipuz-
coa y Vizcaya, coinciden exactamente con la demarcacién provincial, y
son ellos mismos provincias, sin duda, aunque la doctrina, dadas sus
peculiaridades institucionales y sus potestades, haya tratado de bus-
carles un nombre parcialmente distinto (A. Zurma y J. L. IBARRA: «provin-
cias de régimen administrativo especial»; T. R. FERNANDEZ: «provincias,
con un perfil institucional peculiar ciertamente, pero provincias al
cabo»; K. LARuMBE: «entidades publicas auténomas de caracter poli-
tico»; M. Herrero: «fragmentos de Estado»; M. RAzauiN: «territorios asi-
milables a las Comunidades Auténomas uniprovinciales»; etc.).

La peculiaridad de los territorios histéricos deriva, por una parte, de
que son ellos mismos los titulares de los derechos histéricos a los que
se refiere la disposicién adicional primera de la Constitucién. Y, en su
virtud, disponen de potestades y competencias diferenciadas, en rela-
cién con las demas entidades provinciales, y un régimen de relaciones
con la Comunidad Auténoma que también es distinto.

Estos hechos diferenciales son, todos ellos, peculiares y singulariza-
dores, por tanto, de los territorios histéricos vascos.

La cuestion en la que mejor se expresa el hecho diferencial de estos
territorios es en el caracter de los poderes normativos que tienen atri-
buidos. Se ha planteado abiertamente si los territorios histéricos vas-
cos tienen potestades legislativas equiparables a las de la propia
Comunidad Auténoma o, de no ser asi, si sus disposiciones no son
residenciables ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

La Ley de Territorios Histéricos aprobada por la Comunidad vasca
el 25 de noviembre de 1983 zanjo, aparentemente, la cuestion, que el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco dejé abierta, de si los territorios
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histéricos tenian potestades legislativas. En efecto, el articulo 6.2 de la
aludida Ley atribuye al legislativo vasco, en exclusiva, la facultad de
dictar leyes («En todo caso, la facultad de dictar normas con rango de
ley corresponde en exclusiva al Parlamento»). Subraya el precepto la
primacia de las instituciones comunes del Pais Vasco sobre los territo-
rios que lo integran, y su dominio exclusivo sobre las normas con rango
de ley.

El Estatuto de Autonomia vasco incluyé en el articulo 25.1 una refe-
rencia indirecta al problema que, aparentemente, dejaba abierta la
posibilidad de que también los territorios histéricos pudieran ostentar
potestades legislativas. Decia el articulo 25.1 que «El Parlamento
ejerce la potestad legislativa... sin perjuicio de la competencia de las
instituciones a que se refiere el articulo 37 del presente Estatuto», es
decir, de los territorios histéricos. El articulo 37.3 del Estatuto, al refe-
rirse a las competencias exclusivas de los territorios histéricos, utiliza el
concepto «desarrollo legislativo» que, generalmente, se ha interpre-
tado como comprensivo de competencias de naturaleza legislativa. La
Ley de Territorios Histdricos, sin embargo, llevé a cabo la radical
correccién ya referida, probablemente por una prevencion hacia las
consecuencias que podria tener, para la formacién del ordenamiento
juridico vasco, la proliferacion de legisladores (su coexistencia, sin
embargo, no parece que esté impedida por la Constituciéon, porque la
propia Navarra, territorio histérico también, ha asumido la potestades
legislativas mediante un proceso de actualizacién de su régimen foral,
lo mismo que podrian haber hecho, por razones idénticas, los Territo-
rios vascos).

J. LEGUINA ViLLA llevd a cabo una influyente exposicion sobre las nor-
mas que dictan los Territorios Histéricos como productos subordina-
dos a las leyes. En su criterio no hay fundamento histérico ni constitu-
cional para sostener otra cosa, ademas de parecerle inequivoco el
deseo del Estatuto de atribuir dicha funcién solamente a la Asamblea
legislativa.

La tesis presenta, sin embargo, debilidades importantes. La priva-
ciéon de potestades legislativas a los Territorios Histéricos ha provo-
cado otra serie de problemas colaterales que convendra exponer.

Las primeras lecturas de la Constitucion negaron también que las
Comunidades Auténomas ostentaran potestades legislativas porque
no existia en la Constitucidn una atribucién especifica al respecto. Fue
necesario advertir de otros indicios (los articulos 150.1, 152.1) y de la
mecanica general de asuncidén de competencias a través de los Estatu-
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tos de Autonomia, para que se asentara la interpretaciéon contraria
(que nosotros mismos pusimos en circulacién con el ensayo Las potes-
tades legislativas de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1979), que
es la que ha prevalecido. Utilizando el mismo modo de razonar, tam-
bién puede decirse que en el Estatuto de Autonomia vasco hay indi-
cios, alusiones indirectas que permitirian fundar la concurrencia de
potestades legislativas de los Territorios Histéricos (por ejemplo, articu-
los 37.3, 37.5 y, sobre todo, la salvedad que contiene el articulo 25.1
al atribuir la competencia legislativa al Parlamento «sin perjuicio de las
competencias de los Territorios»).

Pero, en fin, el citado articulo 6.2 de la Ley de Territorios Historicos
de 1983 zanjé la cuestion en sentido negatorio. Con lo cual quedd
abierto un problema de calificacidon de las normas que aprueban los
Territorios Histdricos a efectos de reconocerles alguna singularidad
que las distinga de las disposiciones puramente reglamentarias.

No cabe duda de que las normas dictadas en materia de su compe-
tencia exclusiva tendrian que prevalecer sobre cualquier otra regula-
cién, pero si esta se contiene en una norma con rango de ley, la prima-
cia de la ley impondria su aplicacién inmediata sin perjuicio de los
procedimientos impugnatorios que se siguieran contra ella.

Pero, al margen del juego del principio de competencia, los propios
Territorios Histéricos manejan la conviccion de que sus normas son
algo mas que normas reglamentarias. Un ejemplo, que tomamos de J.
M. CasTELLS, es realmente significativo. La Norma foral 6/2005, de 12 de
julio, sobre organizacién institucional, gobierno y administracién del
Territorio Histérico de Guipuzcoa, proclama, en su articulo 4.1, que
«Las Juntas Generales que constituyen el 6rgano maximo de represen-
taciéon y participacion popular del Territorio Histérico son el Parlamento
de Guipuzcoa». CASTELLS argumenta, en consecuencia, que si ante un
Parlamento estamos, la norma foral pretende que dichas normas ten-
gan el valor material de una ley formal emanada por cualquier Parla-
mento territorial siempre que se dicte en materias de competencia
exclusiva.

Nétese que una de las consecuencias serias que plantea el no reco-
nocimiento de potestades legislativas a los Territorios Histéricos de
potestades legislativas, es que sus normas se dejan mas a la intempe-
rie, desde el punto de vista del control judicial, que las que dicta Nava-
rra, que siendo un Territorio Histérico también, ha ganado, al actuali-
zar su fuero recogiendo competencias propias de las Comunidades
Auténomas, la posibilidad de dictar normas con rango de ley. Como
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ha sefalado F. bE LA HucHa, del diferente rango de las normas de los
Territorios Historicos y de las de la Comunidad Foral de Navarra deriva
que mientras las primeras son objeto de impugnacion ordinaria ante la
Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa, las otras solo pueden cues-
tionarse ante el Tribunal Constitucional, lo que esta determinando que
normas con idénticos contenidos puedan ser anuladas en el caso de
los Territorios Histdricos, mientras que las de Navarra no sean siquiera
impugnadas, lo cual produce, en los Territorios correspondientes, una
desazén comprensible.

Al establecimiento de una cierta peculiaridad en el control jurisdic-
cional contencioso-administrativo de las normas forales, parecié aten-
der la disposicion adicional primera de la Ley 29/1998 reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Precisa esta disposicién que
la referencia del apartado 3, letra a), del articulo 1 incluye los actos y
disposiciones en materia de personal y gestion patrimonial sujetos al
Derecho Publico adoptados por los érganos competentes de las Jun-
tas Generales de los Territorios Historicos. De la alusién solo a los actos
de personal y gestidn patrimonial dedujo alguna doctrina que se daba
a las Juntas Generales el tratamiento propio de los Parlamentos (tesis
que parecid ratificar la disposicion adicional 16.% de la Ley 4/1999, de
modificacion de la Ley 30/1992). Los actos de las Juntas Generales
serian actos materialmente administrativos emanados de cédmaras
legislativas; por tanto, exentos del control jurisdiccional contencioso-
administrativo. Las exenciones de control contencioso-administrativo
fueron inmediatamente objetadas (J. LEGUINA, |. AGIRREAZKUENAGA,
|. LASAGABASTER, R. JIMENEZ ASENSIO) y no prosperaron ni en sede doctrinal
ni en la practica.

La insistencia de los Territorios Histéricos en conseguir la exclusién
del control de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de sus nor-
mas de naturaleza fiscal ha prosperado, sin embargo, en el marco de
una operacion legislativa que, a nuestro juicio, carece de cualquier fun-
damento constitucional serio. Los representantes de dichos Territorios
justificaron su reclamacién de inmunidad de las Normas fiscales forales
en que la posibilidad de impugnacién situaba en una posicién juridica
distinta a dichas normas y a las leyes de contenido fiscal del Estado.
Considerando que las normas vascas, en razén del Concierto econé-
mico que rige sus finanzas, tienen a veces un contenido similar al de las
leyes estatales, se reclamé para ellas un mismo régimen impugnatorio.
Esta operacién, conocida como «blindaje» del régimen foral, fue lle-
vada a término mediante la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero, de
modificacion de las Leyes Organicas del Tribunal Constitucional y del
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Poder Judicial. Su Exposicion de Motivos asume que el fundamento
de la reforma esta en la disposicién adicional 1.* de la Constitucion y
en la reserva expresa a los érganos forales por el Estatuto de un nucleo
competencial exclusivo al que pertenece destacadamente el sistema
fiscal (articulos 37.2 'y 3.f, 40 y 41). Como las normas que aprueban las
Juntas Generales de cada Territorio en relacién con los tributos tienen
naturaleza reglamentaria, han venido siendo impugnables ante la Juris-
dicciéon Contencioso-Administrativa, lo cual, segin la exposicién de
motivos de la ley citada, «contrasta abiertamente con las normas fisca-
les del Estado, que tienen rango de ley y, por lo tanto, solo pueden ser
impugnadas ante el Tribunal Constitucional por la reducida lista de
sujetos que el articulo 162 de la Constitucidn considera legitimados».

Por estas y otras razones no mas sélidas se incluyé una nueva dis-
posicion adicional 5.% en la Ley Organica del Tribunal Constitucional
atribuyéndole el conocimiento de los recursos interpuestos contra las
normas forales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptzcoa y Viz-
caya. También se atribuye al Tribunal Constitucional las cuestiones pre-
judiciales que se susciten por los 6rganos jurisdiccionales sobre la vali-
dez de las referidas disposiciones. La interposicidn y sus efectos, la
legitimacidn, tramitacion, sentencia y demas cuestiones procesales se
rigen por lo dispuesto para los recursos y cuestiones de inconstitucio-
nalidad respectivamente.

Por otra parte, también se habilita a los Territorios Histéricos para
que puedan plantear conflictos contra las normas con rango de ley del
Estado que afecten a la autonomia foral. Estos recursos se sustancian
por el procedimiento establecido para los conflictos en defensa de la
autonomia local.

Simultdneamente se modificé la Ley Orgénica del Poder Judicial
para redactar de nuevo el apartado 4 del articulo 9 en el sentido de
excluir de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa el conocimiento
de los «recursos directos o indirectos que se interpongan contra las
Normas Forales fiscales de las Juntas Generales de los Territorios His-
téricos de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya, que corresponderan, en exclu-
siva, al Tribunal Constitucional». Y ademas, en fin, para cerrar el nuevo
régimen, también se anadié una letra d) al articulo 3 de la LICA para
declarar excluidos de la competencia de dicha jurisdiccién los recursos
contra las indicadas Normas Forales fiscales.

Y todo ello sin negar en ningdin momento la naturaleza reglamenta-
ria de tales disposiciones. En un comentario nuestro titulado «Critica
de la exclusion de las Normas Forales fiscales del control jurisdiccional
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contencioso-administrativo» podrd encontrarse un analisis mas dete-
nido a la significacion de esta reforma legislativa.

La cuestidon de la inimpugnabilidad de las decisiones de 6rganos
peculiares del Pais Vasco se ha centrado, sobre todo, en la Comisidn
Arbitral que regula el articulo 39 del Estatuto vasco. Este precepto le
atribuye la resoluciéon de los conflictos que se puedan suscitar entre las
instituciones de la Comunidad Auténoma y las de cada uno de sus
Territorios Histéricos. La Comisidon Arbitral esta formada por un nimero
igual de representantes designados libremente por el Gobierno Vasco
y por la Diputacion Foral del Territorio interesado, y presidida por el
presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. La Ley
reguladora se promulgé el 30 de junio de 1994. Esta norma se
preocupd de establecer, en su Exposiciéon de Motivos, las diferencias
existentes entre los conflictos de competencias cuya resolucién se atri-
buia a la Comisidn Arbitral, y los planteados en sede judicial. Estos
altimos se corresponden con un control ordinario de legalidad, mien-
tras que la Comisidn Arbitral también se ocupa de dirimir discrepan-
cias que surjan entre las instituciones con ocasién del reparto de com-
petencias. De lo que se sigue que Comision Arbitral y Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa no deben confundirse ni superponerse. La
conclusion es que el articulo 68.1 de la Ley declaraba la inimpugnabi-
lidad de las resoluciones que adoptase la Comision Arbitral («La reso-
lucién de la Seccidn territorial correspondiente declarara, con caracter
definitivo y sin que contra ella quepa interponer recurso alguno, a qué
institucion corresponde la competencia controvertida en el conflicto
de competencia»).

Esta inimpugnabilidad de las decisiones de la Comisién Arbitral,
estudiada monograficamente por E. CoBreros, fue también ratificada
por la disposicion adicional 1.* de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa y por la disposicion adicional 4.7 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, que remite a la resolucién de los con-
flictos entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y sus Territorios
Histoéricos a lo establecido en el articulo 39 del Estatuto.

La cuestidon ha sido pacificamente aceptada como atinente a la
peculiaridad vasca, un rasgo o hecho diferencial propio de sus institu-
ciones, hasta que la Diputacién Foral de Alava interpuso un recurso
contencioso-administrativo contra una resoluciéon dictada, en 2003,
por la Comisién Arbitral. Frente a la posible inadmisibilidad de dicho
recurso se solicitd, por la Diputaciéon Foral de Alava ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, que planteara una
cuestion de inconstitucionalidad alegando que tanto el legislador
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estatal como el autonémico habian infringido, al declarar la inimpug-
nabilidad de las decisiones de la Comisidn, los articulos 24.1, 53.1,
106.1, 117.3 y 117.5 de la Constitucién. Pero ninguna de las cuestio-
nes de inconstitucionalidad llegd a resolverse porque la Diputacién
terminé desistiendo del recurso contencioso-administrativo en el que
habian sido planteadas. Los Autos 179/2008, de 24 de junio, y 180/2008,
de 24 de junio, acordaron la extincién de ambas cuestiones de incons-
titucionalidad.

D) El régimen de convenio o concierto econémico
a) Introduccién sobre el origen de este sistema

La transicion de los territorios vascos y de Navarra de la condicién
de territorios exentos de que habian disfrutado durante el Antiguo
Régimen al sistema de concierto, segun el cual se obligan a abonar
una cantidad alzada para contribuir al sostenimiento de las cargas del
Estado, tiene su origen contemporaneo en la Ley de 25 de octubre
de 1839. Su articulo 2.° autorizaba al Gobierno a proponer a las Cor-
tes, previa audiencia de las cuatro Diputaciones Forales, la modifica-
cién de los Fueros conciliandolas con el interés de la Nacion y la Cons-
titucién de la monarquia.

Ese proceso de adaptacion se hizo efectivo, en el caso de Navarra,
con la Ley paccionada de 16 de agosto de 1841. En ella se reconocia
a la Diputacién Foral las mismas facultades que ejercia el Consejo de
Navarra y la Diputacion del Reino «en cuanto a la administracién de
productos propios, rentas, efectos vecinales, arbitrios y propiedades
de los pueblos y las provincias» (articulo 109). Autonomia, pues, pre-
supuestaria y tributaria. Por otro lado, el articulo 25 establecia la com-
pensacién a pagar al Estado: «Navarra pagara, ademas de los impues-
tos antes expresados (renta de tabacos, impuestos de la sal, estancos
de la pdlvora y el azufre y rentas provinciales) por Unica contribucién
directa, 1.800.000 reales anuales. Se abonaran a su Diputacién pro-
vincial 300.000 reales, de los expresados 1.800.000, por gastos de
recaudacién y quiebras que queden a su cargo». En base a las previ-
siones de estos preceptos se instrumentan luego los convenios eco-
némicos de 1876, 1927, 1951 y 1969. Este ultimo es el convenio
vigente en el momento de la aprobacién de la Ley de Reintegracién y
Amejoramiento del Fuero de Navarra.

Las otras tres provincias, como hemos estudiado mas atras, se resis-
ten a un acuerdo concreto, hasta que la Ley de 21 de julio de 1879
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decide la abolicién de los fueros, estableciendo la obligacidon de que
contribuyeran al sostenimiento de las cargas generales del Estado en la
misma proporcion que las demas de la Nacidn (articulo 3). La misma ley
autorizaba al Gobierno para hacer las «modificaciones de forma» que la
experiencia y las circunstancias locales aconsejasen. Adoptada esta
decision abolitoria, la articulacién de la contribucidn impuesta a las tres
provincias por la Ley de 1876 citada se va a producir a través del sis-
tema de concierto econdmico. De la filosofia que trataba de imponerse
con el nuevo régimen de conciertos ilustra muy claramente un Real
Decreto de 13 de noviembre de 1877, que sirve de precedente. La idea
es que «dichas provincias, que disfrutan de los derechos y ventajas de
las demas espanolas, deben contribuir, como estas, a levantar las car-
gas comunes; pero teniendo al mismo tiempo en cuenta motivos de
alta prudencia y justas consideraciones hacia los habitantes de las pro-
vincias, hasta aqui exentas, desea que la proporcionalidad del impuesto
no se realice de golpe, sino paulatina y sucesivamente, y que la forma
de establecerse esa proporcionalidad se atempere, en todo lo posible,
a las circunstancias locales y a los antiguos usos y costumbres del pais».

Sobre estas bases se ordena el régimen de conciertos econémicos.
En esencia, el sistema de concierto se basa en reconocer el derecho
del territorio concertado a la recaudacion generada en el &mbito de su
propia jurisdiccion sustituyendo en ella a la Hacienda del Estado. Los
gastos propios se financian con la recaudacién obtenida y, al tiempo,
se establece el compromiso de transferir al Estado una aportacion
para financiar las cargas generales del mismo.

En torno al sistema de conciertos se han formulado muchas criticas
antes y después de su confirmacién por los Estatutos de Autonomia.
Se ha dicho al respecto, por ejemplo, que su aplicacién supone una
quiebra del principio de solidaridad, que implica una ruptura del prin-
cipio de capacidad de pago (las regiones ricas han de pagar mas que
proporcionalmente y por encima de los servicios que reciben), que el
sistema es primitivo y fuera de época, ademas de haberse probado
como poco equitativo, dada la rigidez de los cupos y el retraso en su
adaptacién, que rompe la posibilidad de formular una politica econé-
mica general, que gran parte de las sumas recaudadas en el régimen
de impuestos concertados son pagados efectivamente por personas
de otras provincias, etc.

Pero tampoco puede negarse que la solidez y el funcionamiento
mismo de esas criticas tradicionales depende de la regulacién concreta
que se haga del sistema de conciertos o convenios, porque ciertamente
pueden arbitrarse mecanismos capaces de superarlas y de lograr una
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coordinacion eficaz con el sistema general. Tanto es ello posible que en
el Informe de julio de 1981 de la Comisidn de Expertos sobre financia-
cion de las Autonomias, sus redactores llegan a advertir «que las dife-
rencias existentes —con el régimen general— son mas juridicas que
econémicas, como consecuencia de la distinta via elegida para instru-
mentar la financiacién autondmica: via ingresos en el caso de los territo-
rios forales y via gasto para las restantes Comunidades Auténomas».

b) La regulacién de este régimen especial en el Estatuto vasco
y en la Ley de Reintegracién y Amejoramiento del Fuero
de Navarra y sus desarrollos

A) El articulo 41 del Estatuto del Pais Vasco precisa que las rela-
ciones de orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco «vendran
reguladas mediante el sistema foral tradicional de concierto econé-
mico o convenio». Hecha esta declaracién general, los restantes parra-
fos del mismo articulo se dedican a definir el contenido del concierto
y a establecer sus condicionamientos y limites, tendentes a lograr que,
no obstante la autonomia tributaria del Pais Vasco, su sistema imposi-
tivo se acomode a los principios generales establecidos con caracter
general en la legislacion estatal. Destacan en este sentido las siguien-
tes reglas:

— Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos inte-
grados en la Comunidad Auténoma pueden mantener, establecer y
regular, dentro de su territorio, el régimen tributario, pero deben tener
en cuenta la estructura general impositiva del Estado y las normas que
para la coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracién con el Estado
se contengan en el propio concierto, ademas de observar las reglas
que, con idénticas finalidades, fije el Parlamento vasco.

— La exaccion, gestion, liquidacion, recaudacién e inspeccion de
todos los impuestos, salvo los que se integran en la renta de Aduanas
y los que actualmente se recaudan a través de monopolios fiscales, se
efectuard, dentro de cada Territorio Histérico, por las respectivas Dipu-
taciones Forales, sin perjuicio de la colaboracién con el Estado y su
alta inspeccion.

— Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos adop-
taran los acuerdos pertinentes con objeto de aplicar en sus respectivos
territorios las normas fiscales con caracter excepcional y coyuntural
que el Estado decida aplicar al territorio comin, estableciendo igual
periodo de vigencia que el sehalado para estas.
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El régimen de concierto permite no a la Comunidad Auténoma,
sino a cada uno de los Territorios Histdricos o provincias forales que lo
integran, mantener, establecer y regular sus propios tributos. La auto-
nomia financiera de estos territorios pivota, pues, sobre los ingresos y
no sobre los gastos, como es caracteristico en el régimen general. Sin
embargo, las potestades tributarias de los citados territorios no se
ejercen en una situacién de autonomia total, sino condicionada. Los
condicionamientos y limites con que pueden establecer y exigir tribu-
tos estan contemplados en el Estatuto, como hemos visto ya, y, en
desarrollo de lo previsto en el mismo, en el concierto. El concierto o
convenio es una norma de naturaleza paccionada (en cuanto que es
preciso el concurso de dos voluntades —Ila estatal y la de la Comuni-
dad Auténoma— tanto para su elaboracién como para su modifica-
cién), en la que se fijan las bases para el ejercicio de las potestades
tributarias auténomas y sus limites. En vista de esta circunstancia
puede afirmarse que el Estado participa, en cuanto a lo basico, en el
ejercicio de potestades relativas a los tributos exigibles en el ambito
de la Comunidad Auténoma. De lo que se concluye, en fin, que el sis-
tema de concierto expresa el ejercicio compartido de las potestades
tributarias basicas, de manera que, pese a que las declaraciones esta-
tutarias puedan aparentar otra cosa, dichas potestades no se ejercen
en un régimen de plenitud y total separacion por las provincias forales,
sino de acuerdo con unos principios en cuya formulacidn participa el
Estado de modo muy principal. A partir de estos presupuestos, el régi-
men de concierto supone reconocer a la Comunidad Auténoma —o a
los territorios que la integran para mayor exactitud— el derecho sobre
la recaudacion tributaria generada en su propio territorio. Esta recau-
daciéon se aplica a la financiacidon de sus propios servicios. Pero, al
tiempo, se obliga a la Comunidad Auténoma a aportar al Estado un
cupo global —integrado por el correspondiente a cada uno de sus
territorios— como contribucién a todas las cargas del Estado que no
asuma la Comunidad Auténoma.

El primer Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco fue aprobado por Ley de 12/1981, de 13 de mayo, que se
mantuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2001 (prorrogada por la
Ley 25/2001, de 27 de diciembre). La Ley 12/2002, de 23 de mayo,
aprueba el nuevo Concierto Econémico para el Pais Vasco, modificada
por la Ley 28/2007, de 25 de octubre. La ley del concierto establece
los pormenores, condicionamientos y limites relativos a los tributos
que pueden exigirse en la Comunidad Auténoma, que seran los mis-
mos aplicados en el resto del Estado. Para asegurar esta minima uni-
formidad, la Ley establece algunos principios generales a los que debe
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adecuarse el sistema tributario que establezcan los Territorios Histori-
cos, y otros complementarios relativos a la armonizacién fiscal. Los
primeros, contenidos en el articulo 2 de la citada Ley, son: «1.° Res-
peto de la solidaridad en los términos prevenidos en la Constitucion y
en el Estatuto de Autonomia. 2.° Atencién a la estructura general
impositiva del Estado. 3.° Coordinacién, armonizacion fiscal y colabo-
racion con el Estado, de acuerdo con las normas del presente Con-
cierto Econdémico. 4.° Coordinacién, armonizacién fiscal y colabora-
cién mutua entre las instituciones de los Territorios Histéricos segin las
normas que, a tal efecto, dicte el Parlamento Vasco. 5.° Sometimiento
a los Tratados o Convenios internacionales firmados y ratificados por el
Estado espaiiol o a los que este se adhiera. En particular debera ate-
nerse a lo dispuesto en los Convenios internacionales suscritos por
Espafa para evitar la doble imposiciéon y en las normas de armoniza-
cion fiscal de la Unién Europea, debiendo asumir las devoluciones que
proceda practicar como consecuencia de la aplicacién de tales Conve-
nios y normas». Los principios concernientes a la armonizacién fiscal
estan contenidos en el articulo 3 de la misma Ley y tienen los siguien-
tes enunciados: «a) Se adecuaran a la Ley General Tributaria en cuanto
a terminologia y conceptos, sin perjuicio de las peculiaridades estable-
cidas en el presente Concierto Econémico. b) Mantendran una pre-
sion fiscal efectiva global equivalente a la existente en el resto del
Estado. c) Respetaran y garantizaran la libertad de circulaciéon y esta-
blecimiento de las personas y la libre circulacion de bienes, capitales y
servicios en todo el territorio espafol, sin que se produzcan efectos
discriminatorios ni menoscabo de las posibilidades de competencia
empresarial ni distorsion en la asignacién de recursos. d) Utilizaran la
misma clasificacion de actividades ganaderas, mineras, industriales,
comerciales, de servicios, profesionales y artisticas que en territorio
comun, sin perjuicio del mayor desglose que de las mismas pueda lle-
varse a cabo».

El Estado se reserva la alta inspeccidn para verificar el efectivo cum-
plimiento de estas reglas. La alta inspecciéon en una manifestacion
especial de los poderes estatales de vigilancia a cuyo contenido nos
referiremos mas adelante.

La aportacién del Pais Vasco al Estado consiste, como ya se ha
dicho, en un cupo global, integrado por los correspondientes a cada
uno de sus Territorios Histéricos, como contribucién a todas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad Auténoma vasca.

La Ley 29/2007, de 25 de octubre, contiene las reglas generales de
la metodologia para la determinaciéon del cupo. Es fundamental el con-
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cepto de «cargas del Estado no asumidas por la Comunidad Auté-
noma que sirve para determinar el montante del cupo. El articulo 52
del Concierto define las cargas del Estado no asumidas por la Comu-
nidad Auténoma las que «correspondan a competencias cuyo ejercicio
no haya sido asumido efectivamente por aquella». Para la determina-
cién del importe total de dichas cargas se deducira del total de gastos
del Presupuesto del Estado la asignacién integra que, a nivel estatal,
corresponda a las competencias asumidas por la Comunidad Auté-
noma desde la fecha de efectividad de la transferencia fijada en los
correspondientes Decretos. Se considera que, entre otras, tienen la
consideracion de cargas no asumidas por la Comunidad Auténoma:
a) la cantidades asignadas en los Presupuestos al Fondo de Compen-
sacion Interterritorial; b) las transferencias o subvenciones que haga el
Estado a favor de entes publicos en la medida en que las competen-
cias desempefadas por los mismos no estén asumidas por la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco; c) los intereses y cuotas de amortizacion
de las deudas del Estado en la forma que determine la Ley del cupo.

B) La Ley Orgénica de Reintegracién y Amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra de 10 de agosto de 1982 contiene una regula-
cién menos extensa que la recogida en el Estatuto del Pais Vasco res-
pecto del régimen de convenio econémico. Su articulo 45 se limita
practicamente a establecer la circunstancia de que «en virtud de su
régimen foral, la actividad tributaria y financiera de Navarra se regulara
por el sistema tradicional del convenio econémico», precisando luego
que en los convenios «se determinaran las aportaciones de Navarra a
las cargas generales del Estado, sefialando la cuantia de las mismas y
el procedimiento para su actualizacién». El sistema pues, en lo basico,
es idéntico al que ya se ha examinado para el Pais Vasco. Se reconoce
a Navarra el derecho a mantener, establecer y regular su propio régi-
men tributario en el marco y con los limites de lo establecido en el
convenio (que el articulo 45.4 califica expresamente de norma paccio-
nada, exigiendo no solo el concurso de las dos partes para su forma-
cién y reforma —como en el caso del Pais Vasco—, sino también la
aprobacién por las Cortes y el Parlamento navarro); la recaudacién
obtenida se aplica a la financiacién de los propios servicios, y Navarra
se compromete a aportar al Estado las cantidades precisas —cupo—
para contribuir a la financiacion de las cargas generales del Estado no
asumidas por ella.

En lugar de fijar directamente los principios en que ha de inspirarse
o que debe respetar el convenio econémico, como hace el Estatuto
del Pais Vasco, la Ley de Reintegraciéon y Amejoramiento Foral, citada,
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se remite a los principios contenidos en el titulo preliminar del conve-
nio econdémico vigente a la entrada en vigor de aquella, que fue apro-
bado por Decreto-ley de 24 de julio de 1969. El Convenio econémico
se reguld ulteriormente por Ley 28/1990, de 26 de diciembre, modifi-
cada parcialmente por la Ley 48/2007, de 19 de diciembre. Las dispo-
siciones que contiene dicho titulo preliminar son, desde luego, mucho
menos detalladas y explicitas que las que mas atrds hemos reprodu-
cido del vigente concierto con el Pais Vasco (practicamente se limitan
a declarar la necesaria armonizacién del régimen tributario de Navarra
con el general, a reservar al Estado la alta inspeccién y a prever que la
modificacién del convenio tiene que ser adoptada por el mismo proce-
dimiento seguido para su aprobacién). Los problemas generales rela-
tivos al ejercicio de las potestades, la metodologia para la fijacion del
cupo y demas problemas relativos a la articulacién de la Hacienda de
Navarra con la general del Estado puede resolverse con arreglo a las
mismas pautas que ya hemos establecido en relacién con el concierto
del Pais Vasco.

E) El Derecho Civil foral

a) El mantenimiento de regimenes particulares de Derecho Civil
frente a la unificacién intentada por la codificacién

La idea de cédigo servira para realizar muchos ideales expresados
durante la Revolucién Francesa. Conocera sus primeras aplicaciones
ahos antes en los trabajos que impulsa Federico Il en Prusia y Maria
Teresa en Austria, pero el canon de la codificacién lo establecera el
Cédigo Civil de 1804, impulsado por NaPOLEON y redactado por Cawm-
BACERES, BIGOT-PREAMENEU Y PortaLs. El Cédigo es el lugar donde se
expresa del modo mas perfecto el ideal de que las leyes sean simples,
claras, precisas y producto de la voluntad soberana del Parlamento,
que monopoliza la creacién del Derecho. El Cédigo permite estable-
cer un Derecho del Estado cierto y estable, que apliquen los jueces de
modo seguro a los procesos de que conocen.

En algunos Estados europeos, como Alemania, la idea de codifica-
cién es combatida por autores tan relevantes como SaviGNy, en prove-
cho de una concepcién del Derecho apoyada en el espiritu popular
que se manifiesta en la lengua, la religidn, las creencias y las tradicio-
nes de todo tipo. No dominaran estas doctrinas mucho tiempo, pero
fijaran una orientacién juridica que terminara influyendo en los movi-
mientos nacionalistas de final de siglo.
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En Espafa la idea de codificacién que se acoge es justamente la
francesa expresada en el modélico Cédigo Civil de 1804.

La necesidad de arreglar el estado de la legislacién, igualmente
cadtica que en el pais vecino, se pone de manifiesto en las respuestas
a la «Consulta al pais» que formula la Junta General. Figuraba en ella la
cuestion relativa a «los medios de mejorar la legislacion» y las respues-
tas a la misma fueron bastante coincidentes en apuntar la necesidad de
un cédigo. Aunque algunos, como el obispo de Orihuela, creian que
Espana tenia leyes «muy justas, arregladas y santas», era mas comun la
conviccién de que se necesitaba un cuerpo juridico, al que ya se pro-
ponia llamar «Constitucién, Cédigo o Instituciones de Espana e Indias».
El ayuntamiento de Yecla sugirié, como otros establecimientos, la crea-
cién primero de una constitucién politica, después un cédigo criminal
y luego un cédigo civil. Pero las respuestas mas comunes de los ayun-
tamientos son las que apelan a la necesidad de leyes «breves, claras e
inteligibles para todos». Este sentimiento es el mismo de los diputados
(EsPiGA Y GADEA, ARGUELLES) y también de los mejores especialistas en
Derecho Publico del momento (Dou Y BassoLs).

El importante articulo 258 de la Constitucion de Cadiz, mandaba
que se estableciera un cédigo civil, otro criminal y otro de comercio,
Unicos para toda la monarquia. El propésito es cominmente compar-
tido, sin perjuicio de que, en su realizacién, como el propio precepto
mencionado advirtid, deberian tenerse en cuenta «las variaciones»
que aconsejaren las particulares circunstancias de algunos territorios,
apreciadas por las Cortes.

Sin embargo los trabajos de la codificacién se complicaron enorme-
mente. Los cédigos que llegaron a aprobarse en un tiempo relativa-
mente inmediato, fueron el Penal (1822), y el de Comercio (1829). El
Cadigo Civil, sin embargo, el mas importante de todos, no llegaria a
promulgarse hasta 1889, al final de un proceso, desarrollado en la Res-
tauracion, que permitiria la aprobacién junto a aquel de los dos gran-
des cddigos procesales (Ley de Enjuiciamiento Civil, de 3 de febrero
de 1881, y Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre
de 1882), asi como el Cédigo de Comercio, de 22 de agosto de 1885.

Que el Ultimo Cédigo aprobado fuera el Civil, no tenia ninguna
razén de ser desde el punto de vista de la sistematica general del
ordenamiento juridico espanol, ni se correspondia con la funcién casi
constitucional que en Francia se habia atribuido a dicho texto legal, al
asignarle la grave mision de establecer las reglas juridicas de funciona-
miento del sistema juridico entero, empezando por la ordenacién de
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las fuentes del Derecho. Ademas era en el Cédigo Civil donde habrian
de establecerse las reglas basicas para el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos y para delimitar el &mbito de la autonomia de la volun-
tad, todo lo cual era basico en un marco constitucional que primaba el
espacio de la libertad del individuo frente al Estado. F. TomAs Y VALIENTE
observd, tomando nota del retraso en el establecimiento del Cédi-
go Civil, que «una sociedad burguesa con Constitucién, pero sin
Cédigo Civil, era una sociedad incompleta, mal construida». Ademas,
el Cédigo Civil tendria que ser supletorio del Derecho Mercantil. Por
otro lado, las normas procesales estaban inmediatamente vinculadas a
la aplicacién de las normas sustantivas que habrian de contenerse en
aquel Cddigo, por lo que, anticipar, como terminé por hacerse, la
aprobacién de aquellas a la redaccion del Codigo constituia una poli-
tica legislativa notoriamente incoherente. Incluso las normas penales,
al menos en algunos aspectos relativos a la capacidad de las personas
o a la determinacién de la responsabilidad civil, precisaban contar con
la referencia del aplazado Cédigo Civil.

Desde el punto de vista de la unificacion del Derecho, la imposibili-
dad de aplicar un Cédigo Unico resultaria gravemente perturbadora
de la renovacién del sistema juridico recibido. Durante el siglo xix se
siguieron aplicando las Partidas, el Ordenamiento de Alcal3, las Leyes
de Toro, o algunas leyes incluidas en la Novisima de 1805. Lo cual pro-
longaba la vida juridica del Antiguo Régimen en vivo contraste con los
principios del nuevo ordenamiento constitucional.

Todo este peligroso retraso no se debia solamente a la indolencia
de la clase politica, sino a las dificultades opuestas por la existencia en
algunos territorios espafoles de derechos civiles forales que llegaron
al constitucionalismo plenamente vigentes. Fue el caso de los de Cata-
luha, Aragén y Mallorca, que se conservaron a pesar de los Decretos
de Nueva Planta, y los de Navarra y el Pais Vasco, nunca afectados por
aquellos Decretos. También, en menor medida, el de Galicia. Al no
emprenderse la redaccion unificadora inmediatamente después de
acordada por la Constitucién de Cadiz, a medida que iban corriendo
los afos del siglo xix su realizacidn se hizo progresivamente mas dificil.

La compatibilidad de la unificacién del Derecho Civil en un Cédigo
con el mantenimiento de derechos civiles forales en los territorios que
los habian tenido, traté de resolverse en los primeros proyectos en un
sentido claramente favorable a la supresidn de estos Ultimos. Esta fue
la orientacién del primer proyecto de Cédigo Civil, el de 1821.

437.
Prolongacién
normativa del

Antiguo Régimen.

438.
La pervivencia de
los derechos civiles
forales.



439.
Proyecto de 1821:
tendencia a la
supresion de los
derechos forales.

440.
Proyecto de 1851:
derogacién de los
derechos forales y
preponderacién de
los derechos de
Castilla.

206 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

Las Cortes del Trienio liberal crearon una Comisién parlamentaria
integrada solo por Diputados, sin participacion de juristas externos,
que llegaron a elaborar un proyecto concebido con gran amplitud. Se
basaba en una idea muy amplia de Cédigo, ya que pretendia incluir no
solo el Derecho Privado, sino cuestiones relativas a los procedimientos
civiles e incluso el Derecho Administrativo. No se atenia expresamente
al mandato constitucional de constituir tres cédigos, sino que aspird a
una unificacién y codificacion de todas las ramas vivas del Derecho. No
seguia, por tanto, el modelo de Code francés, seguramente porque
tampoco estaba bien delimitado el concepto de Derecho Civil enton-
ces. No obstante, en los contenidos puramente civiles la influencia del
Cddigo francés de 1804, asi como los de Prusia y Austria, seria esen-
cial, como lo fue también nuestra tradicion de las Partidas y la Novi-
sima y, entre los pensadores, por todos, J. BENTHAM, influyente como
pocos en la obra codificadora.

El fracaso de este proyecto abrird un largo paréntesis, solo relle-
nado por algunas propuestas de origen privado. El proceso codifica-
dor no se restablece hasta iniciada la década de los afos cuarenta.
En 1843 se habia creado la Comisiéon General de Codificacién con la
funcién de hacer Cédigos claros, precisos, completos y acomodados a
los nuevos conocimientos. No estaba integrada por miembros de las
Cortes, sino por juristas de prestigio. Una de las secciones de la Comi-
sion comenzaria sus tareas de elaboracién del Cédigo en el mismo afio
de 1843. Sus trabajos cobraron nuevo impulso con la Comisién nom-
brada en septiembre de 1846, cuya seccién de lo civil presidia Bravo
MuriLo. Cinco afos trabajé la Comision hasta que el 5 de mayo
de 1851 presenté el proyecto, que firmaban J. BRavo MuriLLo, F. GARrcia
DE GOYENA, C. ANTON DE LuzURIAGA y J. M. SANCHEZ PuiG. La tarea de GARr-
cia DE GOYENA fue la méas importante no solo por lo que hiciera en el
proyecto, sino también, porque publicé su celebrada obra Concordan-
cias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espanol, donde se hizo un
analisis comparado de cada uno de los articulos del proyecto, que F. be
CasTro calificé en su dia como una obra fundamental de nuestra histo-
ria juridica.

En cuanto a los derechos civiles forales, los Proyectos de 1821y 1851
se habian orientado hacia la supresién. Al principio esta propuesta no
contd con gran resistencia; pero fue esta aumentando a lo largo del
siglo. En el Proyecto de 1851 se incluyd un articulo, el 1992, que decia:
«Quedan derogados todos los fueros, leyes, usos y costumbres anterio-
res a la promulgacién de este Cédigo, en todas las materias que son
objeto del mismo, y no tendran fuerza de ley, aunque no sean contra-
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rias a las disposiciones del presente Codigo». No solo se proponia tal
derogacidn, sino que ademas en el Proyecto era visible la influencia del
Derecho de Castilla mas que la tradicion juridica de otros reinos, lo que,
obviamente, determinaria la resistencia y el disgusto de algunos juristas
no castellanos.

Seguramente esta circunstancia fue determinante de que, al recibir
el Proyecto de 1851, el Gobierno dictara una Real Orden de 12 de junio
de aquel afio en la que, después de felicitar a los autores, decia «que la
existencia de fueros y legislaciones especiales, usos y costumbres varias
y complicadas, no solo en determinados territorios de la monarquia
que en otro tiempo formaron Estados independientes, sino también
hasta en no pocos pueblos pertenecientes a provincias en que por lo
general se observan los Cédigos de Castilla, aumenta considerable-
mente las dificultades y obstaculos que siempre ofrece la publicacién y
ejecucion de todo Cédigo general». Denota el texto la preocupacion
por las resistencias que podia ofrecer, por un lado, la Iglesia y, por otro,
los territorios forales.

Acto seguido, el Gobierno solicité informes de Tribunales, Faculta-
des de Derecho y otros organismos, que determinaron aplazamientos
sucesivos a la tramitacion, que no llegé a llevarse a cabo nunca. A falta
de un Cddigo Civil completo, se haria necesaria la aprobacién de leyes
civiles especiales, que resolvieran algunas cuestiones que requerian
atencién mas perentoria o que podian resolverse con menor coste
politico. Realizaciones de este tipo llevaran a la aprobaciéon de la Ley
Hipotecaria, de 8 de febrero de 1861, y la Ley de Matrimonio Civil,
de 16 de junio de 1870.

En el largo periodo de tiempo que se abre desde entonces hasta la
formulacién del nuevo Cédigo, se preparan algunos otros, siempre sin
fuerza para superar las dificultades que opone la que empieza a deno-
minarse cuestion civil foral.

Radica esta Ultima en decidir si deben suprimirse o respetarse los
derechos civiles forales. A favor de lo primero, las tesis que postulan
que el Cédigo debe ser Unico porque ello es un postulado de la uni-
dad del Estado e incluso de la igualdad. Un congreso de jurisconsultos
celebrado en 1863 apoya esta opcion, no obstante afirmar, como
recoge la Conclusion 5.% de su Acta final, «que esta unidad debe veri-
ficarse huyendo del extremo de hacer prevalecer una legislacion de las
diferentes que rigen en Espafia sobre todas las otras, adoptando con
racional criterio lo mas aceptable de cada unan».
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En la posicién contraria estan, naturalmente, los juristas catalanes
(J. Rev, FERRER SUBIRANA, F. PERMAYER y especialmente F. DURAN | Bas) influi-
dos por la Escuela Histérica, cuya doctrina utilizan: son las costumbres
y la tradicion lo que debe usarse para fundar el Derecho de cada pue-
blo. Una actitud conciliadora e intermedia es la que sostienen ALLENDE
Satazar y J. CosTa.

En este ambiente se empieza a preparar desde 1880 el nuevo Cédigo,
para cuya elaboracién seré capital el trabajo de ALoNsO MARTINEZ.

La Constitucién de 1876 habia dicho, en su articulo 75, lo mismo
que la de 1869 en su articulo 91, es decir, que habria que establecer
unos mismos Codigos en la monarquia «sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias determinen las leyes».

La féormula era suficientemente vaga como para dejar entrada a las
pretensiones foralistas.

Un Decreto de Awvarez BuGaLLALL, ministro de Gracia y Justicia, de 2
de febrero de 1880, expresd la conveniencia de que el futuro Cédigo
Civil respetase los derechos civiles forales en aquellas partes en que
eran singulares y dignos de seguir rigiendo. La Comisidon que cred
dicho ministro incorpord por esta razén un jurista de cada una de las
regiones de Derecho Civil foral, para que expresara el contenido de
sus ordenamientos y seleccionara las instituciones que deberian conti-
nuar. Por Catalufia, DUrRAN | Bas, por Aragén, L. FrRanco v LOPez, por
Navarra, A. MoraLes Y GOmEz, por Galicia, R. Lorez DEL LaGo, por las
Vascongadas, L. Lecanpa MENDIETA y por Baleares, P. RipoLL PaLau.

Cada uno de ellos hicieron Memorias, entre las que destacaron las
de DURAN | Bas y FRANCO LOPEZ.

Para facilitar la redaccion del Cédigo se utilizé la técnica de la ley
de bases. Era mas facil sacar adelante una norma con contenidos lo
mas genéricos posible. Siendo ministro de Gracia y Justicia ALONSO
MARTINEZ, presentd en las Cortes su Proyecto de Ley de Bases para el
Cddigo Civil de 22 de octubre de 1881; pero el sistema de ley de
bases en este primer planteamiento seria rechazado por las Cortes.

Otro congreso de jurisconsultos celebrado en 1886 se habia mos-
trado muy favorable a la Codificacién Civil, 341 congresistas sobre 400,
asi como sobre la unificacion del Derecho Civil (244 congresistas con-
tra 90 y 31 abstenciones), aunque con el matiz de que dicha unificacién
era compatible con la vigencia de «algunas instituciones juridicas fora-
les» (186 a favor de la compatibilidad, 158 en contra y 61 abstenciones).
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Al fin se aprobé con todas estas orientaciones (y las que se contu-
vieron en el proyecto que F. SiveLA presentd a las Cortes el 7 de enero
de 1885, siendo ministro de Gracia y Justicia) la Ley de Bases de 11 de
mayo de 1888, que autorizaba al Gobierno para publicar un Cédigo
redactado por la Comisién de Codificacidn, que luego se llevaria a las
Cortes para ratificacion; el punto de partida seria el Cédigo de 1851y
los derechos forales se mantendrian «en su integridad». El texto arti-
culado del Cédigo se publicé en la Gaceta por Real Decreto de 6 de
octubre de 1888. La Ley de 26 de mayo de 1889 ordend una nueva
redaccién corregida y el 24 de julio de 1889 se publicé la nueva edi-
cion oficial.

El Cédigo utilizaba respecto de los Derechos forales la férmula de
que se conservarian «por ahora» en su integridad. El articulo 6 de la
Ley de Bases habia ordenado que se redactaran Apéndices forales,
donde se recogieran las instituciones que conviniese conservar, en el
orden de ideas que habia expresado el citado Decreto de 1880 de
Awvarez BuGaLLAL. Pero no se puso demasiado empefo en la redaccion,
de modo que no se avanzdé mucho, aunque se formaron, por Decreto
de 24 de abril de 1899, Comisiones especiales que integrarian juristas
de las regiones forales. Se llegd, no obstante, solo a la formulacién del
Apéndice aragonés, que se publicé por Real Decreto de 7 de diciem-
bre de 1925.

De nuevo un congreso de Derecho Civil celebrado en Zaragoza
en 1946 vuelve sobre la cuestidn foral y concluye que lo pertinente
seria redactar «compilaciones de las instituciones forales» en lugar de
Apéndices. Seria un salto cualitativo porque la idea de compilacion,
aunque orientada en el caso a la seleccidon de las instituciones que
debian conservarse, habria de hacerse abarcando la totalidad del sis-
tema juridico del Derecho foral. Empieza a partir de aqui una nueva
época de alza del foralismo que triunfaréd con el Decreto de 23 de
mayo de 1947 que, en efecto, ordena la formaciéon de comisiones
compiladoras. Harian su trabajo lentamente pero con resultados fina-
les ciertos. Las compilaciones se promulgaron en el siguiente orden: la
del Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava, el 30 de julio de 1959; la de
Derecho Civil Especial de Catalufa, el 21 julio de 1960; la de Derecho
Civil Especial de Baleares, el 19 de abril de 1961; la de Derecho Civil
Foral de Galicia, el 2 de diciembre de 1963; la de Derecho Civil Foral
de Aragén, el 8 de abril de 1967, y la de Derecho Civil Foral de Nava-
rra, el 1 de marzo de 1973. Todos estos derechos civiles son aplicables
en primer término, siendo derecho supletorio de primer grado el
Cédigo Civil.
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b) El desarrollo y actualizacién de los Derechos Civiles forales
y la completud de las compilaciones autonémicas

Con esta situacion se encuentra el constituyente de 1978, que la
asume y proyecta aun hacia una mayor potenciacién de los derechos
forales o especiales, al referirse no solo a la conservacion, sino también
a la modificacién y desarrollo de los mismos, y confiar la tarea no al
legislador estatal, sino al legislador de las Comunidades Auténomas.
Aunque ello se mire con prevencién por alguna doctrina civilista, y
aunque la opcidn pueda discutirse, su sentido en la Constitucién es
meridianamente claro: ni los regimenes forales son transitorios ni
extinguibles en tiempo inmediato, sino una realidad que aln se per-
mite impulsar y revitalizar a los 6rganos legislativos de las Comunida-
des Auténomas. La unificacién del Derecho Civil no responde ya a nin-
guna directiva constitucional.

La consagracion de la fragmentacion del Derecho Civil en Espana
tuvo su consagracion constitucional en el articulo 149.1.8.% Establece
una reserva al Estado de las competencias que indica con las matiza-
ciones que también deja establecidas: «Legislacion civil, sin perjuicio
de la conservacién, modificaciéon y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenaciéon de los registros e instrumentos publicos,
bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los con-
flictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con res-
peto, en este Ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial».

Aunque el precepto no tenga una redaccién muy afortunada, como
pusieron de relieve sus primeros analistas (DELGADO, Roca, LASARTE), su
sentido general es claro: al Estado se le reserva como regla la legisla-
ciéon civil en todo el territorio espafiol; esta regla se excepciona en el
caso de los territorios que cuenten con derechos civiles forales o espe-
ciales; no obstante ello, en algunas materias concretas que se enun-
cian en el precepto transcrito, la competencia legislativa se retiene por
el Estado de modo absoluto, y, por ultimo, el ejercicio por el Estado de
su competencia general para la determinacion de las fuentes del dere-
cho tiene que hacerse con respecto a las normas de derecho foral o
especial.

Otro congreso de juristas, celebrado en Zaragoza, en relacién con
los derechos civiles en la Constitucion, entre el 29 de octubre y el 1 de
noviembre de 1981, ha recogido en sus conclusiones la nueva situa-
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cién constitucional. Se constata que la Constitucion garantiza la plura-
lidad de regimenes juridicos civiles «entendiéndolo no ya como un
problema, sino como un bien enriquecedor», afirmando también que
«la Constitucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no esta-
blece como desideratum la unificacién del Derecho Civil». Y respecto
de dicha unificaciéon adn se afade que «solo la libre voluntad de los
pueblos de Espafna con Derecho Civil propio, permitira la unificacién
del Derecho Civil en cuanto sea oportuno en cada momento histo-
rico». Siendo competencia de los érganos legislativos de las Comuni-
dades Auténomas la «conservacion, modificacion y desarrollo» de los
derechos civiles especiales, es claro que solo contando con su volun-
tad y en base a sus propias decisiones serian ya viables cualesquiera
propuestas de unificacion.

Considerando la insercion constitucional, en el articulo 149.1, del
reconocimiento de los Derechos civiles forales, la mecénica del acceso
a la autonomia maxima impuesta por el articulo 148.2 (cinco anos de
espera antes de acceder a la maxima autonomia por parte de las
Comunidades no histéricas) producia la paradoja de que pudieran
existir Derechos civiles forales en Comunidades Auténomas que care-
cian de competencias para su «conservacion, modificacién y desarro-
llo», lo cual era congruente con el proceso de transformacién autoné-
mica del Estado, pero nada consecuente con el mantenimiento de la
foralidad civil. Por esta causa, el Congreso de Zaragoza de 1981 pos-
tulé la generalizacion de las potestades legislativas sobre el Derecho
Civil propio.

Tampoco autoriza el articulo 149.1.8.2 que asuman competencias
en la materia que nos ocupa todas las Comunidades Auténomas. Es
preciso, ademas, que en el territorio de la Comunidad que pretende
ostentar tal competencia existan Derechos civiles o forales. La compe-
tencia se refiere, segun el precepto citado, a la legislacion sobre los
Derechos civiles, forales o especiales, «alli donde existan».

La expresién utilizada por la Constitucién permite interpretaciones
diversas. DELGADO ECHEVARRIA se ha referido a los tres siguientes signifi-
cados posibles: 1.° Existencia significaria vigencia actual y el adverbio
«alli» estaria referido a la porcion del territorio donde el derecho foral
mantiene su vigencia. Con esta interpretacion se excluiria a Comunida-
des como la valenciana, cuyo derecho foral dejé de estar vigente
en 1707. Por otra parte, se aseguraria que en los casos en que la vigen-
cia actual del derecho foral estuviera limitada a una porcién de territo-
rio dentro de la Comunidad Auténoma, ese territorio siguiera siendo
el ambito espacial maximo del derecho foral; la Comunidad Auténoma
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no podria generalizar su vigencia; 2.° El adverbio «alli» se refiere a la
Comunidad Auténoma de manera que puede desarrollar en todo su
territorio el derecho foral, aunque la situacion de partida sea de vigen-
cia espacial mas restringida; y 3.° Existencia de un derecho foral no
significa vigencia actual, sino que incluye también la vigencia histérica.
Para asumir la competencia bastaria con que en algiin momento histé-
rico determinado hubiera existido un derecho foral.

Los Estatutos de Autonomia siguieron, inmediatamente, la inter-
pretacion mas favorable al reconocimiento a las Comunidades Auté-
nomas de las competencias maximas. Es buen ejemplo la primera
redaccidon del articulo 31.2 del Estatuto valenciano que reconocia a la
Comunidad la competencia para «la conservaciéon, modificacion y
desarrollo del Derecho Civil valenciano» a pesar de la falta de vigencia
actual del mismo. La reforma de este Estatuto, aprobada por Ley
Orgénica 1/2006, de 10 de abril, sigue siendo una formidable ratifica-
cién de que la referencia constitucional al reconocimiento de los Dere-
chos forales «alli donde existan» no tiene por qué tener en cuenta su
continuidad histérica, ya que las competencias que se reconocen a la
Generalitat valenciana son plenas (articulo 49.1.2.°). Incluso la reforma
del Estatuto se funda entera, segin explica el Preambulo de la Ley
Organica de reforma, en el reconocimiento de la Comunidad Auté-
noma caracterizada, entre otros rasgos, por su Derecho Civil Foral.
Anade el Predmbulo que «pretende también esta reforma el impulso y
desarrollo del Derecho Civil Foral Valenciano aplicable...» y, en gene-
ral, la recuperacion del contenido de «los Fueros del Reino de Valencia
abolidos con la promulgacién del Decreto de 29 de junio de 1707».
Por su parte, el articulo 10.5 del Estatuto del Pais Vasco reconoce a la
Comunidad Auténoma vasca las mismas competencias especificando,
ademas, que le corresponde decidir sobre «la fijacién del ambito terri-
torial de su vigencia» con lo cual se alude claramente a la posibilidad
de alterar la vigencia espacial de algunos derechos forales que cuando
se aprobd el Estatuto se aplicaron en muy concretos territorios del Pais
Vasco (Infanzonado o tierra llana de Vizcaya y Llodio, Aramayona y
Ayala: cfr. articulos 1.4, 60y 61 de la Compilacién de Derecho Civil de
Vizcaya y Alava).

El énfasis en la importancia de contar con una codificacion civil pro-
pia, como hecho diferencial respecto de otras Comunidades Auténo-
mas del Estado, se ha hecho especialmente visible en la reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufa, aprobada por Ley Orgénica 6/2006,
de 19 de julio. El articulo 5 de este nuevo texto cifra la «posicidn singu-
lar de la Generalitat» en el reconocimiento de su propio «Derecho
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Civil». Sobre esta materia, el articulo 129 del Estatuto atribuye a la
Generalitat la competencia exclusiva, con la excepcién de las materias
que el articulo 149.1.8.% atribuye en todo caso al Estado, pero remar-
cando que la competencia autonémica incluye «la determinacién del
sistema de fuentes del Derecho Civil en Cataluna». En verdad, este
énfasis en la importancia del Derecho Civil ya venia siendo puesto por
la propia legislacion de la Comunidad Auténoma catalana que ha ido,
poco a poco, estableciendo un Cédigo Civil propio para Cataluna. Para
ello ha utilizado la férmula de aprobar sucesivamente leyes que regu-
lan materias o instituciones concretas (Ley 6/1990, de 16 de marzo,
sobre censos; Ley 13/1990, sobre accidn negatoria, inmisiones, servi-
dumbres y relaciones de vecindad; Ley 13/2000, sobre derechos de
usufructo, uso y habitacién; Ley 22/2001, sobre derechos de superficie,
de servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente; Ley 25/2001,
sobre la accesion y la ocupacioén; Ley 19/2002, sobre derechos reales de
garantia) que luego se derogan y refunden en un texto Unico que cons-
tituya, a su vez, un libro completo del Cédigo Civil de Cataluna. Esto es
lo que ha ocurrido justamente con las leyes citadas, a raiz de la aproba-
cién por el Parlamento de Cataluia de la Ley 5/2006, de 10 de mayo,
del Libro Quinto del Cédigo Civil de Cataluna relativo a los derechos
reales. De esta manera, se estad superando una caracteristica tradicional
de la foralidad civil, que era su especialidad en relacion con el caracter
general y completo del Derecho Civil espanol. Un buen ejemplo en el
mismo sentido es la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, del Parlamento
catalan, por la que se aprueba la Primera Ley del Cédigo Civil de Cata-
luha, en cuyo Predmbulo se indica la intencidn del legislador catalan de
regular, sin limitacidn alguna, todas las materias del Derecho Civil, sean
objeto, o no, de sus peculiares instituciones juridicas.

Se da el caso de que algunos de estos textos legales, para ser com-
pletos, se limitan a reproducir o repetir lo establecido en la propia
legislacién civil estatal, como ha observado C. GOMEz DE LA ESCALERA;
técnica legislativa que el Tribunal Constitucional ha reprobado en
repetidas ocasiones (contra las leges repetitae, por ejemplo,
SSTC 47/2004, de 25 de marzo, y 341/2005, de 21 de diciembre). Sin
embargo, no se ha dado ocasién al Tribunal Constitucional de pronun-
ciarse, en este caso concreto, ni sobre eventuales extralimitaciones
competenciales ni sobre la mala técnica legislativa, porque cuando
alguna de estas leyes se ha impugnado ante el Tribunal Constitucional,
se han cruzado en la tramitacién del recurso designios politicos ines-
crutables que han hecho al Gobierno desistir ulteriormente del mismo.
En concreto, la Ley catalana 29/2002 fue recurrida —recurso de incons-
titucionalidad 2099/2003—, el recurso se admiti a tramite y se acordd
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la suspension de la Ley por Auto del Pleno 349/2003, de 29 de octu-
bre. Sin embargo, el 3 de septiembre de 2004 el presidente del
Gobierno interesé que se le tuviera por desistido del recurso, lo que
acordd el Pleno del TC mediante Auto 421/2004, de 3 de noviembre.

Por lo que se refiere a la significacién de las expresiones «derechos
civiles, forales o especiales», como contenido material de las compe-
tencias legislativas autonémicas, la doctrina civilista discute si el objeto
de la competencia autonémica son los derechos forales segun su con-
tenido o configuracién actual, si es posible la incorporaciéon de nuevos
principios, instituciones y reglas derivados de los que en algin
momento histdrico estuvieron vigentes, y si, en fin, es posible una
expansion y desarrollo de los derechos forales como sistemas juridicos,
completandolos con nuevas reglas aunque no exista entre ellas y el
contenido actual de tales derechos una vinculacién institucional clara.

En realidad, de las cuestiones referidas, la primera, concerniente a
saber si las competencias autondémicas se tienen que referir al conte-
nido actual de los derechos forales, se contesta con solo considerar
que el articulo 148.1.8.7 de la Constitucidn se refiere a la «conserva-
cion, modificacién y desarrollo» de los derechos civiles especiales.
Basta con que existan potestades legislativas para que el cambio sea
posible, pero, ademas, la referencia explicita al desarrollo es un reco-
nocimiento de que las leyes territoriales podran innovar al derecho
foral recibido. El problema es el de fijar los limites de ese desarrollo.
C. Lasarte ha defendido vivamente la interpretacién de que el desa-
rrollo de los derechos forales «ha de cefirse a los supuestos institucio-
nales —esto es, realidades peculiares o reguladas con criterios pecu-
liares— tradicionalmente caracteristicos de los respectivos territorios
y divergentes —por su propia materia o por los criterios de regula-
cién— del sector del ordenamiento juridico civil (el llamado Derecho
comun)». Se apoya para ello fundamentalmente en unos planteamien-
tos historicistas muy dignos de consideracién, pero la verdad es que
el articulo 149.1.8.7 no ofrece facil cobertura para que prevalezcan
interpretaciones restrictivas de la nocion de desarrollo.

La conclusién del Congreso de Zaragoza de 1981, antes citado,
respecto del referido problema fue la siguiente: «La competencia
legislativa aludida no se restringe, en modo alguno, a la situacién
actual de las compilaciones vigentes, lo que seria ya contradictorio con
la idea misma de legislacion: legislar supone innovar. Los Derechos
civiles forales o especiales constituyen cada uno un sistema del que la
correspondiente legislacion, e incluso la histérica, no es sino expresién
parcial, informado por principios peculiares que le proporcionan posi-
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bilidades de autointegracién. Hasta donde lleguen esos principios
informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades
Autonomas».

La jurisprudencia constitucional, interpretando los conceptos que
maneja el articulo 149.1.8.%, ha dado la razén, en general, a los defen-
sores del desarrollo por las Comunidades Auténomas de sus institucio-
nes juridico-civiles, tanto si tenian Derechos civiles forales especiales
vigentes como si los tuvieron en alguna época de su historia. Segin
resulta de las Sentencias del Tribunal Constitucional 121/1992, de 28
de septiembre; 182/1992, de 16 de noviembre; 88/1993, de 12 de
marzo; 156/1993, de 6 de marzo; 226/1993, de 8 de julio, entre muchas
otras, la referencia constitucional a los «Derechos civiles forales o
especiales» se extiende no solo a los Derechos civiles especiales que
habian sido objeto de compilacién al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitucion, sino también a normas civiles de ambito regional o
local y de formacién consuetudinaria preexistentes a la Constitucion,
por mas que fueran aquellos derechos ya legislados los que se situaron
como referencia principal para el constituyente. Por tanto, cabe reco-
nocer la vigencia de normas consuetudinarias al margen de las compi-
laciones, tanto a las Comunidades que cuentan con una Compilaciéon
como a las que no la tienen (la STC 121/1992 considera vélida una
regulacién por Ley valenciana de los arrendamientos histéricos, aun-
que esta Comunidad carece de Compilacién. La STC 182/1992 declara
la constitucionalidad de una Ley gallega que regula la misma materia,
aunque no esta incluida en la Compilacion gallega).

El concepto de «conservacidon» se hace extensivo a cualquier forma
de asuncién o integraciéon en el ordenamiento autonémico de las
compilaciones y otras normas derivadas de las fuentes propias de su
ordenamiento, y permite también la positivacion en normas formales
de costumbres vigentes en el propio ambito territorial (SSTC 121/1992,
y 88/1993). La modificacion se refiere al cambio de reglas preexisten-
tes (STC 88/1993). Y en cuanto al «desarrollo», el TC ha aceptado que
las competencias autonémicas les permitan regular materias que no
han sido objeto histéricamente del Derecho foral. Desarrollo, dice el
Tribunal Constitucional, debe entenderse como algo distinto de modi-
ficacidn. Por eso, no puede vincularse al contenido actual de las com-
pilaciones u otras normas vigentes. Permite, por el contrario, regular
instituciones conexas con las incorporadas a las compilaciones, o la
innovacion de contenidos y principios del Derecho foral. Esta habilita-
cién la completa el Tribunal Constitucional con una mas de sus reitera-
das e inconcretas advertencias sobre que, no obstante lo dicho, dicha
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competencia no puede entenderse como ilimitada, porque eso dejaria
sin sentido lo dispuesto en el articulo 149.1.8.7 de la Constitucién que
atribuye la competencia sobre legislacion civil al Estado.

Las materias concernientes a la legislacion civil que, en todo caso,
corresponden al Estado segun el articulo 149.1.8.%, han sido objeto de
multiples precisiones en la jurisprudencia. Por ejemplo, las reglas rela-
tivas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas comprenden la
designacion abstracta del fraude de ley (STC 37/1987, de 26 de marzo).
La regulaciéon de los Registros publicos impone que el Estatuto de
Notarios y Registradores de la Propiedad sea unitario (STC 207/1999,
de 11 de noviembre). La competencia sobre las normas para resolver
conflictos de leyes, se extiende a disponer sobre la ley aplicable a las
relaciones y actos juridicos en que intervengan sujetos con vecindad
civil diversa (SSTC 156/1993, de 6 de mayo; 226/1993, de 8 de julio).

Dada la flexibilidad con que la jurisprudencia ha aceptado la com-
petencia autonémica de conservacion y desarrollo de las normas civi-
les consuetudinarias o de las contenidas en las compilaciones civiles
forales, las Comunidades Auténomas emprendieron enseguida una
singular carrera hacia recénditos rincones de la historia para descubrir
en ella instituciones que debian actualizarse o recuperarse. Estas exhi-
biciones de instituciones histéricas como justificantes de la nueva fora-
lidad civil se incluyen ahora en muchas leyes autonémicas que, como
bien ha dicho M. Herrero DE MIRON, «harian las delicias de SavigNy».
Siguiendo el propio compendio de este autor, gran animador de esta
tendencia, se pueden citar algunos ejemplos singulares: la Ley arago-
nesa 10/1989, de 14 de diciembre, sobre proteccién de menores, hace
referencia a la «Junta de Parientes... contemplada en la Compilacién
del Derecho Civil de Aragdn y que puede ser de gran utilidad a la pro-
teccién». La Ley catalana 24/1984, de 28 de noviembre, relativa a los
contratos de integracion, vincula esta figura a lo que la Compilacién
recoge con el nombre de sdccita. La Ley balear de 28 de junio de 1990
modifica la Compilacién e invoca el Estyl 11 de las ordinacions de
Mosen Erill de 1344 para explicar el régimen de separacién de bienes
entre los conyuges. El legislador gallego se refiere a las formas de pro-
piedad tradicional en mano comun al regular los montes vecinales en
la Ley 13/1989, de 10 de octubre. La Ley catalana 7/1991, de 27 de
abril, relativa a la libre investigacion de la paternidad por toda clase de
pruebas, afirma que esta es un derecho «bien conocido y reconocido
histéricamente... desde la Edad Media hasta la propia Compilacién
de 1960». También la opcién del adoptado respecto de sus apellidos
se corresponde con «el principio de verdad biolégica propio e histo-
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rico del Derecho Civil catalan» (Ley 37/1991, de 30 de diciembre). En
definitiva, se trata del descubrimiento histérico de las raices de institu-
ciones nuevas para llegar a una demostracién de que nihil novum sub
sole tampoco en materia de Derecho Civil. Pero también para justificar
que no hay regulacién alguna que pueda escaparse al legislador auto-
némico.

El Consejo de Estado también ha contribuido, con una doctrina
cuya compatibilidad con la jurisprudencia constitucional es dificil de
sostener, al maximo impulso del desarrollo y actualizacién de los
Derechos civiles forales sosteniendo, en diversos dictdmenes, que
para hacerlo las Comunidades Auténomas con derechos histéricos
pueden invocar la disposiciéon adicional 1.2 de la Constitucidn, que
permite su actualizacién. Al margen del no pequefno problema de
que la actualizacidn a que dicha disposicion se refiere tenga que pro-
ducirse en el marco de los Estatutos de Autonomia, como expresa-
mente impone, la jurisprudencia constitucional que ya hemos comen-
tado (especialmente SSTC 76/1988 y 159/1993) ha establecido que
los derechos forales actualizables conforme a aquella disposicidn son
los de caracter publico concernientes al autogobierno, no los de
caracter civil. Ademas dicha disposicién es aplicable solo a los Terri-
torios vascos y a Navarra. No obstante lo cual los dictdmenes del
Consejo de Estado de 7 de mayo de 1987, 7 de abril de 1988 y otros
ulteriores, han aceptado la invocacién de la disposicién adicional pri-
mera para justificar el desarrollo y actualizacién del Derecho civil
foral o especial. Un autorizado comentarista de estos dictdmenes,
como es M. HErrero DE MINON, aln ha perfilado mas la interpretacion
de la disposicidn adicional de referencia sefialando que es aplicable
a la actualizacion del Derecho Civil de Cataluna, Pais Vasco y Galicia
solamente, porque son las Unicas Comunidades con Derechos histé-
ricos, segun el autor; no a las demas.

La contradiccidn con la jurisprudencia constitucional es manifiesta.

V. DUALISMO, COOPERACION Y COMPETITIVIDAD

1. DUALISMO VERSUS TENDENCIA A LA CENTRALIZACION FEDERAL

Resultaria comprometido, y metodolégicamente incorrecto, refe-
rirse a la evolucidn de los federalismos partiendo de considerar que se
trata de un modelo de organizacién de los Estados complejos que
responde a pautas o féormulas repetitivas que se reproducen exacta-
mente en los diferentes sistemas politicos que lo han utilizado. Es mas
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cierto que el Estado federal es un formulario organizativo muy flexible
que conoce aplicaciones muy diferenciadas en el mundo. No obstante
todo ello, si se consideran los federalismos mas antiguos y prestigiosos
del mundo, a un lado y otro del Atlantico, el estadounidense, el suizo
y el aleman, se encontrara en sus origenes un esquema de relaciones
entre los Estados y la Federacién, o Confederacién, que parece repe-
tirse. Se trata de que originalmente el poder decisorio irresistible e
insusceptible de fragmentacién, la soberania original, pertenecia a las
Colonias, en el caso norteamericano, a los Cantones en el caso Suizo,
o a los Lander en el caso aleméan. Durante los primeros afios de funcio-
namiento de estas Confederaciones, los poderes unitarios o centrales,
lo que con el tiempo seria la Federacion, eran una instancia de atribu-
ciones limitadas, con las estrictas competencias delegated, en la
expresion americana, cuyas decisiones incluso requerian la ratificacion
de los Estados, o la participacién directa de los mismos, cuando con-
cernian a intereses comunes de gran relevancia.

Esta situacion original va transforméndose progresivamente (algo
caracteristico del federalismo es, indiscutiblemente, su continua muta-
cién hacia equilibrios nuevos entre los poderes, la transformacion y el
ajuste continuo; de aqui la indiscutible observacién de C. FRrIEDRICH
sobre el federalizing process, es decir, su demostracién de que el fede-
ralismo esta siempre sometido a un proceso evolutivo) en otra consis-
tente en una pérdida progresiva de protagonismo de los Estados,
Colonias, Cantones o Lander, que es sustituido por el de la Federa-
cion. Esta sustitucion se produce en el marco de una asuncién, cada
vez mas firme, de los poderes decisorios soberanos por parte de aque-
lla dltima, hasta el punto de que se reduce a los soberanos originarios
a una posicién subordinada mas o menos incondicionada.

El cambio, que es general en todos los federalismos, mas visible en
los mas antiguos, llegé a superar no solo el momento histérico en que
la soberania se consideré residenciada en las entidades fundadoras de
la Confederacién originaria, sino que también dejé atras la fase de
evoluciéon denominada «federalismo dual» caracterizado por la reserva
de poderes exclusivos, a cada una de las instancias territoriales esen-
ciales, que habian de ser respetados, utilizando un delicado sistema de
equilibrios y contrapesos, por los demas (sobre la soberania dual, un
texto clasico de J. MarsHaLL, de 1819, es el mas repetido para caracte-
rizarla: «Los Estados Unidos son una nacién; pero una nacién com-
puesta de Estados que en muchos aspectos, si no en todos, son sobe-
ranos. El pueblo de estos Estados es también el pueblo de los Estados
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Unidos. Los dos elementos, lejos de ser incompatibles entre si, se
identifican. Este es el lenguaje de la Constituciony).

El peso de las Colonias o Estados miembros en la Confederacion
norteamericana original estd expresamente declarado en los Articles
of Confederation en los que los Estados establecian una levisima capa
de organizacién comun, de caracter marcadamente internacional, que
no afectaba a su «soberania, libertad e independencia» ya que se cui-
daban mucho de reservarse «todos los poderes, competencias y dere-
chos, que no hubieran sido delegated» en favor del Congreso. El régi-
men de las relaciones entre los Estados es caracteristico del Derecho
Internacional. Es la mera continuacién de los acuerdos intercoloniales
previos. Lo mismo que en la etapa colonial aquellos eran sancionados
por la Corona, después de la independencia la sancién la otorgara el
Congreso. Pero sin superponerse a los Estados miembros, mante-
niendo el derecho de veto de estos. Incluso muchas veces intervienen
conjuntamente, en lugar, o al lado del Congreso para suscribir los
grandes Tratados (en el Tratado de Alianza con Francia de 1788 y en el
Tratado de Paz con Gran Bretanha de 1783, intervienen directamente
los Estados miembros). Ni siquiera hay una personificacién clara de la
unién confederal. Esta se va convirtiendo en centro de imputacién de
relaciones juridico-politicas de modo paulatino, incluso distinguiendo
entre sus decisiones que se proyectan hacia el interior y las que lo
hacen hacia el exterior. El Congreso es inicialmente un érgano de los
Estados mas que un 6rgano representativo general de los ciudadanos,
al que, por tanto, se hubiera trasladado, mediante la técnica de la
representacion, el ejercicio efectivo de la soberania radicada, en dltima
instancia, en el pueblo.

En el federalismo suizo también se ha puesto de manifiesto una
evolucién semejante. En los primeros afos del siglo xix el ordena-
miento confederal se construyé por medio de concordatos o acuerdos
entre Cantones, a los que la doctrina llamé «eidgnéssische konkor-
date», que también trae origen de practicas muy anteriores en el
tiempo. También estos concordatos, base esencial del Derecho confe-
deral suizo, se hacian al margen del érgano legislativo confederal. No
eran decisiones de la Dieta sino garantizadas por ella.

De esta situacion original se pasa a otra en la que la Dieta puede
intervenir en la denuncia de los concordatos, inicidndose un proceso
de transformacién de la produccion del Derecho esencial desde los
organos confederados a los confederales.
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En las Federaciones y ordenamientos complejos mas modernos, los
que se constitucionalizan desde mediados del siglo xx, la traslacion de
soberania desde los Estados confederados a la Federacion ulterior no
resulta tan aparatosamente evidente, pero, si se sigue un modelo
europeo de referencia como es el aleman, también se hace evidente
en él que la posicion constitucional inicial de los Ldnder se ha transfor-
mado en el sentido de perder peso politico en el marco de una con-
centracion de poderes que ha beneficiado a la Federacion. En los afos
cincuenta pensé la doctrina alemana que la legislacién que estaba pre-
cisada de intervencion previa del Bundesrat y el recurso a férmulas
cooperativas, seria excepcional, un compendio de supuestos limitados
que formarian un verdadero numerus clausus (K. NEUNREITHER, H. SCHAFER,
ScHNEIDER). Pero esta clase de legislacién aumenté exponencialmente y
la doctrina pudo observar que la delimitacién y condicionamientos de
las competencias de los Ldnder que resultaban de tal transformacion
eran crecientes. La doctrina era consciente de la necesidad de explicar
de otra manera el régimen federal, lo que hizo con enorme éxito un
libro de K. Hessg, Der unitarischebundestaat, publicado en Karlsruhe
en 1962. El Estado federal unitario que se habia implantado en Alema-
nia a partir de la Ley Fundamental de Bonn, garantizaba, no solo la
participacion en la formacion de la mayor parte de la legislacion, sino
también la homogeneidad de su ejecucién. Una fase ulterior de esta
evolucidn seria calificada como kooperativenbundestaat, al que nos
referiremos mas adelante.

Esta evolucidén comdn de los sistemas federales, conducente al
abandono del federalismo fundamental originario y también del fede-
ralismo dual, basado en contrapesos y equilibrios pensados precisa-
mente para evitar el abuso del poder (en los Estados Unidos la separa-
cién de poderes es una de las técnicas empleadas para reducir el
abuso del poder; la otra es su distribucidn territorial, instrumentada
mediante el sistema federal. En esto Ultimo se distinguié radicalmente
del modelo revolucionario francés), no solo ha supuesto la margina-
cion de los derechos iniciales de interposition, nullification y secession,
que tuvieron originariamente los Estados, sino una abierta acumula-
cion del poder por parte de la Federacion, sin consideracion al signifi-
cado garantizador que tuvo el reparto territorial del poder.

Este avance de las instancias centrales se ha notado en todos los
ambitos de ejercicio del poder: incremento de las potestades legislati-
vas de la Federacién, no solo porque se han multiplicado las normas
sino, sobre todo, porque han ampliado su extensidén material. Lo cual
ha supuesto una reduccién de la capacidad de disposicién por la via



V. DUALISMO, COOPERACION Y COMPETITIVIDAD 221

legislativa, derivada no solo de la ocupaciéon federal de mayores terri-
torios normados, sino del hecho de que los contenidos de la legisla-
cién federal condicionan la de los Estados miembros y se sobreponen
a ella. No se trata solo de un fenédmeno de regulacién, sino de direc-
cién a través de la legislacion del conjunto del sistema. De modo que
la Federacion impone sus decisiones tanto al legislador como al ejecu-
tivo estatal que ha de aplicarlas en Gltimo término. El Congreso, o los
Parlamentos federales, asumen el comandeering general.

Al lado de estas practicas, visibles también en Espana a través de la
legislacidn basica del Estado, utilizada dentro de méargenes de discre-
cionalidad muy amplios que el Tribunal Constitucional se ha negado
siempre a revisar, también ha militado en favor de la centralizacion del
poder en manos de la Federaciéon el manejo de interpretaciones
expansivas del mismo (la técnica de los implied powers y la necessary
and proper clause en los Estados Unidos; de las competencias por
naturaleza —Natur der sache— y wesenstheorie en el caso aleman; la
doctrina de la petrificacion en Austria; la clausula peace, orden and
good government en Canada, etc.), o el manejo de recursos financie-
ros mayores para condicionar las politicas de los Estados miembros
(spending power de la Federacidn), etc.

2. REFORMAS PARA VOLVER AL EQUILIBRIO: EEUU Y ALEMANIA

El retorno a los principios de la soberania dual en Estados Unidos
se ha debido al trabajo incisivo desarrollado por diversas sentencias
del Tribunal Supremo que han marcado, desde principios de los afos
noventa, un cambio de orientacidn para poner freno al crecimiento de
los poderes legislativos federales y a su influencia sobre los legislativos
y ejecutivos de los Estados miembros. Esta jurisprudencia y sus resul-
tados han sido oportunamente resumidos entre nosotros por M. BaLLBE
y R. MarTiNEz. Consistiria, segun los autores citados, en las siguientes
correcciones:

Primera, frenar la absorcién de competencias legislativas de los
Estados por parte de Washington, corrigiendo una tendencia prolon-
gada durante méas de cincuenta afos que habia afectado, sobre todo,
a la regulacién econémica bajo el argumento de que quedaba afec-
tado el comercio interestatal. La competencia del comercio interesta-
tal es del Congreso, pero en diferentes sentencias (especialmente a
partir de US v. Lépez, de 1995, City of Boerne v. Flores, de 1997,y US v.
Morrison, de 2000) se ha exigido que la regulacién federal cuente, para
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desplazar las competencias de los Estados, un fundamento constitu-
cional sélido.

Segundo, el poder legislativo federal, aun cuando se utilice ejer-
ciendo competencias propias, debe contener normas claras y propor-
cionadas, evitando que la ambigliedad o las clausulas vacias puedan
ser interpretadas en perjuicio de la competencia de los Estados (Sen-
tencias del TS Gregory v. Ashcroft, de 1991, y City of Boerne v. Flores,
de 1997).

Tercero, el Congreso no puede usar su poder legislativo para ejer-
cer un comandeering efectivo sobre los Parlamentos estatales (STS
New York v. United States, de 1992: «Al establecer un poder central
fuerte, los padres fundadores explicitamente escogieron una Constitu-
cién que confiriera al Congreso el poder de regular a los individuos, no
a los Estados. Como hemos visto, el Tribunal en todo momento ha
respetado esta eleccién. Siempre hemos entendido que incluso cuando
el Congreso tiene la autoridad de aprobar leyes requiriendo o prohi-
biendo determinadas actuaciones, no tiene, en cambio, la autoridad
para obligar a los Estados a requerir o prohibir dichas actuacionesy).

Cuarto, el Congreso tampoco puede mandar a los Gobiernos esta-
tales, a su Administracién o funcionarios, ejerciendo un commandee-
ring de naturaleza ejecutiva. En este punto, la Sentencia Printz v. Uni-
ted States, de 1997, recuerda el principio de soberania dual del que
deriva que «aunque los Estados transfirieron muchos de sus poderes al
Gobierno federal, retuvieron una soberania residual e inviolable que se
refleja a lo largo del texto de la Constitucion. Los padres fundadores
rechazaron el concepto de un Gobierno central que pudiera actuar
sobre y a través de los Estados; por el contrario, disefiaron un sistema
en el que el Estado y la Federacién ejercian una autoridad concurrente
sobre el pueblo...».

Quinto, la doctrina de la soberania dual tiene diversas proyecciones
sobre la cldusula constitucional (incluida en la Enmienda Xl) de la
inmunidad soberana de los Estados. De ello resulta que el legislativo
federal no puede establecer, sin consentimiento de los Estados, un
derecho de reclamacidn de los ciudadanos contra un Estado, cual-
quiera que sea el Tribunal ante el que vaya a ejercerse (SSTS Seminole
Tribe v. Florida, de 1996; Alden v. Maine, de 1999; Federal Maritime
Commission v. State Ports, de 2002).

Sexto, tampoco puede el Congreso establecer normas o tomar
decisiones que afecten a las competencias de los Estados derivadas
del Derecho Internacional (STS Breard v. Greene, de 1998).
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Por lo que concierne a la revisién alemana de las alteraciones del
federalismo original, el cauce ha sido, después de la elaboracién de
bastantes informes y estudios, y de una continuada critica doctrinal, la
reforma constitucional. En este caso el objetivo de la reforma ha sido
no solo reubicar al Bund'y los Ldnder en dmbitos de poder mas prote-
gidos contra la interferencia y, sobre todo, de la continua penetracién
del primero en el terreno competencial de los segundos por la via de
una legislacién marco de influencia y contenidos materiales crecientes,
sino también mejorar los procedimientos comunes de actuacién para
agilizar el funcionamiento del sistema federal como conjunto, bastante
agarrotado en los Ultimos tiempos por la utilizacién de formas de deci-
sidn excesivamente procedimentalizadas que, normalmente, reque-
rian la participacion, cuando no el consenso, del Bundy las instancias
territoriales.

El 7 de julio de 2006 el Bundesrat aleman aprobé quiza la mayor
reforma de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en lo que afecta a
la estructura del modelo federal. Entré en vigor el 1 de septiembre
de 2006 junto con una Ley de acompanamiento de la reforma del
federalismo, de 5 de septiembre de 2006, que modifica veintiuna
leyes federales para ajustarlas a la reforma. El proceso empezé en
octubre de 2003, cuando se constituyé una Comisién conjunta del
Bundestag y el Bundesrat para la modernizacién del orden federal,
que presidieron E. Stoiber, ministro presidente de Baviera, y F. Miin-
tefering. La Comisién habria de estudiar la distribucién de compe-
tencias legislativas entre el Bund y los Lander, la participacién de los
Lander en la legislacion federal, y las relaciones financieras entre las
dos instancias territoriales con especial consideracion de las denomi-
nadas tareas comunes que regulan los articulos 91 a) y 91 b) de la Ley
Fundamental.

Un objetivo fundamental de la reforma ha sido la de conseguir la
mayor eficacia posible en el funcionamiento del sistema federal, supe-
rando la ominosa interdependencia entre las distintas instancias de
gobierno, que han impuesto un sistema de adopcién de decisiones
basado, esencialmente, en la cooperacién y el consenso. Se trata de
corregir, por tanto, en lo posible, las peores consecuencias del modelo
cooperativo de federalismo para sustituirlo por formas de actuacion
menos dependientes de las instancias territoriales entre si, de forma
que puedan adoptar decisiones propias con mayor separacion y deli-
mitacion de las responsabilidades que corresponden a cada parte; es
decir, recuperando al maximo los dmbitos propios de decisiéon. De
modo expreso, como se ha dicho en el marco de los debates, el obje-
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tivo de la reforma ha sido «desliar la marafa que obstaculiza la demo-
cracia y la eficiencia de las relaciones entre la Federacién y los Lander,
delimitar responsabilidad de manera mas clara, y reequilibrar los ele-
mentos federales de la solidaridad y la cooperacion, de un lado, y la
competencia de otro, con el fin de lograr un reforzamiento duradero
de la capacidad de decisién y de actuacién tanto de la Federacién
como de los Lander, asi como de los entes locales».

La reforma ha afectado a las competencias legislativas en varios
sentidos, justamente con la pretensidn de evitar los bloqueos que se
producian en el sistema de elaboracién de las normas. En algunos
casos era debido al poder que los Ldnder tienen para conferir o no su
consentimiento a determinados tipos de leyes a través del Bundesrat.
Otras, a los condicionamientos que impone la Federacién al aprobar
leyes marco en los dmbitos de competencias concurrentes, lo que le
ha permitido también a aquella extender mucho sus regulaciones
estrechando, al mismo tiempo, el dmbito dispositivo de los Lander.

En el sistema constitucional aleman habian tenido una importan-
cia decisiva las denominadas Zustimmungsgesetze. Se trata de leyes
federales que no pueden ser aprobadas sin el consentimiento del
Bundesrat; la ley no entra en vigor sin el voto favorable del Bundes-
rat; este no puede enmendarla sino, como maximo, apelar a un pro-
cedimiento de mediacidn en el marco de una Comisién mixta, a la
que también pueden recurrir el Bundestag y el Gobierno federal. La
proliferacion de las Zustimmungsgesetze en el procedimiento legis-
lativo ha dado ocasién a innumerables controversias y a retrasos en
la elaboraciéon de las normas. Frente al modelo de las Zustimmungs-
gesetze, las Einsprunchsgesetze también permiten al Bundesrat opo-
nerse pero el Bundestag puede superar mediante una nueva vota-
cién, por mayoria absoluta, la oposicion de aquel, lo que permite que
la ley entre en vigor. Naturalmente, son las primeras leyes citadas las
que afectan de manera mas directa a la autonomia de los Ldnder o
tienen contenidos mas relevantes desde el punto de vista del orde-
namiento juridico general.

La reforma constitucional se ha encaminado a la modificacién de las
competencias legislativas del Bund que estaban reconocidas en los
articulos 72, 73, 74, 74 a) y 75 de la Ley Fundamental, cambiando muy
esencialmente las reglas para evitar las interferencias indicadas. La pri-
mera de las pretensiones es reducir el nimero de las Zustimmungsge-
setze, a cuyo efecto se modifica el articulo 74.1 de la Ley Fundamental.
Hasta ahora el Bundesrat intervenia en la aprobacién de leyes federales
relativas al establecimiento de la organizacién administrativa de los
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Lander, el procedimiento administrativo, incluida la notificacion de
actos, la aprobacién de tasas; tal intervencion del Bundesrat se justifi-
caba en que los Ldnder tienen atribuida, con caracter general, la ejecu-
cién de las leyes federales; como compensacion a esta competencia, la
Federacién regula el procedimiento de actuacién para ejecutar sus
leyes por los Lander. Estas regulaciones federales daban lugar a las
Zustimmungsgesetze mas abundantes. La reforma elimina la interven-
cién de los Lander pero, a cambio, lo que les permite es que puedan
adoptar leyes que se aparten de lo establecido en la ley federal. Solo se
establecen excepciones muy contadas a dicha posibilidad de exclusion.

También en el marco de estos intentos de evitar el ejercicio partici-
pado de competencias legislativas a través del Bundesrat, se incluyen
otras modificaciones esencialisimas que afectan a las competencias
legislativas del Bund:

1.° Se reestructura la competencia legislativa concurrente en las
materias relacionadas en el articulo 74.1. En la regulacién original, los
Lander tenian competencia para regular las materias comprendidas en
dicho precepto siempre que la Federacién no lo hubiera hecho. Para
que la Federacidn legislase, era, sin embargo, necesario que la regula-
cién a escala federal fuera imprescindible. Este requisito de la impres-
cindibilidad, anadido al articulo 72.2 desde la reforma de 1994, se
referia a la garantia del establecimiento de la unidad econémica vy juri-
dica en el conjunto de la Federacién. Este régimen general de la com-
petencia concurrente se mantiene pero la denominada «clausula de
imprescindibilidad» solo se aplica a algunas competencias concretas
(derecho de residencia y establecimiento de extranjeros en territorio
aleman, asistencia social, trafico rodado, responsabilidad del Estado,
reproduccion asistida, etc.). El resto de las materias del articulo 74
pueden ser reguladas por la Federacion sin que concurra aquella exi-
gencia, pero lo que la reforma introduce es la posibilidad de los Lander
de apartarse de la legislaciéon federal, con la salvedad de que tengan
que respetar, desde luego, el derecho constitucional y comunitario y
los compromisos alemanes en el exterior. Curiosamente, el articulo 72.3
mantiene el principio de que, en estos &mbitos de competencia concu-
rrente, se aplica siempre la ley, del Bund o de los Lander, posterior.
Esta circunstancia da lugar a que los Ldnder puedan separarse de una
ley federal anterior, cuando no esta basada en la cldusula de imprescin-
dibilidad, y que ulteriormente pueda dictarse otra ley federal que des-
place la ley del Land, y asi sucesivamente.

2.° Se suprime la legislacion marco federal (Rahmengesetzge-
bund) contemplada en el articulo 75 de la Ley Fundamental. De
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acuerdo con esta técnica, corresponde a la Federacién la regulacién
de los principios basicos de las materias relacionadas en el articulo 75,
correspondiendo a los Lénder el desarrollo o complementacion o
regulacién de los aspectos no comprendidos, en las mismas materias,
en las leyes federales. La legislacion marco habia planteado el pro-
blema principalisimo de que la Federacién habia ampliado sucesiva-
mente los contenidos de sus leyes marco con la consecuencia de que
se habia reducido de modo muy esencial la competencia legislativa de
los Lander. El problema habia sido aiin mas grave en el caso de la apli-
cacién o transposicion del Derecho Comunitario en los supuestos en
que se tenia que aplicar dicha técnica de reparto concurrente de com-
petencias legislativas. La reforma constitucional elimina la competen-
cia legislativa marco, quedando las materias correspondientes someti-
das al régimen de las competencias legislativas concurrentes.
Normalmente se les aplicara el régimen de la legislacién federal con-
currente, con derecho de los Ldnder a modificarla o a apartarse de la
misma, a que hemos hecho referencia en el parrafo anterior. En Alema-
nia, como en Espafa, ha existido una dificultad esencial para explicar
qué sean los «principios generales» que delimitan el dmbito legitimo
de la legislaciéon marco.

3.° Se reordenan algunas competencias relativas a materias que
habian dado lugar a muchos conflictos como el derecho de funciona-
rios, en el que se da una mayor participacién a los Ladnder (lo que ha
requerido también una modificacién del articulo 33.5 de la Ley Funda-
mental), la proteccién del patrimonio cultural (articulo 75.1.6 GG), se
configura como competencia exclusiva de los Lander la regulacién del
derecho de informacién, se amplia el ambito de la legislaciéon concu-
rrente no sujeta a la cldusula de imprescindibilidad, se incluyen en
dicha ampliacién competencias transversales como el medio ambiente.
Se atribuye a los Ldnder competencias que antes formaban parte de
la legislacién concurrente. Para precisar mas el ambito material que
sirve para delimitar las competencias de unas y otras instancias terri-
toriales, se ha utilizado el criterio (seguido también en las reformas
estatutarias espanolas a partir de la del Estatuto catalan de 2006) de
precisar o pormenorizar o subdividir las materias incorporando sub-
materias o especificaciones de la materia principal.

Se reducen las tareas comunes previstas en el articulo 91 a) de la
Ley Fundamental, financiadas en comuin por la Federacion y los
Lander, con el efecto de eliminar también el complicado régimen de la
Administracion mixta (Michverwaltung) que habia dado lugar a la crea-
ciéon de un tercer nivel institucional adherido a las Administraciones
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propias del Bund'y de los Ladnder. Las tareas comunes se habian esta-
blecido en la reforma de 1969, y afectaban a determinadas materias.
Se sustituye su obligatoriedad por la colaboracién voluntaria, sin per-
juicio de que, mediante ley federal, con intervencion del Bundesrat, se
puedan regular aspectos de la coordinacién. Las tareas comunes
voluntarias previstas en el articulo 91 b) GG se mantienen, pero se
reduce su &mbito.

4.° Por Ultimo, también afecta la reforma a los asuntos concer-
nientes a la Unién Europea y a la ejecucion y responsabilidad derivada
del cumplimiento de obligaciones comunitarias e internacionales.
Frente a las aperturas a la representaciéon asumida por los Linder ante
instancias comunitarias europeas, producidas en los afos anteriores,
se modifica el articulo 23.6 GG para reducir los casos en que se utilice
tal método de representacion. Se delimitan mas estrechamente los
casos en que ha de ser un representante de los Ldnder, designado por
el Bundesrat, quien asuma la representacion alemana ante la Unidn
Europea. Tal designacion es obligatoria cuando resulten afectadas
competencias legislativas, ejecutivas, de los Ldnder en relaciéon con
aspectos esenciales de la ensefianza, la cultura o la radiodifusion. Pero
se limita a esos supuestos y no, como venia pretendiéndose antes,
siempre que afecte a la competencia legislativa exclusiva de aquellos.
Para primar la restriccion, las funciones representativas que asumen los
Lander deben ser plenas y decisorias, no voluntarias como ocurria
antes de la reforma.

Por lo que concierne a las responsabilidades por incumplimiento de
obligaciones concernientes a la Unién Europea, u otras de caracter
supranacional o internacional, la reforma se dirige a determinar la res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento segun la distribuciéon de
competencias, de forma que lo sean los Lander en los supuestos en
que el incumplimiento se ha producido en una materia de su compe-
tencia. Se establece un criterio en el articulo 104 a.6 GG de las conse-
cuencias econémicas de la responsabilidad que pueda exigirse, cuyo
montante se reparte del siguiente modo: 15 por 100 al Bund, y 85
por 100 a los Lander, del cual el 35 por 100 se repartira solidariamente
entre todos ellos, y el 50 por 100 al Land que hubiera dado lugar a la
situacion de responsabilidad. También se establecen criterios especia-
les para los casos de incumplimiento de los compromisos derivados de
los pactos de estabilidad y crecimiento establecidos por la Unién Europea
(articulo 109.5 GG) y, asimismo, para responder de las sanciones que
la Unién Europea pueda imponer a Alemania.
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3. ALGUNAS RECONSIDERACIONES EN EL ESTADO
AUTONOMICO ESPANOL

Quizé no sea desmesurado afirmar que las preocupaciones que se
han consignado en los apartados anteriores apenas si han tenido
reflejo en el Estado autonémico espanol. La concepcién autonémica
dominante durante los afios transcurridos de desarrollo de la Constitu-
cién no siempre ha tenido el cuidado preciso por el mantenimiento del
equilibrio, las garantias, frenos y contrapesos, que son propios de un
Estado complejo. Mas bien, por el contrario, la tendencia mas seguida
por los legisladores y los Gobiernos sucesivos ha sido la de apurar al
maximo, tanto desde la instancia central como desde las autonémicas,
los poderes conferidos, aun a riesgo de extralimitacion o de hacer
imposible el ejercicio de sus competencias por las demas partes con-
cernidas. En buena medida, ha faltado cultura federal en el sistema, lo
que es bastante légico considerando que los gobernantes y, sobre
todo, los cuerpos funcionariales y sus servidores, sobre todo los prime-
ros anos de desarrollo constitucional, estaban imbuidos de las técnicas
y los principios de la centralizacién. Para ellos las autonomias han
supuesto una cesién parcial de atribuciones y poderes, lo cual no tenia
por qué implicar, necesariamente, un cambio de métodos de actua-
cién. Sin embargo, el Estado autonémico no solo supone una redistri-
bucidn territorial del poder, sino también, y no en segundo grado, un
método distinto de ejercerlo.

La falta de asuncién de la ideologia propia de la descentralizacién
politica se ha hecho notar muy especialmente en la manifiesta falta de
integracion institucional de los poderes territoriales en la organizacién
constitucional del Estado. Dedicaremos especificamente un apartado,
un poco mas adelante, a esta cuestion. Pero apuntaremos, tan solo,
que el federalismo se nutrié, desde sus origenes, de una técnica esen-
cial para asegurar la participacién de los entes territoriales en las deci-
siones que afectaban al conjunto. En concreto, su participacién en los
6rganos decisorios mediante la designacion de representantes que
pudieran intervenir en la formacion de la legislacion general o incluso
en las tareas ejecutivas. La Alta Cadmara de representacion territorial, el
Senado, ha sido el instrumento parlamentario Unico para hacer factible
tal participacion en el plano legislativo. Ademas, de diferentes mane-
ras, casi siempre a través del Senado, se ha logrado la incorporacién
de representantes territoriales en otros 6rganos constitucionales uni-
tarios, lo que ha permitido que sus decisiones, en atencién a los inte-
reses generales, tengan también presentes las peculiaridades del
Estado complejo.
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La carencia de disciplina, por un lado, y la falta de dotacién de una
organizacién ajustada al cambio, por otro, han conducido a la genera-
lizacién de practicas poco adecuadas en el desarrollo del Estado de las
Autonomias, que no solo los Gobiernos territoriales sino también la
doctrina mejor informada llevan afos criticando. Sefalaremos algunos
extremos evidentes: primero, la competencia estatal para aprobacién
de leyes basicas, bases o principios reguladores generales de determi-
nadas materias, en los casos en que el articulo 149.1 de la Constitucidn
le habilita para hacerlo, ha conducido a una doble clase de abusos
denunciados reiteradamente por la doctrina; por una parte, la utiliza-
cién de toda clase de instrumentos normativos, y no siempre normas
con rango de ley, para la determinacién de las bases, lo cual, aunque
es admisible constitucionalmente en casos excepcionales, no puede
convertirse en regla general; por otro lado, la enorme discrecionalidad
utilizada para la definicién de las bases de cada materia en concreto,
de manera que en el concepto «bases» se han incluido no solo normas
de principio o regulaciones esenciales (en este punto, la reforma ale-
mana que acabamos de referir aporta un ejemplo fundamental) sino
también pormenores o detalles. Todos estos abusos de la potestad
legislativa no han podido ser contrarrestados por la jurisprudencia
constitucional, enrocada sin salida en la pertinaz afirmacién de que
corresponde a las Cortes Generales definir lo que sea basico en cada
materia sin que sea posible al Tribunal Constitucional corregir otra cosa
que las extralimitaciones, siempre inencontrables para el alto Tribunal.

Segundo, la utilizacién del concepto de «interés general» para
matizar el contenido de las competencias autondmicas o, dicho al con-
trario, para expandir el alcance de las competencias estatales. Todo lo
que concierne al interés general es de competencia del Estado o per-
mite una intervencién de sus 6rganos. Normalmente, asi es. Pero las
actuaciones de los poderes publicos solo se justifican cuando los inte-
reses que, con caracter general, han sido llamados a tutelar, se trans-
forman en competencias concretas. Las competencias son, en efecto,
la concrecién de las atribuciones que corresponden a cada instancia
legislativa o gubernativa. En el caso del Estado y las Comunidades
Auténomas, estan basicamente establecidas en la Constitucion y los
Estatutos, y no resulta disponible para ninguna de las partes proceder
a redefinirlas con ocasién de cada actuacion que desarrollen.

Tercero, el caracter extraterritorial de las competencias ha servido
a los poderes del Estado para atraer hacia si todas las actuaciones que,
de un modo u otro, tienen efectos fuera del territorio de las Comuni-
dades Auténomas. Las hipdtesis en que esto puede ocurrir son infini-
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tas, el Estado ha encontrado en la apreciacién del caracter supracomu-
nitario de una materia, o de los efectos de una decisién, una
extraordinaria fuente de expansién de sus atribuciones.

Cuarto, el Estado ha utilizado competencias de trazado horizontal,
que implican o afectan a otras diversas materias, para interferirse
igualmente en ambitos materiales de decisién autonémica. La formu-
lacién de la legislacion medioambiental, o en materia de consumo, o
las medidas que requieren una ejecucién sobre el territorio, se han
constituido también en un semillero de conflictos y de habilitaciones
de intervenciones del poder del Estado en sectores que, en la Consti-
tucién y en los Estatutos, aparecen consignados en favor de las Comu-
nidades Auténomas.

Quinto, el poder de gasto del Estado, que le permite formar politi-
cas que requieren inversiones directas o el fomento de la actividad
privada, también ha sido utilizado como una manera de habilitar inter-
venciones de la organizacién estatal fuera del marco especifico que le
esta atribuido; etc.

No agotaremos ahora este catalogo, que puede ser bastante mas
extenso (remitimos a la exposicion de los dificiles problemas de inter-
pretacion del contenido de las competencias, que se estudia en un
volumen posterior). Tan solo pretendemos, en este momento, ilustrar
de que los mismos problemas que se han detectado en otros sistemas
federales, de los que hemos dado cuenta en los apartados anteriores,
son también visibles en el funcionamiento de nuestro Estado de las
Autonomias. Si cabe, con dos agravantes: primero, que todavia no se
ha incorporado ese método de funcionamiento institucional de los
Estados complejos, sino que seguimos imbuidos de practicas ideoldgi-
cas que proceden de sistemas afejos y abandonados por la Constitu-
cién; y segundo, que no parece que los responsables de las institucio-
nes hayan apreciado con exactitud el alcance y dimensiones de este
problema ni intentado corregirlo. He aqui la prueba: examinese con
atencion el sentido de la reforma constitucional establecida en Alema-
nia en 2006, que acabamos de resumir; se refiere, casi del todo, al
arreglo de los métodos de relacién entre los poderes del Bund'y de los
Lander, reajustando en lo necesario el dualismo y el cooperativismo en
que se apoya el funcionamiento del sistema. Compruébese, a conti-
nuacién, el informe solicitado por el Gobierno al Consejo de Estado
en 2005, y la respuesta contenida en el Informe del Consejo de 2006,
que venimos citando. No hay rastro de estas cuestiones, seguramente
condicionado el Consejo por la delimitacidn estrecha del objeto de la
consulta que hizo el Gobierno.
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Pese a todo, algunas reconsideraciones del mal funcionamiento, que
ha sido objeto de una critica universal y no solo entre nosotros, como
hemos constatado, puede verse en la jurisprudencia constitucional:

Primero, el Tribunal Constitucional ha mantenido firmemente su
doctrina (que procede de las SSTC 37 y 42/1981) donde afirma que el
interés general no puede esgrimirse al margen del sistema de distribu-
cién de competencias. Salvo casos de emergencia o grave riesgo
(SSTC 48 y 152/1988, 75/1989, 65/1998, etc.), el interés general es
«una norma de cierre del sistema, aplicable solo a aquellos supuestos
en que el legislador estatal no disponga de otros cauces constitucio-
nales para el ejercicio de su potestad legislativa o estos no sean sufi-
cientes para garantizar la armonia exigida por el interés general que ya
fue tenido en cuenta por el poder constituyente al fijar el sistema de
distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomasy.

En segundo lugar, la practica de recuperar, por parte del Estado,
competencias en cuanto que las decisiones autonémicas puedan tener
efectos fuera del territorio de la respectiva Comunidad, o se refieran a
materias (por ejemplo, parques naturales, medio ambiente) que supe-
ran dicho territorio, también ha sido revisada por la jurisprudencia
constitucional que ha desarrollado una interpretacion de estas hipéte-
sis aceptando que la circunstancia de que, por ejemplo, un parque o
espacio natural extralimite el territorio de una Comunidad Auténoma
no determina la traslacidon de la competencia al Estado sino, preferen-
temente, el establecimiento de férmulas de cooperacion entre las
Comunidades vecinas a los efectos de la gestion en comin de dicho
parque (STC 102/1995, de 26 de junio).

El poder general de gasto del Estado también ha sido excluido, por
la jurisprudencia constitucional, como titulo competencial especifico.
Aunque el Estado pueda, en ejercicio de su soberania financiera, asig-
nar fondos publicos a unas finalidades o a otras, no puede usurpar, al
hacerlo, competencias de las Comunidades Auténomas ya que «las
subvenciones no son mas que simples actos de ejecucién de compe-
tencias» (SSTC, entre muchas, 95/1987, 152/1988, 13/1992, etc.).

En cuarto lugar, las denominadas «materias horizontales» de las
cuales son ejemplos esenciales el articulo 149.1.1.2 y 13.% de la Consti-
tucién, también han sido objeto de precision en la jurisprudencia cons-
titucional. En el primer caso indicado, para negar que la expresion
«condiciones béasicas» pueda utilizarse para establecer un cerrado uni-
formismo en materia de ejercicio de los derechos fundamentales. «El
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principio de igualdad no puede interpretarse de una manera uniforma-
dora que cercene las competencias de las Comunidades Auténomas»
(STC 61/1997). En el segundo supuesto, la competencia estatal en
materia de «ordenacién general de la economia» tampoco puede
emplearse «de forma que vacie toda competencia comunitaria dotada
de una cierta dimensidn econdmica» (SSTC 125/1984, 112/1995,
128/1999, 45y 95/2001, etc.).

4. LA COOPERACION: EL CARACTER ESENCIAL DE UN PRINCIPIO
NO ESCRITO EN LA CONSTITUCION

La Constitucién utiliza en algunos apartados el concepto de «coor-
dinacién» pero no menciona el de «cooperacién» que tiene una signi-
ficacion distinta y mas decisiva para el funcionamiento del Estado de
las Autonomias. También en esto la Constitucién incurrié en una omi-
sion incomprensible porque, al ser aprobada, el cooperativismo en los
Estados federales y regionales de cualquier clase se habia convertido
en el elemento mas caracteristico de su organizacién y funcionamiento.
En Estados Unidos el progreso del federalismo cooperativo viene de
primeros del siglo xx y, sobre todo, de la época del New Deal. Tanto
era lo que modificaba la cultura federal la nueva practica de las «rela-
ciones intergubernamentales», que algunos pensaron que se habia lle-
gado a un momento de refundacién del federalismo. De 1938 es la
obra de J. Perry CLARk The Rise of a New Federalism. Federal State
Cooperation in the United States. Los estudios sobre las consecuencias
de la nueva practica han seguido, desde entonces, sin pausa, tomando
incluso unos derroteros contrarios a la idea de distribucién de compe-
tencias y al andlisis juridico del federalismo (es el caso de la obra de M.
ReaGaN y J. SANZONE, The new Federalism, publicada poco antes de que
se promulgara nuestra Constitucién: el primer capitulo comienza con la
afirmacion de que «Federalism —old style— is dead»; el nuevo se
define por las intergovernmental relations). En el caso de Alemania
Federal, tan influyente sobre la organizacion territorial disefada en la
Constitucion espaiola, también se mantenian en la época de su apro-
bacién los debates sobre el abandono del antiguo «federalismo de
la separacién» (Trennféederalismus) en beneficio del «federalismo de la
participacion» (Beteilungsféederalismus). El modelo de Kooperative
Bundesstaat aleman era, en la época, una maquinaria politica admira-
ble, altamente idonea para asegurar la estabilidad y el crecimiento de
un pais, estudiado con admiracién y atencién por toda la doctrina.

La doctrina suplid, desde 1978, la omision constitucional poniendo
en valor la idea de cooperacion y explicitando las técnicas organicas y
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funcionales de que podia valerse. Por su parte, el Tribunal Constitucio-
nal declaré desde sus primeras sentencias que el «deber de colabora-
cién» se encuentra implicito en la propia esencia de la organizacion
territorial del Estado (SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 80/1985, de 4 de
julio; 11y 96/1986, de 28 de enero y 10 de julio, respectivamente;
133/1990, de 16 de julio; etc.). La importancia del principio quedd
ratificada también en la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comin de 26 de
noviembre de 1992. Su articulo 4.4 dice que «la Administracion Gene-
ral del Estado, las de las Comunidades Auténomas y las entidades que
integran la Administracion local deberan colaborar y auxiliarse para
aquellas ejecuciones de sus actos que hayan de realizarse fuera de sus
respectivos ambitos territoriales». El deber de colaboraciéon ha de
desarrollarse, segin el mismo precepto de la Ley, en su parrafo 5.°,
utilizando los instrumentos y procedimientos que de manera comuin y
voluntaria establezcan tales Administraciones.

Un resumen, casi treinta anos después, de la importancia que el
principio tiene y la entera regulacién que la Constitucion le dispensa, es
el que se contiene en el Informe del Consejo de Estado de 16 de
febrero de 2006 sobre modificaciones de la Constitucidén espafola.
Observa el Consejo que el Unico precepto de la Constitucidon que se
ocupa de la relacion entre Comunidades Auténomas es el articulo 145
que, por una parte, prohibe la federacién de Comunidades Auténomas
y, seguidamente, se refiere a los convenios entre Comunidades Auté-
nomas como herramienta cooperativa fundamental. El Consejo afirma
que «el tratamiento que en el precepto se hace de las relaciones de
colaboracién y cooperacién entre las Comunidades es... manifiesta-
mente insuficiente, mas orientado a encorsetar la iniciativa de las
Comunidades para cooperar o colaborar entre siy con el Estado que a
imponerles la necesidad de actuar conforme a esos principios indispen-
sables, como ensefa la experiencia ya adquirida, para asegurar la efica-
cia de los poderes publicos». Sigue diciendo mas adelante que «en su
redaccion actual, la Constitucion no ofrece base alguna para (las) rela-
ciones de colaboracién vertical y se ocupa solo de las de colaboracién
o cooperacion horizontal, que pretende encuadrar en dos categorias
poco nitidas: los “convenios” previstos en los Estatutos para la gestion
y prestacion de servicios propios de las Comunidades Auténomas y los
“acuerdos” entre estas, cuyo objeto no precisa...». Y concluye la critica:
«La oscuridad y rigidez de esta regulacién constitucional han hecho
que el nimero de convenios y acuerdos suscritos formalmente entre
Comunidades Auténomas desde 1978 haya sido muy reducido, y han
obligado a estas a recurrir a otras vias para cumplir con el “deber de
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colaboracién”». Considera el Consejo de Estado que el retraimiento de
la cooperacién horizontal a través de los convenios se debe segura-
mente a la regulaciéon tan estrecha de los mismos, que obliga a poner-
los en conocimiento de las Cortes Generales o incluso a obtener auto-
rizacion de las mismas. Lo cual es notoriamente excesivo porque el
control que podrian ejercer aquellas tendria que ser de legalidad y «en
nuestro Estado de Derecho no son los érganos politicos, sino los juris-
diccionales, los encargados de impedir lo juridicamente ilicito».

La necesidad de cooperacion, sin embargo, ha sido constatada en
el Estado de las Autonomias espanol, nada mas fundarse. Las razones
esenciales de la apelacién reiterada a la colaboracién y cooperacion
son las siguientes:

— Las oscuridades, vacios e imprecisiones que suelen contener las
listas constitucionales de distribucidon de competencias. Es normal la
interconexion, el entrecruzamiento y la implicaciéon de las competen-
cias que corresponden a los distintos poderes territoriales. La imposi-
bilidad de ejercerlas en régimen de separacion total reclama el enten-
dimiento y la cooperacion.

— Como ya se ha indicado en apartados anteriores, la tendencia a
la asuncién de nuevas responsabilidades por parte de los poderes cen-
trales requiere ser contrarrestada utilizando otras formas de frenar ese
crecimiento y de asegurar la participacion en las decisiones de las ins-
tancias centrales.

— Alguna doctrina ha formulado criticas contra las técnicas coope-
rativas aduciendo que vacian el contenido de la autonomia en la
medida en que no permiten ejercer unilateralmente las competencias.
Pero, como observé Greywe-LEymARIE, dichas protestas se refieren mas
a las formas de «cooperaciéon espontanea» no constitucionalizadas
sino surgidas pragmaticamente en algunos federalismos clasicos para
permitir armonizar los intereses de los diferentes poderes publicos.
Nada hay que objetar contra el cooperativismo que resulta directa-
mente necesario porque esta implicito en las férmulas de articulacién
del poder usadas por la Constitucién. Aunque se vea en la coopera-
cién una manifestacion expansiva del poder federativo, también son
visibles las connotaciones defensivas de las autonomias: las técnicas
cooperativas impiden el monopolio y las decisiones unilaterales, recla-
mando la participaciéon autonémica en dambitos materiales que, sin la
cooperacioén, serian asumidos en exclusiva por las instancias centrales.
Es pertinente aqui la observacién de Hesse en el sentido de que el pro-
ceso de Unitarisierung que afecta a los sistemas federales no es equi-
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valente a la centralizacidn, ya que los intereses unitarios no se salva-
guardan desde instancias de poder Unicas sino con el recurso a la
coordinacidn, convenios, acuerdos administrativos, deliberaciones en
comun, consorcios, entes comunes, etc.

— La parte de beneficio que hay en la idea cooperativa para las
instancias autonémicas es visible en todos los supuestos en que, por
ejemplo, se invoca por el Estado el interés general, el caracter horizon-
tal de una competencia, la extralimitacién del territorio autonémico de
una materia o problema, para pretender asumir en exclusiva la regula-
cién o la gestion del mismo. La cooperacion se convierte, en estos
casos, en una alternativa al ejercicio exclusivo de la competencia, que
marginaria a las Comunidades Auténomas.

— La jurisprudencia constitucional, como hemos indicado, se ha
referido en innumerables ocasiones a la cooperacién y colaboracién
en el Estado de las Autonomias. En primer lugar para distinguirla de
otro concepto proximo: la coordinacién. La diferencia entre la coor-
dinacién y la colaboracién, la STC 214/1989 ha establecido que «si
bien tanto una como otras técnicas se orientan a flexibilidad y prever
disfunciones derivadas del propio sistema de distribucion de compe-
tencias, aunque sin alterar, en ninguno de los casos la titularidad y
ejercicio de las competencias propias de los entes en relacién, lo
cierto es que las consecuencias y efectos dimanantes de unas y otras
no son equiparables. La voluntariedad en el caso de la cooperacién
frente a la imposicién en la coordinacién —ya que toda coordinacién
conlleva un cierto poder de direccién, consecuencia de la posicién
de superioridad en que se encuentra el que coordina respecto del
coordinado— es, por si mismo, un elemento diferenciador de primer
orden, lo que explica y justifica que, desde la perspectiva competen-
cial, distintas hayan de ser las posibilidades de poner en practica
unas y otras férmulas» (un resumen de la jurisprudencia constitucio-
nal en STC 45/1991).

— Refiriéndose a las caracteristicas del principio de colaboracién,
el Tribunal Constitucional ha destacado que alude a una caracteris-
tica esencial del Estado de las Autonomias. Ha advertido desde el
principio en su jurisprudencia que es una regla «que no es menester
justificar en preceptos concretos» se trata por tanto de un principio
que «se encuentra implicito en la propia esencia de la forma de orga-
nizacion territorial del Estado que se implanta en la Constitucion»
(esta jurisprudencia esta ya establecida en la STC 18/1982, pero sus
desarrollos pueden verse en otras muchas como las SSTC 152/1988,
96/1996, 118/1996). Siguiendo esta pauta el Tribunal Constitucional
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ha declarado en innumerables ocasiones que el principio de colabo-
racion entre la Administracion del Estado y las de las Comunidades
Auténomas resulta imprescindible para el buen funcionamiento de
un Estado de autonomias (a partir de la STC 76/1983). En la jurispru-
dencia pueden encontrarse muchas aplicaciones de la apelacién a la
cooperacién, bien para solucionar, utilizando dicha férmula de com-
portamiento, los problemas de concurrencia de competencias que
han de ejercerse necesariamente sobre un territorio y pertenecen
separadamente al Estado y a las Comunidades Auténomas (por
ejemplo, SSTC 77/1984, 227/1988, 149/1991); también el ejercicio
de competencias exclusivas relativas a un mismo dmbito competen-
cial tienen una tendencia a producir conflictos que solo pueden resol-
verse con recurso a la técnica de la cooperaciéon (STC 118/1996). Ha
apelado el Tribunal Constitucional al uso de la cooperacién, cuando
se trata de desarrollar por parte del Estado y de las Comunidades
Auténomas medidas de fomento de una determinada actividad pri-
vada (STC 13/1992). También en lo que concierne a la relacién del
Estado y las Comunidades Auténomas en las politicas comunitarias y
su ejecucion (STC 252/1988).

— El Tribunal Constitucional ha considerado especialmente preciso
que se recurra a férmulas de cooperacién cuando se ejercitan compe-
tencias de naturaleza concurrente que incidan materialmente sobre el
mismo espacio territorial. En estos casos la jurisprudencia ha reiterado
que «la consideracion del correcto funcionamiento del Estado de las
Autonomias dependen en buena medida de la estricta sujecidén de uno
y otro a las férmulas racionales de cooperacién, consulta, participa-
cidén, coordinacion, concertacion o acuerdos previstos en la Constitu-
cién y en los Estatutos de Autonomia» (STC 181/1988). Dice por ello
que estas férmulas «son especialmente necesarias en los supuestos de
concurrencia de titulos competenciales en los que deben dictarse
aquellas soluciones con las que se consiga optimizar el ejercicio de
ambas competencias (SSTC 32/1983, 77/1984, 227/1987 y 36/1994)
pudiendo elegirse, en cada caso, las técnicas que resulten méas ade-
cuadas: el mutuo intercambio de informacidn, la emision de informes
previos en los ambitos de la propia competencia, la direccién de 6rga-
nos de composicidon mixta, etc.» (STC 40/1998).

5. LAS FORMAS DE LA COOPERACION

Clasificaremos ahora y expondremos el contenido esencial de las
formas de cooperacién y colaboracién utilizadas en el Estado de las
Autonomias. Es imposible hacerlo exhaustivamente dada la variedad
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de las formas de acciones e instrumentos manejados, aunque la mayor
parte de ellos son subsumibles en la tipologia que a continuacién
se indica.

A) Cooperacion bilateral y multilateral, horizontal y vertical,
organica y procedimental, espontanea y obligatoria

Es probable que todas las formas posibles de cooperacion intergu-
bernamental puedan incluirse en alguno de los criterios de clasifica-
cién indicados, aunque todos ellos, en la practica, se corresponden
con técnicas e instrumentos cooperativos en los que suelen darse acu-
muladamente algunos de los elementos de tal clasificacion (por ejem-
plo, la bilateralidad, el caracter vertical y su instrumentacién a través
de un 6rgano, son condiciones que retne la Comision Bilateral entre el
Estado y la Generalitat que regula el articulo 183 del Estatuto de 2006).
La denominacidn «bilateral» suele reservarse para las relaciones que se
traban entre el Estado y una Comunidad Auténoma concreta. Aunque,
naturalmente, también son de esta clase las relaciones entre dos
Comunidades Auténomas. Esas relaciones bilaterales pueden consistir
en el establecimiento de un 6rgano donde se relinan representantes
de las dos instancias cooperadoras, pero también pueden radicar en el
establecimiento de procedimientos comunes de actuacién o la formu-
lacién de planes conjuntos.

La multilateralidad se predica de los 6rganos o actuaciones que
relnen a diversos representantes del Estado y de las Comunidades
Auténomas, o solamente de estas. En el primer caso se trata de una
multilateralidad vertical. En el segundo, horizontal. La cooperacién
multilateral puede trabarse mediante 6rganos o expresarse Unica-
mente mediante convenios. Los del articulo 145 de la Constitucion, a
los que ya hemos aludido, son de caracter horizontal, ya que se refie-
ren a la colaboracién de las Comunidades Auténomas entre si.

Las formas orgénicas de cooperacién agrupan todos los supuestos,
cualesquiera que sean sus intervinientes, en los que la cooperacion
supone la creacion de un érgano con participacion de las entidades
colaboradoras, o bien la utilizacién en comun o participada de estable-
cimientos o instituciones ya existentes. Las formas posibles son muy
diversas, como recogeremos inmediatamente.

Las formas procedimentales de colaboracion son, seguramente, las
mas importantes porque suponen diversas manifestaciones del ejerci-
cio en comUn de competencias. Se sustancian de muy diversas mane-
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ras: intervencion de las instancias territoriales en los procedimientos
de decisiéon estatal, intercambio de informacién, convenios, planes
conjuntos, etc.

La cooperacion es obligatoria cuando viene impuesta por la Consti-
tucién (considerando que no contiene esta ninguna mencién especifica
a la colaboracién, salvo en el caso de los convenios del articulo 145,
cuya celebracién es voluntaria, podria estimarse que no existe colabo-
racion constitucionalmente obligatoria; sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido que en algunos casos de concurrencia de
competencias —por ejemplo, en materia de espacios naturales prote-
gidos— es obligatorio recurrir a la cooperacién), los Estatutos (la parti-
cipacion de las Comunidades Auténomas en comisiones bilaterales o
mixtas, por ejemplo), o la ley (el cumplimiento de tramites procedi-
mentales establecidos en la legislacion ordinaria). Es espontéanea la
colaboracién cuando no existe una norma especifica que la imponga
(suele ser el caso de los convenios).

En el sumario recorrido que seguird a continuacién, de las formas
béasicas de cooperacion, dejaremos aparte las que suponen la integra-
cion de las Comunidades Auténomas en instituciones constitucionales
del Estado a los efectos de participar en las decisiones legislativas o en
las consultivas, judiciales o en los organismos reguladores de la Econo-
mia. Esta integracion es una pieza esencial de los Estados complejos
que, hasta la fecha, ha tenido muy poco desarrollo entre nosotros.
Pero nos referiremos a todos estos supuestos de integracion institu-
cional en un apartado ulterior.

La mas importante de estas formas de integracién es la participa-
cién de los territorios autbnomos en una segunda Camara legisla-
tiva. Esta exigencia cuenta entre los principios estructurales basicos
del federalismo. Sin embargo, al margen del problema de la deca-
dencia de las segundas Camaras, no es en estas instancias legislati-
vas donde ha eclosionado el fenémeno cooperativo, recluido, sobre
todo, en instancias gubernativas y administrativas, respondiendo en
alguna medida a la transformacién de las Altas Camaras, dominadas
por el sistema de partidos y rebajadas en su funciéon de érganos de
representacion territorial [LOEWENSTEIN ha podido escribir sobre el
Senado norteamericano y en relacién con la participacién de los
Estados a través del mismo que «habia caido bajo la influencia de los
partidos mucho antes de que la Enmienda XVII (1913) estableciese la
eleccién popular de los senadores. Desde entonces estd dominado
absolutamente por los partidos. La proteccién de los derechos de
los Estados miembros ha quedado relegada a la media luz de un
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patronaje y de un funcionamiento entre bastidores. En el Senado no
se oy6 jamas la voz de los Estados miembros, sino la voz de los par-
tidos organizados a nivel nacional»]. En todo caso, alguna de estas
altas Camaras empezé funcionando como un organismo guberna-
mental de caracter multilateral. El Bundesrat, en concreto, que cred
la Constitucion alemana de 1871, se configuré como una «Camara
de Ministros» o Ministerrat, al modo en que funcionan ordinaria-
mente los organismos gubernamentales en las instituciones interna-
cionales, incluida, actualmente, la Unién Europea. BismArk esperaba
establecer con esta Camara un contrapeso del Reichstag. Se integra-
rian en el Bundesrat los ejecutivos de los Ldnder con funciones deci-
sivas para la formacién de la legislacion. Este modelo contrasta con
el que ofrece el Senado de los Estados Unidos o el Stdnderat suizo,
que no estd montado sobre la participacién de los Gobiernos, sino
basado en la representacién directa de los ciudadanos de los Esta-
dos. En el proceso constituyente aleman se debatié sobre cual de los
dos modelos, histérico o comparado, se asumiria, concluyendo con
la férmula que asumié la Constituciéon de 1871 ya indicada, aunque
matizandola en el sentido de que no participaria en toda la actividad
legislativa en los mismos términos que la Camara Baja, sino en deter-
minadas materias especificas. Partiendo de estas restricciones inicia-
les, el papel y la influencia del Bundesrat no dej6é de crecer desde
entonces.

También forman parte de esta integracion institucional las previ-
siones que, tras las reformas estatutarias iniciadas en 2006, ha plas-
mado el Estatuto de Autonomia de Cataluha aprobado por Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, seguido en esto por todos los
demas. El articulo 180 contempla la participacién de la Generalitat
en los procesos de designacion de magistrados del Tribunal Consti-
tucional y de miembros del Consejo General del Poder Judicial, o la
participacion en 6rganos de direccién econdémica o reguladores
como el Banco de Espafa, la Comisidon Nacional del Mercado de
Valores o la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
(articulo 182.1). Igualmente en los procesos de designacién de miem-
bros del Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico Social, la Agen-
cia Tributaria, la Comisién Nacional de la Energia, la Agencia Espa-
fiola de Proteccion de Datos, y el Consejo de Radio y Televisidn
(articulo 182.3). Este modelo participativo en instituciones y organis-
mos estatales ha sido secundado luego por los demas Estatutos de
Autonomia con caracter general.
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B) Conferencias intergubernamentales

En el campo de las acciones gubernamentales y administrativas,
que es donde recientemente, a partir de los afios sesenta, se ha pro-
ducido una gran expansién del fendmeno cooperativo, ha tenido un
gran predicamento la férmula de las conferencias de responsables
politicos y administrativos. En Alemania Federal funcionan conferen-
cias sectoriales que integran al ministro del ramo y a los ministros res-
ponsables de la misma materia en cada uno de los Lander. Estas con-
ferencias se redinen dos o mas veces al afo en periodos fijos o sobre la
base de la convocatoria del ministro federal. En el seno de las mismas
se discuten problemas comunes, se trazan planes de accién conjunta,
se marcan prioridades y se establecen, en definitiva, las férmulas mas
atiles de coordinacién de las politicas a adoptar. La férmula (generali-
zada también en Austria, Suiza e Italia, por ejemplo) es importante
porque consigue combinar adecuadamente el necesario respeto a la
separacién de competencias y responsabilidades con la coordinaciéon
y cooperacién en pro de acciones comunes. En este sentido, las con-
ferencias ni sustituyen las decisiones de los 6rganos propios de cada
esfera, central y territorial, ni adoptan resoluciones, por lo comun,
directamente aplicables. La técnica que se suele utilizar es mas simple,
aunque sutil; en el seno de las conferencias se alcanzan acuerdos que
luego se comprometen a ejecutar cada una de las partes en el territo-
rio a que alcanza su responsabilidad. A estos efectos, al concluir las
reuniones del ministro federal o el representante del poder central
asistente a las mismas expide una directiva que se remite a los respon-
sables territoriales, directiva que refleja el contenido de los acuerdos
que ulteriormente estos plasman o recogen en disposiciones o resolu-
ciones internas. Se salvan, pues, las facultades decisorias sin perjuicio
de que se coordinen. Los actos de ejecucién de lo acordado son impu-
tables integramente a los territorios responsables. Estas conferencias
suelen funcionar de manera mas o menos institucionalizada y también
a niveles distintos. No es infrecuente que junto a las conferencias for-
malizadas que atienden ramos concretos de la accién publica, se dé
otra forma no institucionalizada de relacién consistente en contactos
informales entre los responsables de cada sector que tienden a con-
cretar acuerdos respecto de sus actuaciones futuras. Es frecuente que
junto a la conferencias de ministros existan también reuniones periodi-
cas de funcionarios o directores de servicios administrativos de inferior
nivel, con objeto frecuentemente de preparar planes y programas
comunes (en Austria se ha generalizado en este Ultimo sentido la for-
mula de las Comisiones de expertos que preparan planes y actuacio-
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nes comunes: por ejemplo, Agrarkonferenz, Landesverteidigungskon-
ferenz, Verkehrskonferenz, etc.), o incluso que en este tipo de 6rganos
lleguen a participar también representantes de las Corporaciones
locales en la medida en que aparezcan implicadas sus competencias
(muy significativa es a este respecto la Conferencia de ordenacién del
territorio creada en Austria por su Ley de 25 de febrero de 1971,
Oesterreichische Raumordnungskonferenz).

En Espafa se hizo uso, desde los primeros momentos de la instau-
racion de las autonomias, de técnicas de cooperacién como las exami-
nadas. Las soluciones aparecen, no obstante, claramente sesgadas a
favor de las Comisiones mixtas paritarias (que no es, sin embargo, la
férmula general en Derecho comparado que no reduce la cooperacion
a un vis a vis entre el poder central y cada uno de los poderes auténo-
mos singularizados, sino que tiende a la constitucién de érganos
cooperativos mas amplios que integren al conjunto de territorios auté-
nomos), puestas en funcionamiento, ya desde la etapa preautonémica,
para negociar las transferencias de servicios del Estado a las Autono-
mias (procedimiento que ha sido corregido luego parcialmente con la
instauracién de Comisiones sectoriales que integran ya a todas las
Autonomias interesadas; el sistema nuevo, lo instauré un Real Decreto
de 12 de diciembre de 1980 y se generalizé a partir de los Pactos Auto-
némicos de 31 de julio de 1981). Practica que luego se ha transportado
a otros muchos campos (Ley del concierto vasco de 13 de mayo de
1981, articulo 40; Ley de cesidn de tributos a la Generalidad de Cata-
lufa, articulo 26) incluso por determinacién expresa de los propios
Estatutos (ademas de la Comisiones mixtas de transferencias, las Jun-
tas de Seguridad a que se refieren los articulos 13y 17 de los Estatutos
catalan y vasco, respectivamente, responden a los mismos principios
organizativos). Mas tarde, empezaron a utilizarse otras formas de cola-
boracién para integrar en un solo érgano a los maximos responsables
estatales y autonémicos de un mismo ramo (a esta idea responden las
«Conferencias sectoriales de los consejeros de las distintas Comunida-
des Auténomas y del ministro o ministros del ramo» a que se refiere el
articulo 9 LOAPA, y también el Consejo de Politica Fiscal y Financiera
de las Comunidades Autéonomas creado por el articulo 3 LOFCA de 22
de diciembre de 1980), o bien a autoridades y funcionarios de inferior
nivel para que atiendan cuestiones mas especializadas (por ejemplo, la
Junta coordinadora de capacitacién y extension agraria, creada por un
Real Decreto de 24 de julio de 1980).

El articulo 5 de la Ley 30/1992 trata especificamente de los érganos
de colaboracién. Los principales son los érganos de caracter bilateral,
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a los que el articulo 5.2 llama Comisiones Bilaterales de Cooperacion
que estan integrados por representantes de la Administracion General
del Estado y miembros del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma que se integre en dicha Comision, o también érganos de
cooperacion que retnen a miembros del Gobierno y a miembros de
diferentes Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, a
los que el articulo 5.3 de la Ley denomina Conferencias Sectoriales. El
precepto establece con cierto detalle el régimen de organizacién y
funcionamiento de estas Comisiones, respecto de la convocatoria del
6rgano, los criterios para la aprobacion de acuerdos (que se denomi-
naran «convenios de conferencia sectorial»), la posibilidad de acordar
comisiones o grupos de trabajo subordinados, etc.

Los nuevos Estatutos de Autonomia, aprobados a partir de 2006,
han regulado con cierta minuciosidad una Comision Bilateral entre la
Comunidad Auténoma y el Estado. El modelo es la regulacidon conte-
nida en el articulo 183 del Estatuto de Autonomia de Catalufa, apro-
bado por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, que regula la composi-
cion y funciones de la Comision Bilateral Generalitat/Estado. También
regula el articulo 176 del mismo Estatuto, la participacion de la Gene-
ralitat en organismos multilaterales, circunstancia que contempla pero
con la expresa prevision de que la Generalitat no queda vinculada por
las decisiones que se adopten en el marco de tales mecanismos multi-
laterales de colaboracién voluntaria con el Estado u otras Comunida-
des Auténomas, respecto de los cuales no haya manifestado su acuerdo.

La Conferencia multilateral mas notable es la Conferencia de Presi-
dentes de las Comunidades Auténomas que fue convocada por el pre-
sidente del Gobierno y se reunidé por primera vez el 28 de octubre
de 2004. El modelo de las Conferencias de Presidentes es sin duda de
los federalismos germanicos centroeuropeos. Como han explicado
entre nosotros R. BOocANEGRA y A. HUERGO, en la practica federal ale-
mana existe de un lado la Ministerprasidentenkonferenz que es un
6rgano horizontal de cooperacién, que relne a los presidentes de los
Lénder y la Konferez der Regierungschefs der Bund und der Lander,
que es un érgano de estructura vertical que relne al canciller Federal
con los presidentes de los Lander. A este Ultimo érgano se refiere el
articulo 31 del Reglamento del Gobierno (cuya aprobacién por el pro-
pio Gobierno esta prevista en el articulo 65 de la Ley Fundamental de
Bonn; el vigente es de 1951; aquel precepto obliga al canciller Federal
a «invitar varias veces al aho a los miembros presidentes de los Gobier-
nos de los Ldnder a reuniones personales conjuntas con el Gobierno
federal...»), tomando como antecedente lo que ya preveia el Regla-
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mento de Gobierno, aprobado durante la Constitucion de Weimar y
manteniendo, por tanto, una tradicién cooperativa que, en este punto
es estable en el Federalismo aleman.

C) Informacién reciproca

El deber de informacién se refiere a la obligaciéon que pesa sobre
las Comunidades Auténomas de comunicar determinadas actuacio-
nes, situaciones o hechos al Estado a los efectos de que se puedan
ejercer correctamente las competencias que tiene atribuidas.

Puede consistir esta obligacién informativa en el envio de publica-
ciones hechas en Boletines Oficiales de las propias Comunidades
Auténomas (SSTC 104/1988 y 152/1988) o la de informar, por ejemplo,
a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de los ingresos,
traslados, salidas, clasificacion, permisos y demas datos que afecten a
la situacién penitenciaria de los internos en los establecimientos peni-
tenciarios. El Tribunal Constitucional ha deducido esta obligacion
argumentando que «en un sistema de autonomias territoriales la efica-
cia de accién de los poderes publicos requiere la mayor transparencia
de los mismos». Por eso la apelacién a «este tipo de instrumentos de
informacién en relacién con las Comunidades Auténomas no puede
convertirse en un nuevo y autbnomo mecanismo de control». Es decir,
que el deber de informacion existe y hay que cumplimentarlo pero
tiene que instrumentarse en la legislacion del Estado de manera que
no resulte de ella una habilitacién al legislador estatal para imponer
obligaciones de informacién que supongan «un control genérico inde-
terminado que implique una dependencia jerarquica de la Comunidad
Auténoma respecto al Estado, ni un control estatal, con facultades de
direccidn, rectificacion o reflexion, sobre las autoridades autondmicas
de los establecimientos penitenciarios» (STC 104/1988, FJ 5.°). No
obstante la advertencia que acaba de transcribirse, el Tribunal Consti-
tucional acabd reconociendo la legitimidad del requerimiento de
informacién en el caso que examinaba, afirmé a este respecto que «ha
de sefalarse que los deberes de colaboracién y auxilio mutuo han de
entenderse intensificados cuando se trata de ejecutar una legislacién
propia del Estado, de cuya direccién adecuada y uniforme este no
puede desentenderse, porque todas las instituciones penitenciarias se
integran en un sistema Unico y, ademas, realizan una actividad adminis-
trativa que constituye un instrumento al servicio de otros fines, de la
aplicacién del Derecho Penal Unico y de la ejecucion de las decisiones
judiciales en materia penal, y estan implicadas también otras autorida-
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des, tanto gubernativas del Estado en relacién con la seguridad publica
(articulo 149.1.29.2 CE) como los 6rganos del Poder Judicial».

D) Administracién mixta

A medias entre una cooperacion organica y procedimental estan las
técnicas denominadas de Administracién mixta. Las prevenciones
frente a esta alternativa se deben a motivaciones diferentes; en paises
como ltalia, donde se han producido muchas situaciones de codepen-
dencia de 6rganos a consecuencia de las operaciones de transferencia
de servicios desde el Estado a las regiones autébnomas, la critica a estas
situaciones (BArDuUsco, BARTOLE, GIANNINI) se debe a la gran ambigtiedad
que crean, a que son un rebuscado expediente para que el Estado no
se desprenda totalmente de determinados servicios y, sobre todo, a
que condiciona el ejercicio de sus competencias por las regiones, ya
que no pueden disponer plenamente de determinados servicios vy,
sobre todo, a que condiciona el ejercicio de sus competencias por las
regiones, ya que no pueden disponer plenamente de su propia orga-
nizacién. En Alemania, sin embargo, la critica se debe a la estimacién
de que las férmulas de Michverwaltung rompen con el principio de
separacién de instancias administrativas, que es una regla capital de la
Ley Fundamental de Bonn, y especialmente con la regla general de
que los servicios administrativos y las tareas ejecutivas han de quedar
en la esfera de los Lander (articulo 83 de la Ley Fundamental citada).

La técnica que comentamos consiste en atribuir el ejercicio de com-
petencias a un 6rgano administrativo comun, cuyas resoluciones se
tienen por propias de todas y cada una de las esferas implicadas. Esto
diferencia a esta técnica de las conferencias interestatales en las que la
separacion se mantiene, ya que solo se utilizan para preparar acuerdos
que luego ejecutan cada una de las partes. En el sistema de Adminis-
traciéon mixta los érganos constituidos ejercen directamente compe-
tencia. En Alemania, se han aplicado estas férmulas a algunos 6rganos
intermedios de recaudacién de tributos; su empleo ha permitido des-
cargar a la Federacién de responsabilidades en este ambito y fortale-
cer las instancias administrativas de los Lander. Ahora bien, sobre los
6rganos referidos mantiene importantes competencias el Bund que
van desde la direccién de su actividad (Oberfinazdirektion) hasta la
designacion de sus cargos principales. Al mismo modelo pertenece la
solucién de encomendar el reclutamiento o formacién de funcionarios
a una institucién Unica, sin perjuicio de que los efectivos sirvan o vayan
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a servir en instancias federales o federadas (es el caso de la Escuela
Superior de Administracion de Espira).

Una variante de la técnica cooperativa anterior consiste en la enco-
mienda, a un ente de base institucional o corporativa preexistente o
creado ad hoc, del ejercicio de competencias que parcialmente corres-
ponden a mas de una instancia territorial. Un ejemplo tradicional entre
nosotros ha sido el de las confederaciones hidrogréficas. La adapta-
cion del viejo régimen de las confederaciones hidrogréficas a la orga-
nizacion territorial del Estado dispuesta por la Constitucion se ha lleva-
do a cabo en la nueva Ley de Aguas, actualmente Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio. Estable-
ce en su articulo 21 que en las cuencas hidrograficas que excedan del
ambito territorial de una Comunidad Auténoma se constituiran orga-
nismos de cuenca que tendran la denominacién, segun el articulo 22,
de Confederaciones Hidrogréficas. En los preceptos siguientes se
establece la organizacién y las funciones de estos organismos. Y el
articulo 25 precisa la colaboracién de las Comunidades Auténomas
con los organismos de cuenca que se instrumenta, entre otras férmu-
las, en la incorporacion de las Comunidades Auténomas de la Junta de
Gobierno de las Confederaciones, asi como en la celebracién de con-
venios de colaboracién. Se establece que en los expedientes que tra-
miten los organismos de cuenca en el ejercicio de competencias sus-
tantivas sobre la utilizaciéon y aprovechamiento del dominio publico
hidraulico se ha de requerir el informe previo de las Comunidades
Auténomas para que manifiesten lo que estimen oportuno en las
materias de su competencia.

E) Utilizacion instrumental de organismos y empresas

Los convenios de colaboracién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas pueden dar lugar a una organizacién comuin, que adopte
la forma de consorcio dotado de personalidad juridica, o también al
establecimiento de una sociedad mercantil. A este supuesto se refiere
con caracter general el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre. Por tanto, se pueden crear personificaciones instrumentales de
caracter institucional, bien sometidas al Derecho Publico, bien al Dere-
cho Privado, en las cuales participan en comun el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, u organismos dependientes de uno o de otras,
para prestar servicios o desarrollar actividades de interés comdn.

Un ejemplo muy importante y expresivo de esta solucién técnica lo
ha establecido el articulo 204 del Estatuto de Cataluna de 2006. Prevé
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este precepto la creacidon de una Agencia Tributaria de Cataluna encar-
gada de la gestion, recaudacién, liquidacion e inspeccion de determi-
nados tributos, que convivird con la Administracion Tributaria del
Estado. Se prevén, no obstante, delegaciones de esta en aquella y
formas de colaboraciéon. Pero el precepto citado también sitia en el
horizonte un ejercicio en comin de las competencias a través de un
consorcio que se ocupe del desarrollo de las funciones de caracter
recaudatorio indicadas que pertenecen a cualquiera de las dos Admi-
nistraciones tributarias. Se prevé, en concreto, que «se constituira, en
el plazo de dos afos, un consorcio o ente equivalente en el que parti-
cipara de forma paritaria la Agencia Estatal de Administracion Tributa-
ria y la Agencia Tributaria de Cataluia. El consorcio podra transfor-
marse en la Administracién Tributaria en Cataluia».

Sin perjuicio de la constitucidon de empresas participadas, directa o
indirectamente, en comun por el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, también se puede observar en nuestra practica de cooperacion el
ejercicio de algunas funciones ejecutivas de las Comunidades Auténo-
mas a través de empresas del Estado. Estos supuestos estan previstos
en el articulo 15 de la Ley 30/1992 que regula las encomiendas de
gestion, mediante las que se encarga a érganos o entidades propias o
ajenas la realizacién de actividades de caracter material, técnico o de
servicios. El caso méas expresivo es el de TRAGSA.

El caso de TRAGSA ha puesto de manifiesto cémo una sociedad
estatal puede ser utilizada por las diferentes Comunidades Auténomas
como medio instrumental para la gestién de competencias propias.
TRAGSA es una sociedad estatal que tiene por objeto la realizacién de
todo tipo de trabajos, estudios, actuaciones, obras y prestaciones de
servicios agricolas, ganaderos, forestales, de desarrollo rural, de con-
servacion y proteccion del medio ambiente, de agricultura y pesca
(articulo 88.3 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre). Esta empresa
habia venido participando habitualmente en la ejecucién de contratos
de las Administraciones Publicas, considerandose como un «medio
propio instrumental y servicio técnico» de las Administraciones Publi-
cas. El Real Decreto 371/1999, de 5 de marzo, subrayé el caracter
instrumental y no contractual que tienen las relaciones de TRAGSA y
sus filiales con las Administraciones Publicas. Son un medio propio y un
servicio técnico de las mismas. De esta manera TRAGSA ha venido
actuando no solo como medio propio de la Administracion del Estado,
sino también de las Comunidades Autonomas y de los Ayuntamientos,
que le han adjudicado directamente sus obras sin someterse al orde-
namiento juridico de la contratacién publica. Esta cuestion ha dado
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lugar a diversas controversias que han sido atendidas en diversas oca-
siones por el legislador (Ley 66/1997, citada, y Ley 53/2002, de 30 de
diciembre), siempre para aclarar que TRAGSA no tiene que participar
en concursos para la adjudicacion de contratos cuando actlda como
medio instrumental o propio de las Administraciones Publicas. La cues-
tién ha sido llevada ya en diferentes ocasiones al Tribunal de Justicia
Comunitario que ha resuelto que, cumpliéndose determinadas condi-
ciones, dicha utilizacion instrumental de la empresa estatal por todas
las Administraciones Publicas, se acomoda perfectamente al Derecho
comunitario. Utilizé el Tribunal Constitucional su propia jurisprudencia
sobre la excepcion a la aplicacion de las Directivas en materia de adju-
dicaciéon de contratos publicos llamada «in house providing». Esta
jurisprudencia arranca de las Sentencias Teckal, de 18 de noviembre
de 1999, y ARGE, de 7 de diciembre de 2000. En relacién con TRAGSA
el Tribunal de Justicia admitié en su Sentencia de 8 de mayo de 2003
expresamente esta excepcion, que ha ratificado en su Sentencia de 19
de abril de 2007. En la legislacion de contratos administrativos vigente
(Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico), se
excluyen expresamente de su dmbito de aplicaciéon las encomiendas
de gestion o de prestacidon de servicios a través de medios propios o
servicios técnicos [articulo 4.1.n)]. Las condiciones para que una enti-
dad o empresa pueda calificarse de medio propio las concreta el
articulo 24.6 de la misma Ley citada.

F) La gestidn ordinaria

Parecida a la férmula anterior es la consistente en la utilizacion por
un territorio auténomo o por el Estado de servicios pertenecientes a
una Administracién Pdblica distinta.

A este tipo de soluciones corresponde la operacién propugnada en
Italia por el articulo 118 de la Constitucion, segun el cual las regiones
estan obligadas a emplear féormulas de Administracién indirecta, sir-
viéndose a tales efectos de las Corporaciones locales para ejercer sus
competencias. Esta formula tiene dos variantes: la primera, el ejercicio
delegado por las Corporaciones locales de competencias regionales;
la segunda, la utilizacién por las regiones de los érganos locales como
propios a efectos de preparar sus decisiones, tramitar expedientes,
etc. En nuestro Derecho, la férmula ha tendido a generalizarse tam-
bién: quedd recogida en los Pactos Autonémicos de 31 de julio
de 1981y al articulado de la LOAPA —articulos 12 a 15 y disposicion
adicional 2.>— e incorporado a los Estatutos de Autonomia a partir del
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primer Estatuto andaluz que aprobé la Ley Organica de 30 de diciem-
bre de 1981, articulo 4.4: «En los términos de una Ley de Parlamento
andaluz y en el marco de la legislacion del Estado, la Comunidad auto-
noma articulara la gestion ordinaria de sus servicios periféricos propios
a través de las Diputaciones Provinciales. La Ley establecera los meca-
nismos de direccion y control por parte de la Comunidad».

La Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local de 2 de abril
de 1985 ha generalizado la habilitacion a las Comunidades Auténomas
para delegar competencias a favor de las Diputaciones Provinciales,
asi como encomendar a esta la gestion ordinaria de los servicios pro-
pios en los términos que prevean los Estatutos correspondientes. Esta-
blece el articulo 37 de la mencionada Ley que en estos casos las Dipu-
taciones actuaran «con sujecion plena a las instrucciones generales y
particulares de las Comunidades».

El régimen juridico de las competencias que se ejercen en régimen
de gestion ordinaria se asimila en la Ley al de las competencias dele-
gadas a que se refiere el articulo 27 del mismo texto legal. En con-
creto, las competencias han de ejercerse con arreglo a la legislacién
del Estado o de las Comunidades Autbnomas correspondientes o, en
su caso, la reglamentacién aprobada por la entidad local delegante
(articulo 27.4).

G) Integracion de representantes en érganos de otra
Administracién Publica

Distinta de la Administraciéon mixta y de la utilizacién de servicios
administrativos ajenos, es la simple participacion en érganos o estable-
cimientos propios de una Administracion publica de representantes
designados por otra (participacién en Consejos consultivos u érganos
de direccidén). Es una féormula de participacion menos intensa y mas
simple, pero que tiene también algunas manifestaciones ya entre noso-
tros. El primer Estatuto de Autonomia de Catalufa utilizé diversas for-
mulas de ese tipo que luego se han generalizado en los demas (vid.
articulo 12.2 del Estatuto de 1979). El articulo 182.2 del nuevo Estatuto
catalan de 2006 habilita a la Generalitat para que, en los términos que
establezca la legislacién aplicable, pueda participar en los procesos de
designacién de los miembros de los organismos econémicos y energé-
ticos, de las instituciones financieras y de las empresas publicas del
Estado cuya competencia se extienda al territorio de Cataluia. En tér-
minos no tan explicitos pero considerando la misma posibilidad de par-
ticipacion, el articulo 221.2.1) del nuevo Estatuto de Andalucia de 19 de
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marzo de 2007, encomienda como funcién propia a la Comision Bilate-
ral de Cooperacién Junta Andalucia/Estado, la propuesta de designa-
cién de representantes de la Comunidad Auténoma en los organismos
econdmicos, en instituciones financieras y empresas publicas.

H) Convenios de colaboracién

La férmula Unica de colaboraciéon o cooperacién prevista en la
Constitucién son los convenios contemplados en el articulo 145. De
ella se hizo un uso bastante amplio en los Reales Decretos de Transfe-
rencias de Servicios para articular la relacién entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, es decir, como férmula de cooperacién ver-
tical. Sin embargo, toda la doctrina y el Consejo de Estado han denun-
ciado que la rigidez de la regulacién de los convenios ha determinado
su empleo practicamente marginal como instrumento de colaboracion
horizontal entre las Comunidades Auténomas.

El articulo 145.2 de nuestra Constitucion se limita a habilitar a los
Estatutos para que prevean los supuestos, requisitos y términos en
que las Comunidades Autdonomas podran celebrar convenios entre si
para la gestidén y prestacion de servicios propios de las mismas, asi
como el caracter y efectos de la correspondiente comunicacion a las
Cortes Generales. En los demas supuestos, afiade el precepto citado,
los acuerdos de cooperacion entre las Comunidades Auténomas nece-
sitaran la autorizacién de las Cortes Generales. El procedimiento y
limites para su celebracidn son los siguientes: se distingue, siguiendo
lo dispuesto en la Constitucidn, entre convenios para la gestion y pres-
tacién de servicios y acuerdos de cooperacion. Los convenios, una vez
celebrados y antes de su entrada en vigor, han de ser comunicados a
las Cortes Generales; si estas o alguna de sus Cémaras no manifiesta
reparos en el plazo de treinta dias los convenios entran en vigor; si, por
el contrario, en el mismo plazo, manifiestan reparos, el convenio ha de
tramitarse como si de un acuerdo de cooperacién se tratara. El régi-
men de estos acuerdos de cooperacién es el de la autorizacidn previa
a las Cortes, es decir, de un pronunciamiento especifico y formal sobre
los mismos. El Estatuto vasco, por la posicion singular de las provincias
que integran el territorio a que se refiere, hace mencién también de
los convenios internos, celebrados entre la Comunidad Auténoma y
los Territorios Histéricos que la integran; respecto de ellos se limita a
establecer que se comunicara su celebracion a las Cortes Generales y,
transcurridos veinte dias desde que se efectud tal comunicacion,
entraran en vigor (el Reglamento del Congreso de los Diputados
de 24 de febrero de 1982 regula en su articulo 166 la tramitacién en
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las Camaras de estos acuerdos). En general, puede notarse que se ha
dado un tratamiento harto precario y riguroso a una técnica que en los
sistemas de autonomia es de curso corriente.

La Constitucion se ha limitado, por tanto, en el articulo 145.2 a pre-
ver la celebraciéon de convenios horizontales que relacionan a las
Comunidades Auténomas entre si, pero ninguna mencién se contiene
a los convenios con el Estado que han sido en la practica de celebra-
cién mas frecuente considerando que se ha hecho uso de ellos para
ajustar las transferencias de servicios en algunos sectores de compe-
tencia autondmica. Los convenios de caracter vertical han sido objeto,
sin embargo, de una regulacion relativamente pormenorizada en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Su articulo 6 se refiere a los conve-
nios de colaboracién entre la Administracion General del Estado y los
organismos publicos vinculados o dependientes de la misma con las
Comunidades Auténomas. El precepto impone una serie de requisitos
concernientes a los érganos que participan y su capacidad juridica, la
competencia que utilizan, financiacién y actuaciones que comprome-
ten, la necesidad o no de establecer una organizacién especializada
para la gestion de lo que se acuerda, el plazo de vigencia y los supues-
tos de extincidn. Se prevé que los convenios puedan establecer un
6rgano mixto que se ocupe de la vigilancia y control de lo acordado y
también que la gestidn del convenio pueda determinar la creacién de
una organizacion comun, que, en tal caso, podra adoptar la forma de
consorcio dotado de personalidad juridica o sociedad mercantil. En
estos casos los estatutos del consorcio determinaran los fines del
mismo asi como las particularidades de su régimen organico, funcional
y financiero. Naturalmente en los érganos de decisién tienen que estar
integrados representantes de todas las entidades consorciadas, en la
proporcidon que se fije en los estatutos respectivos (articulo 6.5).
Tomando referencia de esta regulaciéon y considerando la practica,
comparada y propia, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, ha establecido clasi-
ficaciones expresivas de la variada tipologia de los convenios: conve-
nios de cooperacién al ejercicio de tareas ajenas, convenios para el
ejercicio coordinado de competencias, convenios para el traspaso de
servicios, convenios sobre competencias, convenios normativos, con-
venios para la creacién de érganos, de naturaleza contractual, etc.

Ademas de esta clase de convenios verticales, el articulo 5.5 de la
misma Ley 30/1992 prevé la posibilidad de que los acuerdos que se
adopten en el seno de las conferencias sectoriales (integradas por miem-
bros del Gobierno y de las Comunidades Auténomas) puedan formali-
zarse bajo la denominacién de «Convenio de Conferencia Sectorial».
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Segun el articulo 8 de la Ley citada, ni estos convenios de conferen-
cia sectorial, ni los denominados convenios de colaboracién regulados
en el articulo 6, suponen en ningln caso la renuncia a las competencias
propias de las Administraciones intervinientes. Sin embargo, obligan a
las Administraciones participantes desde el momento de su firma salvo
que en ellos se establezca otra cosa. La pretension evidente de la Ley
es que los acuerdos contraidos en el seno de las Comisiones Sectoria-
les, o con ocasién de los convenios citados, vinculen a todos los que
participan en ellos. Sin embargo, el Estatuto de Catalunha de 2006 ha
introducido matizaciones a esta presuncion de eficacia inmediata esta-
bleciendo la precisién de que no le vinculan las decisiones en las que
no haya manifestado su acuerdo (articulo 176.2); ello sin perjuicio de
que siempre puede hacer constar sus reservas a los acuerdos adopta-
dos sin su aprobacién (articulo 176.3).

Los convenios de colaboracién, de cualquier clase, han de ser
comunicados al Senado y publicados en el Boletin Oficial del Estado'y
de la Comunidad Auténoma respectiva (articulo 8.2 de la Ley 30/1992).
Las demaés cuestiones relativas al régimen juridico de los convenios
pueden ser precisadas por las propias Conferencias Sectoriales al
adoptar el acuerdo de institucionalizacién y al aprobar su reglamento
interno, lo que no empece que las cuestiones litigiosas sean resueltas
por la jurisdiccion contencioso-administrativa o por el Tribunal Consti-
tucional en el orden de sus respectivas competencias.

En los nuevos Estatutos de Autonomia aprobados a partir de 2006,
se suele hacer referencia también a los convenios entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y los de las Comunidades Auténomas entre
si, en términos en que no innovan nada lo establecido en la Ley 30/1992
(por ejemplo, articulos 177 y 178 del Estatuto catalan de 2006).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha considerado que los
convenios son una expresion instrumental mas de las varias que tiene
el principio de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas. Normalmente esta jurisprudencia de lo que se ha preocupado
es de evitar que mediante el recurso a la técnica del convenio se pro-
duzcan confusiones respecto de la titularidad de la competencia, o
aun de modo mas insistente, de que no pueda utilizarse el convenio de
colaboracién para que cualquiera de las dos partes se arrogue un titulo
competencial que no tiene o que menoscabe o elimine las atribucio-
nes que pueda tener la otra parte convenida (en este sentido Senten-
cias 95y 96/1986, 152/1988, 13/1992).
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Por lo que concierne a los convenios de colaboracién, también el
Tribunal Constitucional ha hecho advertencias en el sentido de que no
pueden utilizarse para que alguna de las dos partes llamadas a colabo-
rar se arrogue «un nuevo titulo competencial que menoscabe o elimine
las atribuciones» que puedan corresponder a una Comunidad Auté-
noma en virtud de la Constitucion y su propio Estatuto (SSTC 95/1986,
96/1986). De esta manera los convenios de colaboracién que son com-
pletamente esenciales en el funcionamiento del Estado de las Autono-
mias, tienen que emplearse para facilitar el ejercicio de las competen-
cias, pero no para condicionarlas o limitarlas. Ha aceptado, sin embargo,
el Tribunal Constitucional en alguna Sentencia, como la 13/1992, que
cuando el Estado y las Comunidades Auténomas ostenten competen-
cias concurrentes o compartidas pueda el Estado establecer las condi-
ciones en cuyo marco actuara, utilizando para definir esas condiciones
un convenio con la Comunidad Auténoma (STC 13/1992).

I) Reconocimiento mutuo de la eficacia de decisiones

En todos los sistemas autonémicos esta generalizada también una
férmula de cooperacién, aparentemente muy elemental, pero de
empleo ineludible, ya que alivia las complejidades del sistema admi-
nistrativo y evita que tengan que duplicarse innecesariamente organis-
mos. Se trata de reconocer en un territorio (o en todo el territorio
nacional) la validez y efectos juridicos de decisiones adoptadas por
6rganos administrativos de otro distinto. Un ejemplo muy elemental:
para evitar que, como consecuencia de las competencias asumidas por
las Comunidades Auténomas en materia de caza, el administrado
tenga que solicitar una licencia de caza en cada territorio (o, lo que no
es mejor, concluir que las licencias de validez universal solo puede
otorgarlas el Estado), basta con reconocer efectos generales a las
licencias concedidas por cualquier Comunidad Auténoma, con arreglo
a unos requisitos generales que se fijarian en la normativa aplicable en
todos los territorios en la ley estatal que, en su caso, podria ser susti-
tuida, en cuanto a la determinaciéon de los requisitos, por regulaciones
adoptadas de comun acuerdo. Los mismos principios pueden aplicarse
a otros supuestos de autorizaciones administrativas de policia o certi-
ficaciones expedidas por los organismos autonémicos de certificacion
e inspeccién (SSTC 243/1994, de 21 de julio, y 33/2005, de 17 de
febrero). Otro supuesto: reconocimiento de validez y efectos a los
nombramientos de funcionarios efectuados por una Comunidad Auté-
noma, a fin de que estos funcionarios puedan servir en Administracio-
nes Publicas distintas de la de origen, incluida la estatal.
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Es sorprendentemente escasa la utilizaciéon en nuestro Estado auto-
némico del reconocimiento de efectos generales a medidas de carac-
ter autorizatorio o a regulaciones contenidas en normas autonémicas,
a efectos de facilitar la libre circulaciéon de bienes y servicios y de no
entorpecer el funcionamiento unitario del mercado. Contrasta esta
situacion espafola con las aperturas a las férmulas indicadas que se
han producido en la Unién Europea. El articulo 100 original del Tra-
tado CE (articulo 94 del Texto consolidado) permite al Consejo adoptar
directivas «para la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros», que incidan en
el establecimiento o funcionamiento del mercado comuin. Esta habili-
tacidon permite establecer regulaciones unitarias que, salvadas todas
las distancias, podran equipararse a las bases o a las regulaciones
generales establecidas en leyes del Estado. Esta intervencion regulato-
ria del poder central fue sin embargo cambiada muy esencialmente a
partir de la Sentencia Rewe Zentral A. G., conocida habitualmente
como Sentencia Cassis de Dijon, de 20 de febrero de 1979. La cuestion
disputada era la adecuacion al Tratado de una reglamentacién técnica
alemana sobre los requisitos de comercializacién de licores de con-
sumo humano. La referida reglamentacién establecié una graduacion
alcohdlica del 32 por 100 para que pudieran comercializarse legal-
mente licores en Alemania. Esta restriccion afectaba sobre todo al Cas-
sis de Dijon que es una bebida espirituosa con una graduacién alcohé-
lica del 25 por 100. Importaba el Cassis en Alemania la empresa Rewe
Zentral que en lo sucesivo tendria que desistir de esta actividad. Aun-
que la medida se aplicaba por igual a los licores alemanes y a los de
otros Estados, y no obstante haber argumentado el Gobierno aleman
que la medida estaba fundada en motivos sanitarios y de seguridad, el
Tribunal de Justicia la declaré contraria al articulo 28 del Tratado argu-
mentando que las medidas consideradas producian el efecto de «ase-
gurar una ventaja a las bebidas espirituosas de elevada proporcién
alcohdlica, al alejar del mercado nacional los productos de otros Esta-
dos miembros que no cumplen esa norma». Lo que mas nos interesa
destacar es que en la fundamentacién de la Sentencia se sostiene que
no hay ningin motivo vélido para impedir que las bebidas alcohélicas
puedan ser introducidas en cualquier Estado miembro de la Unién
Europea «siempre que hayan sido producidas y comercializadas legal-
mente en uno de los Estados miembrosy. La jurisprudencia Cassis de
Dijon se proyecté inmediatamente en una nueva politica comunitaria
de armonizacién, denominada «nuevo enfoque» cuyo contenido se
concretd en la Resolucion del Consejo de 7 de mayo de 1985.
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Pero lo que nos interesa destacar es que una técnica Util para ase-
gurar la cooperacién entre Administraciones Publicas de modo que las
regulaciones singulares, muy especialmente en materia econémica, no
puedan suponer obstaculos graves al funcionamiento del mercado
unitario, es el reconocimiento de efectos generales a algunas interven-
ciones adoptadas por las Comunidades Autéonomas, de manera que
no tengan que repetirse los mismos tramites en otras partes del terri-
torio. Lo mismo puede decirse respecto de intervenciones de caracter
social. En este sentido puede sefalarse lo que establece la Ley de
Dependencia de 14 de diciembre de 2006, cuyo articulo 28.2 pres-
cribe que «el reconocimiento de la situacion de dependencia se efec-
tuard mediante Resolucién expedida por la Administraciéon Autond-
mica correspondiente a la residencia del solicitante y tendra validez en
todo el territorio del Estado». Ello sin perjuicio de que en el supuesto
de cambio de residencia, la Comunidad Auténoma de destino, pueda
determinar, en funcién de su red de servicios y prestaciones, los que
correspondan a la persona en situacion de dependencia (articulo 28.4).

Quiza el caso en que mas explicitamente se reconocen efectos
generales en todo el Estado a los titulos habilitantes expedidos por las
Comunidades Auténomas, sea en materia de educacion. Véase al res-
pecto la regulacion del articulo 131.1 del Estatuto Cataldn de 2006.
Pero, sin ninguna duda, la técnica del reconocimiento mutuo como
instrumento de cooperacién ha recibido un impulso decisivo a partir
de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior. Impone la eliminacién de
intervenciones administrativas sustituyéndolas por la implantacidon de
ventanillas Unicas y el reconocimiento de efectos de las autorizaciones
otorgadas por cualquier organismo competente. Sus principios se
incorporaron al ordenamiento espanol mediante la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, y en la misma linea (ahora ya sin apoyo en normas
comunitarias y con habilitaciones constitucionales discutibles) se dicté
la Ley 10/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mer-
cado. Estudiamos los principios y técnicas concretas de que se valen
estas leyes en un volumen ulterior en el que se trata sistematicamente
de las instituciones y técnicas de la regulaciéon econémica.

J) Intervencién en el procedimiento de decisidon

Esta férmula cooperativa consiste en ordenar audiencias e informes
de 6rganos de Administraciones Plblicas distintas de las que tienen
que adoptar la resolucion definitiva. Se suele articular este procedi-
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miento para los casos en que se ha de emprender una accién o tomar
una decisidn que afecta de manera particular al territorio de una regién
o condiciona en alguna medida el ejercicio de sus competencias.

El vigente Estatuto de Cataluiia de 2006 ha ampliado y pormenori-
zado estas competencias de participaciéon mediante informes y audien-
cias previas en decisiones estatales. Entre las que se refieren en el
texto, destaca la imposicidon de la obligacién del Estado de informar
previamente a la Generalitat de los actos y celebraciéon de tratados
que afecten a competencias de Catalufa (articulo 196) afadiendo
ahora que la Generalitat puede solicitar al Gobierno que integre a los
miembros de la Generalitat en las delegaciones negociadoras de estos
tratados. También se reconoce expresamente la competencia para
ejecutar las obligaciones derivadas de los tratados.

Mas importantes y detalladas son, en el mismo Estatuto, cuyas
pautas han seguido otros textos aprobados ulteriormente, la regula-
cién de la participacion de la Generalitat en los procesos de adopcion
de decisiones en el marco comunitario europeo. Con caracter general
el articulo 185 establece que la Generalitat debe ser informada por el
Gobierno del Estado de las iniciativas de revision de los tratados de la
Unidén Europea y de los procesos de suscripcion y ratificacion consi-
guientes. Por otra parte, el articulo 186 regula la participacién directa
de la Generalitat en la formacién de posiciones del Estado ante la
Unidn Europea, especialmente en los asuntos que le afectan exclusi-
vamente.

Las previsiones estatutarias de informes previos que debe emitir la
Generalitat antes de que se adopten decisiones del mas variado tipo
por parte del Estado, menudean extraordinariamente en el texto del
nuevo Estatuto: por ejemplo, informes previos antes de la calificacion de
interés general de una obra publica (articulo 148.2), la calificacién
de interés general de un puerto, aeropuerto u otra infraestructura de
transporte situada en Catalufa (articulo 149.3), etc.

El caso concreto de la participacion de la Generalitat en la fijacion
de las demarcaciones y la planta judiciales esta regulada actualmente
en el articulo 107 del Estatuto en el sentido de que el Gobierno de la
Generalitat debe, cada cinco afos, previo informe del Consejo de Jus-
ticia de Cataluia, proponer al Gobierno del Estado la determinacién y
la revision de la demarcacion y la planta judiciales en Catalufa. Afirma
el precepto que esta propuesta «que es preceptiva, deberd acompa-
far al Proyecto de Ley que el Gobierno envie a las Cortes Generales».
El comentario sobre la dificil compatibilidad de dicho precepto con lo

544,

Ejemplos en los
Estatutos.

545.

Politicas
comunitarias.

546.
Obras
e infraestructuras.

547.

Demarcaciones
judiciales.



548.

Tareas comunes.

549.
Articulo 131.2 CE:
planificacién de la

actividad
econdmica general.

256 VIIl. LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO |

que establecen los articulos 149.5.° y 152 de la Constitucion, se puede
mantener, a no ser que se entienda que realmente es la Ley Organica
estatal la que finalmente tiene la plena libertad dispositiva sobre la
cuestion, sin que sea vinculante la opinién de los érganos de la Comu-
nidad Auténoma.

K) Planes y programas conjuntos

La cooperacién mediante planes y programas conjuntos es esencial
en todos los Estados compuestos. A esta técnica se corresponden las
prestigiosas «tareas comunes» (Gemeinchaftausgaben) en Alemania
Federal. Su regulaciéon originaria precisaba las materias en las que la
cooperacion puede ser obligatoria (articulo 91 de la Ley Fundamental
de Bonn) o facultativa (articulo 91 b del mismo texto). La regulacién de
las tareas comunes se introdujo en el texto de la Ley Fundamental tras
la reforma de 1969 (reforma justificada, en este punto, en la necesidad
de profundizar y constitucionalizar la cooperacion entre el Bund y los
Lander, que antes de esa fecha era también intensa, pero solia desen-
volverse por cauces mas informales), con lo que recibe carta de natu-
raleza definitiva el llamado federalismo cooperativo. La experiencia ha
demostrado que también un exceso de cooperativismo puede intro-
ducir eficacia en el funcionamiento del Estado Federal de modo que,
como hemos estudiado mas atras, también esta materia ha sido objeto
de la reforma constitucional de 2006.

En nuestra Constitucion hay una habilitacién general en el articulo 131
(pérrafo 2: «El Gobierno elaborara los proyectos de planificaciéon, de
acuerdo con las previsiones que le sean suministradas por las Comunida-
des Auténomas...») que aunque aparentemente aplicable tan solo a la
planificacién de la «actividad econémica general» no necesariamente
tiene limitado su campo de empleo a la formacién de un Plan econémico
general. Este es de formacién compleja y, sin embargo, la planificacion
de la actuacion estatal y autonémica por sectores es capital en sistemas
de autonomias, como ilustra el ejemplo aleman. En virtud de esta nece-
sidad, es perfectamente posible que en aquellos sectores donde hay
una concurrencia efectiva de competencias o en los que el Estado tiene
competencias para su ordenacién basica se utilice el instrumento de la
planificacion. Al problema de la articulacion entre planes, sobre todo en
su vertiente de ordenacién del territorio, se refirid, por primera vez, el
articulo 10 LOAPA, que remitid la resolucién de los conflictos que pudie-
ran plantearse al Senado.
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En materia de competencias que tienen incidencia territorial, se ha
planteado en la jurisprudencia constitucional en muchas ocasiones el
problema de la coordinacién de las competencias sobre la ordenacién
territorial y urbanismo, que corresponden a las Comunidades Auténo-
mas, y otras competencias sectoriales sobre diferentes materias que
pueden corresponder al Estado y que no pueden ser condicionadas ni
obstaculizadas como consecuencia de la planificacién territorial desa-
rrollada por las Comunidades Auténomas. Por ejemplo, las competen-
cias en materia de cuerpos y fuerzas de seguridad, de aguas, de cos-
tas, de puertos, de aeropuertos, etc. (de todo ello ejemplos en la
SSTC 17/1984, 227/1988, 103/1989, 40/1998, 65/1998, 132/1998,
204/2002, 14/2004, 123/2003, etc.). Aunque con antecedentes en
otras sentencias importantes, la doctrina general al respecto es la que
resume la Sentencia 40/1998: «Si bien es cierto que, a partir de la
Constitucion, y de los Estatutos de Autonomia, todas las Comunida-
des Auténomas han asumido la competencia exclusiva sobre la orde-
nacion del territorio y urbanismo (articulo 148.1.3.* CE), cuyo conte-
nido ha sido recogido en todos los Estatutos de Autonomia, no lo es
menos que, a partir de esas mismas normas, el Estado ha conservado
potestades cuyo ejercicio tiene una clara incidencia sobre la ordena-
cién del territorio. En unos casos se trata de facultades de caracter
general, cuyo ejercicio puede afectar a todo el territorio de la Nacién,
condicionando asi las decisiones que sobre la ordenacién del territorio
y el urbanismo puedan adoptar las Comunidades Auténomas: asi ocu-
rre, por ejemplo, con la potestad de planificacién de la actividad eco-
némica general (articulo 131.1 CE) o con la titularidad en el dominio
publico estatal (articulo 132.2 CE), titularidad esta Gltima que, si bien
no se traduce en ningun titulo competencial concreto, permite al
Estado establecer el régimen juridico de todos los bienes que lo inte-
gran y adoptar las normas generales necesarias para garantizar su pro-
teccidon (STC 146/1991, FJ 1.%)».

En otros casos, «la competencia autonémica en materia de urba-
nismo ha de coexistir con aquellas otras que el Estado ostenta en vir-
tud del articulo 149.1 CE cuyo ejercicio puede condicionar licitamente
la competencia de las Comunidades Auténomas sobre el mencionado
sector material» (STC 61/1997, FJ 5.°). Tal es el caso, por ejemplo, de
la competencia para regular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de los espafoles (articulo 149.1.1.7 CE), competencia que
permite al Estado adoptar el estatuto juridico minimo de la propiedad,
incluida la del suelo, o de la competencia para dictar legislacion basica
sobre proteccién del medio ambiente (articulo 149.1.23.2 CE) legisla-
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ciéon que se impone, asimismo, a todas las Comunidades Auténomas
(STC 102/1995, FJ 8.°y 9.°).

«En todos estos casos, y en otros a los que en este momento no
resulta necesario referirse, el constituyente ha previsto la coexistencia
de titulos competenciales con incidencia sobre un mismo espacio
fisico; de aqui que este Tribunal Constitucional venga reiterando que
de la atribuciéon de una competencia sobre un dmbito fisico determi-
nado no impide necesariamente que se ejerzan otras competencias en
ese espacio, siendo esa convergencia posible, cuando incidiendo
sobre el mismo espacio fisico, dichas competencias tienen distinto
objeto juridico (SSTC 113/1983 y 77/1984)».

Por lo que concierne a la regulaciéon de los planes y programas con-
juntos, la prevision general esta en el articulo 7 de la Ley 30/1992. Se
establece la posibilidad de acordar la realizaciéon de planes y progra-
mas conjuntos entre la Administraciéon General del Estado y la de las
Comunidades Auténomas. Se atribuye la iniciativa para acordar la rea-
lizacién de planes y la aprobacién de su contenido a las Conferencias
Sectoriales. Se impone un contenido minimo obligatorio al acto apro-
batorio de los planes y programas conjuntos, que ha de fijar por lo
menos los objetivos de interés comin a cumplir, las actuaciones a
desarrollar por cada Administracién Publica, los medios materiales y
personales a aportar, y los compromisos financieros respectivos, asi
como la duracién del plan. El acuerdo aprobatorio tiene eficacia vincu-
lante para las Administraciones Publicas que intervienen. El acuerdo
aprobatorio del plan conjunto ha de publicarse oficialmente.

De los planes conjuntos y de la participacién de unos entes territo-
riales en el ejercicio de las potestades de planeamiento de otros, se ha
hecho un uso muy amplio en la legislacién postconstitucional.

En la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, se contem-
plan diferentes tipos de planes sanitarios, también enmarcados en la
cooperacién del Estado con las Comunidades Auténomas. El Plan
Integrado de Salud se concibe en el articulo 74 de la Ley como un
documento Unico que recoge los planes sectoriales del Estado, los de
las Comunidades Auténomas y los planes conjuntos de unos y otros de
forma que se resume en él toda la planificacidn sanitaria existente en
el seno del Estado, aunque elaborada separadamente por cada uno
de los organismos competentes. Todos estos planes han de tener en
cuenta los criterios de coordinacién sanitaria que aprueba el Estado en
uso de las competencias que le reconoce el articulo 149.1.16.7 de la
Constitucion (articulo 70.4 de la Ley de Sanidad). Estas directrices de
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coordinacién han de servir para la elaboracién de los planes autonémi-
cos que luego se incorporan al Plan Integrado de Salud (articulos 75
y 76 de la Ley citada). Ademas de estos planes, la Ley de Cohesidon 'y
Calidad del Sistema Nacional de Salud de 28 de mayo de 2003 tam-
bién ha regulado unos «Planes Integrales de Salud» que formula el
Ministerio de Sanidad y Consumo a través del Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, con la colaboracién de muy diferentes
instancias.

La Ley de Ordenacion de Transportes Terrestres de 30 de julio
de 1987 usé la planificacién como herramienta principal para la evolu-
cién y desarrollo de los distintos transportes terrestres remitiendo la
elaboracién y aprobacion de los planes a reglamentos ulteriores. El
procedimiento se aprobd por un Real Decreto de 28 de septiembre
de 1990, que se reconoce la iniciativa para la elaboracion de los planes
a organismos de la Administracién del Estado o de las Comunidades
Auténomas competentes. Durante la tramitacién del Plan se emite
siempre un informe de las Comunidades Auténomas cuyo territorio
esté afectado por el Plan. En materia de carreteras, el articulo 5 de la
Ley 25/1988, de 26 de julio, se refiere a los Planes y Programas de
Carreteras del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Enti-
dades locales, y se prevén actuaciones participadas en las que, por
ejemplo, el Ministerio que formule un avance de plan ha de remitirlo a
las Comunidades Auténomas para que formulen las observaciones y
sugerencias que estimen pertinentes. La Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de Régimen Econédmico y de Prestacion de Servicios de los
Puertos de interés general, también establece un sistema de planifica-
cién utilizando procedimientos participativos para la formulacién de
los documentos correspondientes.

De enorme importancia es la planificacién hidrolégica contemplada
en la Ley de Aguas, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2001, de 20 de julio. La iniciativa para la elaboracién de los
Planes de Cuenca, que son los mas importantes, se atribuye al orga-
nismo de cuenca correspondiente pero se prevé que las Administra-
ciones competentes tienen que fijar todas las medidas basicas y com-
plementarias conducentes a la consecucién de los objetivos
medioambientales previstos en la Ley y se impone la coordinacién, en
el articulo 41 del Texto Refundido, de los Planes hidrolégicos con los
planes sectoriales que afecten a los usos del agua y del suelo.

En la Ley 4/1989, de 26 de marzo, se ha previsto como instrumento
esencial de intervencién administrativa los planes de ordenacién de
los recursos naturales (PORN). En el procedimiento de elaboracién se
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establece una amplia participacién de las diversas instancias adminis-
trativas implicadas. La Ley de 24 de abril de 1997, de Envases, tam-
bién recurre a la técnica de la planificacidon que incluso alcanza a la
formulacién de un programa nacional que debe ser elaborado por el
Ministerio de Medio Ambiente integrando en él los programas elabo-
rados separadamente por las Comunidades Auténomas. En fin, la téc-
nica de planificacidon puede verse plasmada en muchas otras leyes sec-
toriales, que tienden a integrar las decisiones del Estado con las
Comunidades Auténomas cuando existe alguna forma de comparti-
cién o concurrencia en la competencia, que impone medidas de coor-
dinaciéon o cooperacion (por ejemplo, la Ley 39/2003, de 17 de
noviembre, del Sector Ferroviario, articulo 81; la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y de comercio elec-
trénico, disposicion adicional 7.7 la Ley General de Telecomunicacio-
nes de 2001; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de opor-
tunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, articulo 16; la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que
se regula el régimen del comercio de derechos de emisién de gases
de efecto invernadero, articulo 14; la Ley de Promocién de la Autono-
mia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia
de 2006, etc.).

El Tribunal Constitucional se ha manifestado en diversas ocasiones
sobre la adecuacién a la Constitucién de los informes preceptivos que
tienen que emitir bien el Estado bien las Comunidades Auténomas en
los procedimientos de elaboraciéon de algunas clases de planes. Por
ejemplo, en la STC 164/2001, se plantea el problema de la adecuacién
a la Constitucion de la prevision de un informe vinculante de la Admi-
nistracién General del Estado en relacién con terrenos e instalaciones
afectos a la Defensa Nacional. Dice el Tribunal Constitucional en esta
ocasidén que este Informe no supone una prevalencia incondicionada
del interés publico que en cada caso decida el Estado, sino que sola-
mente habilita para emitir una opinién en relacién con bienes afectos
a la Defensa Nacional que es una competencia propia. También la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 65/1998 consideré que era ajustado
a la distribucién de competencias que la Ley Estatal de Carreteras
de 29 de julio de 1998 hubiera exigido un informe preceptivo del
Estado en determinadas hipdtesis en que concurren la competencia
autondmica en materia de urbanismo y de ordenacién del territorio y
la estatal en materia de carreteras. Dice la Sentencia que «el método
arbitrado por el legislador consiste en la necesidad de que la aproba-
cion inicial de la redaccién, modificacién, legislacion de un instrumento
del planeamiento urbanistico que afecte a una carretera estatal le pre-
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ceda la emisién por parte del Ministerio competente (antiguo Ministe-
rio de Obras Publicas y Urbanismo) de un informe vinculante, “com-
prensivo de las sugerencias que estime convenientes”. Los términos
en que esta redactado el precepto —sigue diciendo la Sentencia— en
cuestién merecen alguna critica... Con todo, ha de entenderse que las
sugerencias que el Ministerio podria formular son Unicamente aquellas
orientadas al fin de la mejor explotacion y defensa de la carretera esta-
tal eventualmente afectada por el instrumento de planeamiento».
Concluye que la técnica del informe preceptivo y previo «es plena-
mente conforme con la distribucién de competencias que concurren
en el espacio fisico objeto del planeamiento y sobre el que se traza
una carretera estatal, pues asegura la debida ponderacién de los inte-
reses eventualmente afectados por esa concurrencia y no puede impo-
nerse la subordinacién de unos a otros».

Semejantes consideraciones ha hecho el Tribunal Constitucional en
Sentencias como la 103/1989, 149/1991, siempre en relacién con dife-
rentes tipos de planes que ya hemos citado como, por ejemplo, en
relacion con los previstos en los articulos 112y 117 de la Ley de Cos-
tas, o en la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres. En todos
estos supuestos el Tribunal Constitucional ha dicho que el informe
estatal preceptivo y vinculante supone una inequivoca mediatizacion
del ejercicio de las competencias autonémicas, pero acepta que
cuando «el informe de la Administracion estatal proponga objeciones
basadas en el ejercicio de facultades propias, incluida la de otorgar
titulos para la ocupacion o utilizacién del demanio o preservar la servi-
dumbres de planes o acceso... su voluntad vinculara, sin duda a la
Administracién autonémica, que habrd de modificar en concordancia
los planes o normas de ordenacién territorial o urbanistica»
(SSTC 149/1991). En semejante sentido: SSTC 36/1994 y 118/1998,
siempre en relacién con diferentes tipos de informes previos contem-
plados en la legislacién sectorial.

6. COOPERACION Y COMPETITIVIDAD

La cooperacién, en cualquiera de sus manifestaciones, tiende a
generar una acusada uniformidad entre las regulaciones existentes en
las diferentes Comunidades Auténomas, sobre todo las de naturaleza
social y econdmica, asi como una igualacion de los contenidos de los
servicios publicos que cada una de ellas ofrece a los ciudadanos. Estas
circunstancias han determinado que algunos Gobiernos de Estados
integrados en Federaciones hayan asumido como programa politico
propio el de mejorar las regulaciones de los derechos e incrementar
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las prestaciones que ofrecen. Es decir, competir con las demas entida-
des territoriales, en el terreno de la regulacién y los servicios, para
ofrecer mejores oportunidades de desarrollo y de bienestar a los ciu-
dadanos que se integren en el territorio, las sociedades que se domi-
cilien o tengan su centro de operaciones en el Estado, etc.

La cooperacién no es, desde luego, un obstéaculo para la competiti-
vidad. El federalismo competitivo no es una fase mas avanzada del
federalismo cooperativo. Este relne las técnicas e instrumentos que
siguen siendo esenciales para el funcionamiento de los modernos
Estados compuestos. La competitividad es un elemento de animacién
entre las partes que integran dichos Estados, y puede conducir a mejo-
rar la eficiencia de los servicios, el desarrollo econémico o el bienestar
social general.

La apertura hacia la competitividad, visible en algunas politicas
gubernamentales de Estados norteamericanos o de otros federalis-
mos, puede ser incorporada, naturalmente, a nuestro Estado de las
Autonomias. Sin embargo, es notorio que la Constitucién y algunas
caracteristicas de ordenacion del sistema imponen algunos obstaculos
con los que, necesariamente, hay que contar.

La utilizacion de los derechos de los ciudadanos como un elemento
de la competicién entre territorios autbnomos parece haberse conver-
tido en el instrumento mas utilizado por los Estatutos de Autonomia, a
partir de la reforma del de Cataluiia operada en 2006. Es muy extensa,
en este Estatuto, la relacion de derechos que se reconocen a los «ciu-
dadanos de Catalufia» (articulo 15), que aln se precisaran mas en la
«Carta de los derechos y deberes de los ciudadanos de Cataluna» que
el Parlamento cataldn aprueba conforme prevé el articulo 37.2 del
Estatuto. Este modelo de incluir en los Estatutos un amplio catdlogo de
derechos y de prever la aprobacién de una Carta de los derechos de los
ciudadanos que habitan en la Comunidad Auténoma correspondiente,
se ha generalizado en otros Estatutos de Autonomia, como ya hemos
indicado.

Se plantea, de esta manera, la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas compitan, unas con otras, ofreciendo a los ciudadanos
derechos diferentes si residen en su territorio.

A poco que se analice esta oferta, se vera que los elementos diferen-
ciales reales que pueden resultar de la misma son relativamente esca-
sos 0, al menos, son distintos dependiendo de la clase de derechos que
se consideren. Muchos de los derechos que se citan en los catalogos
incluidos en los Estatutos, y que formaran parte de las «Cartas de dere-
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chos» que ya se anuncian, son los mismos derechos fundamentales que
se contienen en la Constitucidn, sin ningln contenido diferente por mas
que los Estatutos se hayan esforzado en especificar o destacar algunas
de las facultades que deben considerarse integradas en algunos dere-
chos fundamentales en concreto. En la medida en que son derechos
contenidos en la Constitucion, tanto el estandar de proteccién como las
garantias que de ello se derivan de los ciudadanos han de ser necesa-
riamente uniformes. Y ello no solo porque los derechos fundamentales
tengan un régimen de regulacion y garantia invariable, que esta direc-
tamente establecido en la Constitucion (articulo 53), sino porque la
regulacion basica o esencial de los mismos tiene que llevarse a cabo
mediante Ley Organica (articulo 81.1 CE). Por tanto, mediante normas
estatales. En materia de derechos fundamentales, las Comunidades
Auténomas carecen de una competencia regulatoria especifica que les
permita establecer «especificaciones competitivas» (coincide en térmi-
nos generales con esta interpretacion la STC de 12 de diciembre
de 2007, pero acepta, no obstante, que los Estatutos de Autonomia
pueden declarar derechos, incluso cuando su delimitacion estéd atri-
buida al legislador estatal; tales declaraciones no serian invélidas, segin
el Tribunal, pero si ineficaces). El nivel de estandarizacién de los dere-
chos fundamentales, tanto a escala nacional como comunitaria euro-
pea, como en el marco del Convenio de 1950, hace extremadamente
dificil mejorar la oferta.

El caso de los derechos econémicos y sociales es, sin embargo, dis-
tinto. El legislador estatal puede, como en el caso de los derechos fun-
damentales, establecer regulaciones de conjunto, estandares comunes
de proteccion, en relacién con algunos derechos fundamentales, cuan-
do la Constitucién le atribuye competencias para hacerlo. Pero nada
impide que, respetando tales minimos, se supere el estandar fijado en
la legislacion estatal. Ni la reserva de ley organica para la regulacion de
los derechos fundamentales establecida en el articulo 81.1 CE, ni la
atribucidn al Estado, en el articulo 149.1.1.%, de la competencia para
fijar las condiciones basicas del ejercicio de los derechos en todo el
territorio, pueden entenderse, como también ha establecido la jurispru-
dencia constitucional, como una competencia horizontal y universal que
permita la regulacion de cualquier materia en la que los derechos eco-
némicos o sociales aparezcan afectados. Lo Unico aceptable, derivado
de los preceptos constitucionales indicados, es el establecimiento de
principios regulatorios basicos, pero no la fijaciéon de contenidos gene-
rales e imperativos para todos los derechos de aquella clase, ya que, si
tal hiciera, la legislacion estatal invadiria competencias autonémicas
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(esta doctrina arranca de las SSTC 5, 25, 32, 37 y 42/1981, y continla a
lo largo del tiempo; por ejemplo, STC de 27 de febrero de 2002).

He aqui pues como los derechos econdémicos y sociales pueden ser
un lugar de encuentro para la competitividad entre Comunidades
Auténomas, que pueden ofertar a los ciudadanos condiciones atra-
yentes porque mejoren su situacion o actividad econémica o su bien-
estar.

Las dos formas esenciales de instrumentar estas ofertas competiti-
vas radican, primero, en la organizaciéon de un sistema de servicios
publicos que contenga mejores prestaciones; se trataria, en este caso,
de introducir la competencia dentro de los servicios a cargo de la
Administracion. La segunda es indirecta y consiste en el ofrecimiento
de mejores apoyos de caracter econémico para el desenvolvimiento
personal o empresarial de los ciudadanos y empresas en el territorio
ofertante.

Respecto de la primera férmula, ninguna duda cabe de su viabili-
dad, si bien debe considerarse que el Estado, invocando el principio
de solidaridad al que se refiere el articulo 138.1 de la Constitucién, o
utilizando algunas competencias basicas para la ordenacién de deter-
minados servicios, ha establecido un estandar uniforme y basico de
los contenidos prestacionales de algunos servicios publicos. Es muy
buen ejemplo de esta clase de regulaciones la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, que,
utilizando la competencia en materia de bases y coordinacién de la
Sanidad (articulo 149.1.16.7), ha establecido contenidos basicos de los
derechos a las prestaciones sanitarias en todo el territorio del Estado
(la LOFCA, articulo 15, convirtié la sanidad en un servicio esencial con
contenidos minimos garantizados). Tal estandarizacién no es dbice
para que las Comunidades Auténomas puedan incluir prestaciones
adicionales en cada uno de sus sistemas sanitarios autondmicos, lo
que, de hecho, es una practica que, incluso a nivel normativo, llega a
anunciarse en los propios Estatutos o en los programas electorales
(inclusidn, o no, de prestaciones relativas a prétesis dentarias o de
atencién en el caso de embarazos indeseados, reduccion del tiempo
de espera para la atencién quirdrgica, etc.).

Un obstaculo bastante razonable existe, no obstante, a la mejora
indefinida de las prestaciones de los servicios publicos: la derivada de
la obligacién de estabilidad presupuestaria impuesta en todo el
ambito comunitario europeo y ejecutada conforme se establece en el
Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales. Entre otros
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extremos, en los que no parece preciso detenerse ahora, el principio
de estabilidad presupuestaria impone un equilibrio financiero que
afecta también a las politicas de gastos publicos, que solo pueden
ejecutarse si se puede cumplir aquel objetivo de estabilidad y si la
asignacion de recursos es eficaz, eficiente y de calidad. La Ley 18/2001,
de 12 de diciembre (sustituida por el Real Decreto Legislativo de 28
de diciembre de 2007), llevé a cabo una primera regulacién de este
problema. En Alemania daria lugar a una reforma del articulo 109.3 de
la Ley Fundamental, basada en el principio de que «los presupuestos
de la Federacién y de los Ldnder deben estar, por principio, en equi-
librio...» La influencia alemana y la crisis econémica que estallé
en 2008 dio lugar a la introduccién en nuestra Constitucion del nuevo
articulo 135, para elevar a rango constitucional el mismo principio.
Para desarrollarlo y concretarlo en regulaciones mas detalladas se
aprobd la Ley Organica 2/2012 de 27 de abril, de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera.

El otro método esencial para conseguir mejorar las posiciones de
los ciudadanos que residen en el territorio de una determinada Comu-
nidad Auténoma es, esencialmente, de caracter econémico y consiste
en ofrecerles ayudas econdmicas, beneficios tributarios o estimulos al
trabajo profesional o al desarrollo empresarial de cualquier clase.

Esta manera de avivar la competitividad es bastante mas compro-
metida. Se enfrenta, sobre todo, a las restricciones, derivadas del
Derecho comunitario, que impiden situar a los ciudadanos o a las
empresas en posiciones de privilegio en un mercado determinado.
Nos remitimos ahora, con caracter general, a la regulacién comunitaria
de las ayudas, a la definicion amplisima de las mismas que en aquella
se establece, asi como a las restricciones que resultan para su aplica-
cién como incentivo en el marco de la competitividad entre Comuni-
dades Auténomas.

El problema especifico al que podemos hacer referencia comple-
mentariamente, que plantean los apoyos econémicos ofrecidos por las
Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias, es si
puede considerarse que producen discriminaciones a los ciudadanos o
empresas que residen en otros territorios del Estado. La cuestion se ha
planteado, especialmente, en relacién con saber si una Comunidad
Auténoma de la que dependa la regulacion de un determinado
impuesto, total o parcialmente, puede acordar suprimirlo o establecer
bonificaciones de cualquier clase que reduzcan la carga tributaria. La
competitividad entre Comunidades Auténomas utilizaria como incen-
tivo la carga tributaria establecida en cada territorio.
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Si una decision de este género la adoptase el Estado, tendria carac-
ter general para todos los ciudadanos y, desde luego, seria perfecta-
mente legitima desde el punto de vista comunitario europeo. No seria
una ayuda como no lo son, en la actualidad, las regulaciones tributarias
de las sociedades en Luxemburgo, que establecen una carga bastante
menor que la existente en Espafa o en otros paises europeos. Las
diferencias entre Estados han sido siempre admitidas por la Comuni-
dad. Las diferencias entre entidades infraestatales, sin embargo, no,
salvo que concurran algunas circunstancias que todavia no han sido
suficientemente precisadas. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
de Justicia Comunitario Europeo, de 6 de septiembre de 2006, resuelve
la impugnacién, por Portugal y otros Estados, de la Decisién de la
Comisién de la Comunidad Europea relativa a las particularidades fis-
cales de la Regién Autéonoma de Azores. El apartado 67 de la senten-
cia acepta que para que la particularidad tributaria sea aceptable tiene
que haberse producido en el ejercicio de atribuciones «suficiente-
mente autdonomas», para lo cual se requiere «en primer lugar, que sea
obra de una autoridad regional o local que, desde el punto de vista
constitucional, cuente con un estatuto politico y administrativo dis-
tante del Gobierno central. Ademas debe haber sido adoptado sin
que el Gobierno central haya podido intervenir directamente en su
contenido. Por Ultimo, las consecuencias financieras de una reduccién
del tipo impositivo nacional aplicable a las empresas localizadas en la
region no deben verse compensadas por ayudas o subvenciones pro-
cedentes de otras regiones o del Gobierno central».

Aunque puede creerse que la doctrina transcrita pudiera ser de
aplicacién también a las Comunidades Auténomas, el Tribunal euro-
peo no lo ha aceptado en ningln caso, ni siquiera tratdandose del Pais
Vasco y Navarra que cuentan con un régimen de concierto o convenio
econdémico que les da una mayor libertad de movimientos en el terreno
tributario.

La cuestidn, en nuestro caso, se planted en relacién con diversas
normas forales aprobadas por las Diputaciones de Guiplzcoa, Vizcaya
y Alava, que establecian incentivos de carécter fiscal consistentes en
deducciones o créditos fiscales de hasta el 20 por 100 de las inversio-
nes, aplicables sobre la cuota a pagar en el Impuesto sobre Socieda-
des, ademéas de otras deducciones y bonificaciones. El Tribunal
Supremo entendid, en las Sentencias de 7 de febrero, 13 y 22 de octu-
bre de 1998, que las normas forales habian vulnerado los principios
relativos a la competencia en el mercado. La Comisién Europea, por su
parte, en su Decision 93/337/CE, de 10 de mayo de 1993, declaraba
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que las ayudas publicas a la inversién concedida por las Diputaciones
Forales eran incompatibles con el Mercado Comun en aplicaciéon de lo
establecido en el articulo 87.1 del Tratado CE, especialmente en
cuanto que resultan contrarias al articulo 43, por vulnerar la libertad de
establecimiento de las empresas. Mas tarde, el Tribunal Constitucio-
nal, en su Sentencia 96/2002, de 25 de febrero, declard la inconstitu-
cionalidad de la disposicién adicional octava de la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre, que habia tratado de regular, evitando la discriminacién, la
cuestién de los beneficios fiscales en Navarra y el Pais Vasco.

La judicializacién de este problema no ha parado porque el Tribunal
Supremo volvié a dictar una Sentencia, el 9 de diciembre de 2004
(recurso de casacion 7893/1999), que resolvia un recurso interpuesto
por la Federacién de Empresarios de La Rioja, anulando normas fora-
les respecto del Impuesto de Sociedades, aceptando que se trata de
ayudas de Estado no comunicadas a la Comisidén que, ademas, afecta-
ban al principio de presion fiscal efectiva. Dos Sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de la Unién Europea, de 23 de octubre de 2002,
volvieron sobre la cuestion manteniendo la misma doctrina. Y, en fin, el
ultimo acto en la misma direccion es la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de 14 de diciembre de 2006 (Comisiéon de las Comunidades Euro-
peas contra Reino de Espana). Se trata de un recurso por incumpli-
miento de diversas Decisiones adoptadas por la Comisién en 2001,
que consideraban contrarias al Derecho Comunitario determinados
créditos fiscales y reducciones de bases imponibles aplicados en Alava,
Guipuzcoa y Vizcaya, en ejecucion de normas forales. La Comision las
habia considerado ayudas de Estado ilegales, lo que la Sentencia refe-
rida ratificd. El Tribunal Supremo se ha pronunciado definitivamente
sobre las normas forales que establecian medidas urgentes de apoyo
a la inversién e impulso a la actividad econdmica, en su Sentencia de
24 de junio de 2008. La Sentencia del TJ europeo, de 13 de septiem-
bre de 2008, ha aplicado criterios mas flexibles al reconocimiento de
la compatibilidad en el Derecho Comunitario de politicas fiscales auto-
némicas de incentivacion econdmica.

Pese a toda esta jurisprudencia, la insistencia de algunas Comuni-
dades Auténomas en utilizar las regulaciones tributarias como ele-
mento de competicion sigue adelante, como se comprueba en las
decisiones sobre reducciéon del tipo, practicamente a cero, de algunos
impuestos cuando carecen de competencias legislativas para su supre-
sion (el caso de los Impuestos sobre el Patrimonio, Sucesiones o Dona-
ciones).

Decisiones
jurisprudenciales
en contra.
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Santiago Mufioz Machado, uno de los mas reputa-
dos juristas espaiioles, lleva a cabo una nueva pre-
sentacion de la obra que constituye todo un clésico
en la bibliografia de nuestro derecho administrativo
y constitucional desde hace quince afos.

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 regulaciéon econdémi-
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.

MINISTERIO
DE LA PRESIDENCIA
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