Gaspar Arifio

Las autonomias
Tres cuestiones cardinales

He escrito antes de ahora que la construccién de las autonomias regionales en
la Esparia de 1980 es una de las claves del nuevo Estado constitucional vy, al
mismo tiempo, una de las cuestiones mas graves con las que este pais se ha
enfrentado desde 1812. Intentaré ofrecer en las paginas que siguen un analisis
de tres cuestiones basicas que ofrece la situacion presente: el modelo de
Estado, el contenido de las «nacionalidades» (a que se refiere el art. 2 de la
Constitucion) y la uniformidad o variedad de regimenes autondémicos. Para
terminar, formularé algunas conclusiones a las que personalmente he llegado.

1. EIl modelo de Estado. No se sabe adonde vamos, ni
tampoco sabemos el camino

La primera constatacion que se ofrece al observador es que no sabemos
adonde vamos. Hubiera sido muy conveniente que los constituyentes hubiesen
partido de un modelo de Estado o al menos de unos principios claros sobre el
alcance y extension con que en conjunto se configuraban las autonomias
politicas. Pero, por causas que no le corresponde a un jurista analizar, ello no
ha sido asi, y nos encontramos hoy con que tras una Constitucién que regula
extensamente esta materia y tres Estatutos de autonomia aprobados nadie
sabe todavia cual es el modelo de Estado que en ella se adopta, el contenido de
esas «nacionalidades» que reconoce, los limites y techo de su autonomia, el
valor y significado de la férmula estatutaria «pactada», el alcance de los
derechos historicos de los territorios ferales, el sentido de la «exclusividad» de
las competencias, la posicion y relaciones mutuas entre Estatutos y Leyes
Organicas (vease disposicion final de la LOFCA), asi como otra serie de
cuestiones centrales que siembran de ambiguedad, imprecision e inseguridad la
interpretacion constitucional.

El testimonio de los constituyentes confirma todo esto. Resulta curioso
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constatar que éstos no estan de acuerdo en lo que quisieron hacer, y que
cuando se trata de definir, de dar contenido juridico preciso (cosa necesaria Si
queremos llegar a entendernos) a eso que se llama «Estado de las Autonomias»,
ni cientificos ni politicos estan de acuerdo. Y no en cuestiones de detalle, sino
en cuestiones centrales. Leyendo los abundantes testimonios de los politicos
sobre el tema y la abrumadora literatura cientifica publicada hasta el
momento, se observa que con frecuencia, en ambos casos, llegan a conclusiones
dispares (o no llegan a ninguna conclusion). Lo que para unos es un Estado
federal (o cuasi federal, o federativo, o federalizante, o en marcha hacia el
Estado federal, que todas estas calificaciones se han dado y algunas mas), para
otros es simplemente un Estado unitario regional con variedad de situaciones, y
aun para otros una forma mixta entre ambos. Lo que para unos es «un esquema
general de caucho», un «traje a la medida», un «punto de partida» (con una
gradacioén diferencial y flexible, abierta y variada), para otros es un sistema
uniforme, general y homogéneo, que ha de ser implantado con un mismo
cuadro institucional e idéntico techo autonémico en todas las regiones, esto es,
un verdadero «traje a patrén» (con pequefios matices diferenciales). Lo que para
unos constituye un elemento esencial del sistema de atribucion de
competencias —el caracter exclusivo de éstas—, para otros es un puro flatus
vocis del que no hay que hacer mucho caso, pues hay que calificarlas como
competencias compartidas, digan lo que digan la Constitucion y los Estatutos.
Lo que para algunos tiene un hondo significado —el concepto de nacionalidad,
que fue consagrado en la Constitucion y en el art. 1 de los Estatutos vasco y
catalan—, para otros no tiene ningun contenido juri-dico-politico especifico,
pues no aparece ni una sola vez en todo el Titulo VIII, que es donde el
régimen juridico se configura. Y asi podriamos seguir enumerando una serie de
contradicciones que se ocultaron bajo el famoso «consenso» .

Lo sorprendente de esta situacion no es que tales preferencias, logicas, se
produzcan, sino que unos Yy otros intentan convencernos de que «eso» es lo
que dice la Constitucion. Otro tanto ha ocurrido con las vias de acceso a las
autonomias. Durante el tiempo transcurrido desde su aprobacion hasta enero
de 1980, en que empezaron las «nuevas lecturas», la opinion generalizada fue
que habia basicamente tres posibles caminos (habia muchos mas, segun explicd
Lépez Rodo, pero éstos eran los principales): el art. 143, el art. 151 y la
disposicion transitoria 2.2, a ellos se afadia el procedimiento del 144, c):
sustitucion de la iniciativa de las corporaciones locales, si ésta no se producia
en los términos del 143. En una segunda lectura se descubrira, por esas

! Podria acopiar aqui docenas de testimonios de unos y otros, que tengo recogidos, donde
tales contradicciones se manifiestan, pero las dimensiones de este ensayo no lo permiten. Apa-
recen todos ellos, comentados, en un estudio mas amplio que se publicard proximamente (agosto
1981) en el volumen colectivo La Espafia de las autonomias (Espasa Calpe, Madrid, 1981). El
citado estudio ha sido preparado con la ayuda y bajo los auspicios del Banco de Bilbao, para
el que deseo hacer constar mi agradecimiento. Se ofrece aqui un avance del mismo.



fechas, que el art. 151 esta pensado exclusivamente como un procedimiento
peculiar de elaboracién de los Estatutos para aquellas comunidades y terri-
torios a los que se refiere la transitoria 2.2 Y para nadie mas. Por lo que el
Gnico camino de acceso a la autonomia valido y subsistente es, segin esta
opinion, el art. 143. Pero tras el inesperado éxito del referéndum andaluz, y
después de unos meses de «mantenella y no enmendalla», el Gobierno cambia de
actitud hacia Andalucia y decide «devolverle» su via del 151. Para ello
acude, en una tercera lectura, al procedimiento excepcional del art. 144, letra c),
al que se le quiere dotar ahora de la virtualidad y fuerza vinculante que otorga
a los Estatutos el procedimiento del art. 151. Esta «reapertura» del
procedimiento fue inaceptable para la oposicién (también para algunos sectores
de la propia UCD), pues entendian anticonstitucional semejante operacion (y
desde luego lo era). Hubo de ser desechada, al poco tiempo, por el propio
Gobierno que la propicio. Pero para salir de ella se acudi6 a otra via de no
menos dudosa constitucionalidad: la modificacion —con efecto retroactivo— de
la Ley Orgénica reguladora de las distintas modalidades de referéndum y la
sustitucion de la iniciativa autonémica prevista en el art. 151 de la Constitucion
(que incluye el referéndum de ratificacion con el «voto afirmativo de la mayoria
absoluta de los electores de cada provincia») por la decisién de las Cortes
Generales, «previa solicitud de la mayoria de los diputados y senadores de la
provincia o provincias en las que no se hubiese obtenido la ratificacion» (Leyes
Orgénicas 12 y 13, de 16 de diciembre de 1980).

Ante tales malabarismos constitucionales, el jurista, un tanto abochornado,
solo puede reconocer la modestia de su saber y pensar: salus populi, suprema, lex.

Por mi parte diré que la actual situacion de una realidad permanente-
mente in fieri no puede continuar; no se pueden prolongar indefinidamente
las tensiones entre un Estado central que se resiste a ser desmontado y unos
Gobiernos regionales en permanente emulacion. Ocurre, ademas, que la meca-
nica seguida para la construccion del Estado ha consistido en ir aplazando los
temas dificiles, forma mas rapida de llegar a un pseudoacuerdo, remitiendo su
solucion a leyes posteriores y dejando todas las posibilidades abiertas. Semejante
estrategia ha sido un mal camino: en lugar de moderar las tensiones las ha
aumentado (y las ha extendido a regiones donde no existian).

A mi juicio, no es un problema de recortar cicateramente las competencias
de las Comunidades Auténomas o de ampliarlas hasta llegar a implantar un
Estado federal de hecho (al menos en parte), del que nada hay que temer si se
estructura racionalmente y se gobierna con buen sentido. De lo que se trata,
con absoluta necesidad, es de definir el modelo de Estado, o lo que es lo
mismo, de establecer un marco claro de principios y competencias, de ins-
trumentar los mecanismos de participacion y articulacion entre los Gobiernos,
y finalmente de arbitrar medios de solucion rapida y clara de los conflictos
gue inevitablemente surgiran entre ellos. No puedo extenderme en desarrollar
estas tres cuestiones claves para el funcionamiento de un Estado, al mismo
tiempo moderno y pluricéntrico. Me remito a un proximo trabajo que se citd



anteriormente. Diré solamente que ninguna de estas cosas se ha hecho hasta
ahora.

La eficacia posible de un Estado pluricéntrico y descentralizado en pro-
fundidad (sea federal o no) es algo hoy demostrado en paises como Alemania,
Suiza, Estados Unidos o Canada, y aun cuando el coste econdmico es sin
duda superior (Harold J. Laski solia decir, bromeando, que solo se podian
permitir tal lujo los paises con una economia capitalista en expansion), ello
quiza puede venir compensado por la mayor garantia que supone de libertad y
de democracia real. Puede ser un precio que compensa pagar. Pero, repito, lo
decisivo en este orden no es algo cuantitativo, sino cualitativo: la claridad del
planteamiento, la seguridad y rapidez en la solucién de los problemas (hasta
que, en su caso, el Tribunal Constitucional se pronuncie). Esto es algo que,
desde luego, no se ha logrado en la Constitucion ni en los Estatutos.

2. Lanaciony las «nacionalidades». Una interpretacion

La cuestion de los nacionalismos, que desde el primer momento estuvo
presente en el debate constitucional, se ha vuelto a plantear recientemente
con motivo del Proyecto de Ley de armonizacion remitido por el Gobierno al
Congreso en el pasado mes de abril (1981). Ello se ha unido, en el caso de
Catalufia, a una publica contestacion contra la politica lingtistica de la
Ge-neralitat.

Es ésta una cuestion de gran calado y no puede afrontarse ahora tan
cnjundioso tema en todo su significado histérico, cultural y politico. Tampoco
deseo entrar ahora en la cuestion de si el reconocimiento de «nacionalidades»
en Espafia amenaza o no la unidad de ésta. Mi propoésito es hacer simplemente
un comentario sobre cOmo se presenta en estos momentos la cuestion edesde el
punto de vista juridico y constitucional.

Segun es sabido, el art. 2 de la Constitucion admitié la existencia de «na-
cionalidades» (y regiones) en el seno de la nacion espafiola. Para muchos,
ello significaba (y significa) la existencia de una pluralidad de naciones, nacio-
nalidades o comunidades de pueblos en el seno de la «indisoluble unidad de la
nacion espafiola», a la que se calificaba (y califica) de entidad plurinacio-nal.
Para otros, que no querian ver esa realidad (pero querian aceptar el término), la
palabra «nacionalidad» no significa nada, sino un término abstracto de
contenido indefinido, que podia referirse a diferentes realidades politicas o
sociales, tales como regién, pais, comunidad cultural o cualquier otra forma en
todo caso de caracter subnacional, por lo que su utilizacién, segun ellos, era
innocua. Finalmente, para otros, entre los que se contaban destacadas per-
sonalidades de la vida politica espafiola, el término era completamente inacep-
table. Como en otras cuestiones, se aceptd en la Constitucion, y después en
los Estatutos, una expresion que significaba cosas muy distintas para los dis-
tintos lectores. Y ldgicamente, cada uno entendid después lo que, para él,
aquello significaba. Este fue el consenso.



El entendimiento de este concepto por los nacionalistas vascos o catalanes
no podia sorprender a nadie que conociese un poco la historia (y la praxis) de
estos partidos, los cuales no tardaron en manifestarse con ocasion, el primero,
de la investidura del lendakari Garaicoechea, y el segundo, con la aprobacion,
como primera ley del Parlament de Catalunya, de la Diada del 11 de septiembre
como «fiesta nacional».

No puede ignorarse que tal concepto fue aceptado —no una, sino tres
veces— por las Cortes Espafiolas. Que esto se hiciese con conciencia o no de lo
que significaba (ignorancia seria ciertamente inexcusable), o que esto fuese o
no un error, es otra cuestién en la que no quiero entrar. El hecho es que eso
esta ahi y que ademas fue largamente discutido, como se recordara?. Pero triunfo
el consenso. Y no se puede volatilizar ahora de un plumazo.

El Gobierno, ademas, no tuvo inicialmente ninguna reaccion ante los pro-
nunciamientos catalan y vasco que acaban de ser descritos.

Pero en el Congreso se formulé una interpelacion por parte del sefior
Fraga, y sea como consecuencia de esta interpelacion, sea como efecto de
advertencias en otras instancias sobre la confusion continuada de la construc-
cion del Estado (que podia acabar con el Estado mismo), el hecho es que
desde mediados de diciembre de 1980 se replante6 la cuestion de la «nacion»,
lo «nacional» y el contenido de esas «nacionalidades» consagradas en la Cons-
titucién y los Estatutos. El resultado de este examen, impulsado por los
acontecimientos militares de febrero pasado, ha sido la Ley de Armonizacién
anunciada por el ministro de Administracion Territorial y sometida, en cuanto a
la apreciacion de su necesidad (art. 150, 3), a ambas Camaras.

Son estas leyes aquellas que han de establecer «los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las comunidades autonomas,
aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo
exija el interés general» (art. 150, 3). Obviamente, la ventaja de estas leyes es
que se escapan, por arriba, a todo posible conflicto con leyes de las comunidades
(en ellas si que se da una clara primacia de rango y valor juridico respecto a
éstas; por ello, el Estado acude a esta forma de ley para evitar cualquier duda
al respecto). Pues bien, en dicha Ley de Armonizacion se prescribe
basicamente lo siguiente:

a) Los términos «nacion» y «nacional» s6lo pueden ser utilizados ofi
cialmente (en disposiciones, actos administrativos o cualquier otro tipo de
actuacion oficial) para referirse a la nacion espafiola en su conjunto; el tér
mino «nacionalidad» sélo puede utilizarse en el sentido previsto en el art. 2
de la Constitucion espafiola.

b) El idioma castellano sera el Unico utilizado por las comunidades
auténomas en sus relaciones con las demas instituciones del Estado (incluidas
otras comunidades) y en esa lengua debera ser publicada (ademas de la len-

2 \Véanse al respecto el excelente articulo de Julian Marias titulado «EI consenso» (El Pais, 29
de enero de 1978), o el de Fernandez de la Mora «Balcanizacion, no», en el diario ABC, por esas
mismas fechas.



gua propia de la comunidad, donde exista) toda disposicion o resolucion
oficial.

c) Los ciudadanos tendran derecho a elegir el idioma oficial que prefie
ran en sus relaciones con las autoridades y 6rganos de la comunidad y tendran
asimismo derecho a recibir ensefianza en cualquiera de las lenguas oficiales.

d) La condicion politica de pertenencia a una comunidad dependera
exclusivamente de la vecindad administrativa.

Estos son los cuatro puntos esenciales. Dejando a un lado el dltimo de
ellos, que no es ninguna novedad (ya lo decia el art. 6 del E. C. y el 7 del
E. V.) y los referentes a la lengua (que no hacen sino volver al régimen de
1931-32, algo que se debid hacer en su momento, al aprobar los Estatutos), el
problema se plantea seriamente en los dos primeros preceptos contenidos en el
apartado a), que abordan —con algun retraso— el tema de las nacionalidades.
Sobre este proyecto de ley ofreceré aqui un apunte de valoracion juridica, aun
cuando su texto no ha sido publicado todavia oficialmente cuando se escriben
estas lineas. Utilizo para este comentario el texto aparecido en la prensa.

En efecto, la Ley prohibe el uso del término nacion y permite el de nacio-
nalidad, como no podia hacer de otra forma, si bien éste nicamente «cuando
se aluda al supuesto previsto en el art. 2 de la Constitucién» (ya se com-
prende que una Ley no podia corregir a la Constitucion). ¢Y cual es ese
supuesto? ¢ Cual es el contenido del concepto en el art. 2? ¢ Hay una diferencia
de esencia, en cuanto al contenido, entre nacién y nacionalidad? ;Cual es?
Estos son los problemas que plantea la Ley de Armonizacion.

Ocurre que el concepto de nacion no es precisamente un concepto univoco
(mucho menos el de nacionalidad). En un sentido politico, estricto y radical,
que es el que nos resulta hoy mas familiar (aunque no siempre ha sido asi;
hasta mediados del siglo xvni tuvo un sentido diferente), el concepto de
nacion se asimila y esta en necesaria conexion con la idea de Estado y con la
idea de soberania. La nacion es una comunidad espiritual, forjada a través de la
historia y con unidad de destino, como empresa comun, en lo porvenir. A la
nacion —a la totalidad de ella, y no a cada una de sus partes— pertenece la
soberania, que es el poder supremo, originario e incondi-cionado que ostenta
toda comunidad politica plena; justamente porque ésta es una (Unica e
indisoluble), la soberania se considera indivisible. El Estado es la
personificacion de la nacion, y sus poderes no son sino los poderes que
corresponden a ésta y que son ejercidos por sus representantes. Juridicamente
esto se plasma en la Constitucion que la nacion se da a si misma y que, como
ésta, es una y Unica. Ningun otro poder, en el interior de una nacién, tiene ni
puede tener un origen distinto, pues ninguna parte de ella puede esgrimir
titulos de poder originarios frente a la soberania nacional. Esta esencial
transformacion, frente a los antiguos reinos y la pluralidad de jurisdicciones,
tiene lugar en Francia con la Revolucién y en Espafia con la Constitucion de
1812, que asienta definitivamente entre nosotros el principio de la soberania
nacional y la unidad constitucional. Esta idea de nacion (unitaria),



de Estado (nacional) y de la soberania (una e indivisible) es la que se consagra
con toda claridad en los arts. 1, 2, 66 y otros de nuestra Constitucion?:

Art. 1, 1: «Espafia se constituye en un Estado.»

Art. 1, 2: «La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que
emanan los poderes del Estado.»

Art. 2. «La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la
nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles.»

Art. 66: Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol...»

Art. 137: «El Estado se organiza territorialmente en...»

Es evidente que segln este concepto de nacidn, tal palabra —y sus deri-
vados— no puede referirse mas que a Espafia en blogue, a la totalidad de sus
ciudadanos, a la comunidad en su conjunto. Por definicidn, la nacion es Gnica'y
la soberania también. Una nacion de naciones es juridicamente un imposible y
la llamada soberania foral no existe. La ley paccionada no es tal, sino
sencillamente una ley con un procedimiento especial de elaboracién, porgue el
Estado no puede pactar, de igual a igual, con ninguna de las entidades o
comunidades subestatales que haya en su interior; lo mismo hay que decir de
los Estatutos del art. 151 de nuestra Constitucion. Como condicion de las
personas, no hay mas nacionalidad que la espafiola ni mas representacion
exterior que la del Gobierno de Madrid, Unico verdaderamente «nacional».
Segun esta concepcién —que es la que se consagra en preceptos basicos de
nuestra Constitucion—, no es ni siquiera planteable la idea de autodeter-
minacion de una de sus partes, pues es obvio que el hecho mismo de admitir la
posibilidad de un plebiscito de separacion concede ya el derecho (al menos
potencialmente) antes del voto, lo cual contradice esencialmente la idea de
nacion. Asimismo, las decisiones fundamentales que afectan a la vida de la
nacion (y a cada una de sus partes) se encomiendan al conjunto (y no a cada
parte); el destino comun surge asi como la esencia de la unidad, y por ello se
entiende que a un andaluz le interesan y le afectan, como a un cataldn, las
decisiones fundamentales sobre Catalufia. Y asi podrian extraerse otras muchas
consecuencias.

Pero éste no es el Gnico sentido y realidad posible del concepto «nacion» o
«nacionalidad». En primer lugar digamos que la identificacion nacion-Esta-

3 Se ha criticado por algin autor «el escaso énfasis puesto por las Cortes en la afirmacion
constitucional de la soberania del Estado»; lo de «patria comdn e indivisible» se ve como «un
modo timido de afrontar el problema de la unidad e indivisibilidad de la soberania..., que hubiese
sido preferible que se hubiera formulado expresamente..., reconduciendo asi de un modo claro al
marco de la Constitucion la actualizacion de los derechos histdricos...» (G. Trujillo, Federalismo y
regionalismo, CEC, Madrid, 1979, pag. 20). La formulacién que Trujillo sugiere sin duda seria mas
expresa y concluyente, pero nos parece que, no obstante, en los textos constitucionales queda
absolutamente clara la cuestion de la unidad e indivisibilidad de la soberania. Ello, sin embargo, no
justifica ni hace innocua {como ahora se pretende) la inclusién del término «nacionalidades» en
dicho articulo, que puede llevar y ha llevado a admitir la existencia de varias naciones o
entidades historico-culturales diferenciadas en el seno de la nacidn espafiola. VVéase una fundada
critica a este planteamiento en el excelente trabajo de Juan Ferrando Teoria y realidad del Estado
autonémico, CITEP, Madrid, 1981, especialmente pégs. 48 y sigs.



do no es de esencia. Ha habido naciones (esto es, comunidades espirituales, de
sentimiento o de sangre, de lengua y de cultura) que han estado repartidas entre
varios Estados (como lo fue Polonia durante bastantes afios o corno ha sido el
caso de la nacidn judia hasta 1948). Y viceversa, ha habido y hay Estados que
engloban varias «naciones» (como fue el caso del Imperio aus-trohtingaro y es
hoy el caso de Yugoslavia o la Unidn Soviética; el federalismo de estas
Gltimas es puramente tedrico).

Hay en estos casos un concepto de nacion distinto al de nacién-Estado.
Frente a las naciones estatales (aquellas que se fundan en la realidad de una
unidad politica y una Constitucion) estan las que se llaman naciones culturales,
que son aquellas que constituyen una comunidad diferenciada de poblacion
con un sentimiento de identidad y con un patrimonio propio de tradicion, de
lengua, de costumbres y vivencias culturales, que por las circunstancias que
sean han pervivido y perviven como tales en el seno de una nacion-Estado.
Antes de producirse las cristalizaciones ideolégico-politicas del siglo xvm vy
primera mitad del xix era éste el sentido mas comuan de la palabra nacién, y no
era infrecuente oir hablar de nacién vizcaina o nacién catalana, como nacion
escocesa, bretona o croata®.

Parece fuera de toda duda que en este sentido (comunidad social y cultural
claramente diferenciada con voluntad colectiva de autogobierno) la Cons-
titucion espafiola reconoce en su art. 2 la existencia en Espafia de una pluralidad
de nacionalidades (esto es, de naciones culturales) a las que, junto a las demas
regiones, se les reconoce el derecho a la autonomia. Se tiende hoy a afirmar
en algunos sectores que la distincién constitucional entre nacionalidades y
regiones es puramente semantico. Esto ni responde a la voluntad de los
constituyentes ni a la realidad de las cosas. Entre nacionalidades y regiones
espafioles se quiso afirmar una diferencia, pues de no ser asi no se hubiera
insistido (ni aceptado) un término que tanta oposicion y critica despert6 en
medios intelectuales. El reconocimiento de esta diferencia se plasmo
juridicamente en una serie de aspectos que no pudo detallar aqui, pero que
han sido resaltados por los autores (véase mi trabajo citado en nota 1).

Es claro, pues, que al menos un reconocimiento de esa realidad nacional
(desde un punto de vista historico-cultural) se contiene en la Constitucion

4 Este concepto, que procede del gran historiador aleman Meinecke, fue expresamente utilizado
por Arias Salgado en las discusiones constitucionales, precisandose que en este sentido las
nacionalidades «no tienen vocacién de soberania» ni tal concepto «puede ser fundamento de un
derecho a constituirse en Estado... ni puede ser tampoco fundamento para reclamar la aplicacion del
principio de las nacionalidades o del principio de la autodeterminacion, porque se sobrepone la
realidad histdrica de Espafia como unidad politica nacional...». Véase un resumen de las posiciones
mantenidas en la Comisién Constitucional en J. Ferrando Badia, Teoriay realidad..., cit., pag. 50
y sigs. Fernandez de la Mora, representante de Alianza Popular, sali6 al paso de esta tesis con un
contundente articulo titulado «Balcanizacion, no», en el que desde las propias tesis del propio
Meinecke sefialaba la inadecuacion y el grave riesgo de aplicar tal planteamiento al caso espafiol.
Pero ya he dicho que triunf6 el consenso y, contra la opinion de tirios y tro-yanos (desde Julian
Marias a Fraga, pasando por Garcia Pelayo, Sanchez Agesta y otros), el concepto quedd
incorporado al art. 2 de la Constitucion.



para algunas regiones espafiolas. Releyendo hoy los debates constitucionales
se confirma tal conclusion con las invocaciones frecuentes que se hicieron a
la realidad plurinacional de Esparia, a la historia de Espafia como un reino de
reinos, a la reiterada afirmacion de la conciencia nacional existente en alguno de
sus pueblos y otros testimonios de esta indole®.

No debe ocultarse aqui una realidad que ha sefialado Unicamente la ciencia
politica y que demuestra la historia: una nacionalidad activa, cuando alcanza la
madurez o adquiere un cierto grado de desarrollo organizativo, tiende
naturalmente a superar el ambito cultural y llegar a la plenitud de la forma
estatal. «Una nacion —escribié Weber— es una comunidad que normalmente
tiende a producir un Estado propio.» Por ello, la preocupacion constante de un
Estado que englobe varias nacionalidades es la de unificarlas, y ésta es la
historia de Gran Bretafia, Alemania o Espafia, e incluso de la propia Francia.
El que no vea esto esta ciego®.

Teniendo en cuenta cuanto se acaba de exponer, hay que volver a pre-
guntarse: ¢ Qué contenido juridico-politico se quiso dar en la Constitucién a
esas nacionalidades, que han sido reconocidas y consagradas después en los
Estatutos? Pues obviamente una ley de armonizacion no puede —repito—
alterar o determinar unilateralmente esos contenidos.

Una primera respuesta seria decir que tal expresién no tiene ningun con-
tenido juridico-politico especifico. Podria argumentarse que, después del ar-
ticulo 2, dicha expresion no vuelve a aparecer en toda la Constitucion, siendo
sustituida por la de Comunidad Autonoma como tipo o entidad
politico-administrativa comin a nacionalidades y regiones’. Esto es verdad,
pero no es toda la verdad. ES una respuesta incompleta; primero, porque en la
propia Constitucién hay muchos datos que apuntan al reconocimiento de esas
diferencias, como ya he dicho (aunque no se hable de nacionalidades); segundo,
porque el concepto vuelve a aparecer en los Estatutos con expresiones
inequi-vocar (art. 1 de los Estatutos vasco y catalan) y debe recordarse una vez
mas

5 Cuando escribo estas lineas, leo lo siguiente, escrito en estos dias por uno de los padres
constituyentes, el socialista Peces Barba: «A nivel teorico, hay dos exclusivismos que no obe
decen a la realidad y que ambos se han enfrentado con el proyecto de Estado de las autonomias
que dibuja la Constitucion. Por una parte el exclusivismo nacionalista espafiol, que rechaza el
modelo, por considerarlo negador de la idea de que Espafia es la Gnica nacion posible, sin
entender que existen en Espafia realidades nacionales que hemos llamado nacionalidades en la
Constitucion» (en el diario El Pais de 12 de abril de 1981). Mas ampliamente, y en medio de
un batiburrillo conceptual inenarrable, Espafia se define por este autor como «nacion de nacio
nes» en su reciente libro La Constitucidn espafiola de 1978. Un estudio de Derecho y Politica,
Madrid, 1981, pag. 30y sigs.

6 Esto fue sefialado reiteradamente entre nosotros, en aquellos meses de elaboracidn de la
Constitucion, y lo reconoce unanimemente la doctrina cientifica. Véase, por todos, la magna
obra de Georges Burdeau Traite de Science Politique, 3.2 ed., Paris, 1980, tomo II: L'Etat,
especialmente pag. 126 y sigs., donde se analizan las relaciones nacion-Estado. En nuestra doc
trina, J. Ferrando Badia, Teoria y realidad..., cit., pag. 49.

" En este sentido, entre otros, J. Ferrando Badia, Teoria y realidad..., cit., pags. 52 a 54, si
bien asimila tal distincién a la italiana entre regiones especiales y regiones comunes, y reconoce
que sociol6gicamente pueden apreciarse algunas diferencias de concienciacion colectiva.



gue ambos textos, junto con el gallego, en que la expresion es mas matizada
(se califica a Galicia de nacionalidad «historica»), constituyen la norma insti-
tucional basica, inmodificable (salvo que se modifique la Constitucion) por
las propias Cortes Generales. Finalmente, no puede olvidarse que tales califi-
caciones han ido acompafiadas hasta el momento del maximo nivel de auto-
gobierno (superior al de muchos Estados federales) y de una organizacién
politico-administrativa semejante a la estatal, circunstancias ambas que, pese
a lo que se dice, es dudoso que pueda repetirse en la gran mayoria de las re-
giones espafiolas. No se olvide, por lo demas, que toda interpretacion constitu-
cional (y, para el caso es lo mismo, estatutaria) debe tener en cuenta la realidad
politica que hay detras de los textos y esta suficientemente acreditada la
ancha base popular que las posiciones nacionalistas tienen en Catalufia y el
Pais Vasco (no asi en Galicia)®.

Asi, pues, pretender negar al concepto todo contenido politico-administra-
tivo es una interpretacidn voluntarista, pero no esta fundada. ;Quiere ello
decir que estas «nacionalidades» pueden entonces atribuirse, siquiera sea par-
ticularmente o en su ambito, los atributos propios de la soberania nacional,
esto es, de la «nacion» en su sentido pleno politico-estatal? De ninguna ma-
nera. Del concepto politico de nacion, que vimos en la primera parte de este
epigrafe, las nacionalidades culturales o historicas no participan ni total ni
parcialmente. Hay entre ambas una diferencia esencial, cualitativa, de natu-
raleza, y cualquier pretension de éstas de llevar a cabo actuaciones o asumir
tareas o revestirse de atributos propios de aquélla resulta claramente anti-
constitucional.

Resumiendo, pues, y concluyendo: resultaria anticonstitucional y antiesta-
tutario prohibir ahora a estas comunidades auténomas la expresion en cual-
quiera de sus formas de esa identidad nacional que para bien o para mal —ésa es
otra cuestion sobre la que no deseo ahora pronunciarme— se les ha reconocido.
Ninguna ley de armonizacion puede pretender coartar ahora esa realidad. Que
eso lleva consigo algunos riesgos de situaciones equivocas es evidente; pero
estos riesgos (0 venturas) se aceptaron cuando se acepto tal planteamiento en la
Constitucién. De igual modo, toda actuacion legislativa, ejecutiva o
institucional de las comunidades que atente contra la unidad de soberania,
contra la unidad del Estado (en el interior 0 en su representacion exterior),
contra la igualdad de los espafioles y, en definitiva, contra la integridad de la
comunidad nacional en los términos anteriormente examinados resulta
radicalmente anticonstitucional por infringir los principios esenciales de
nuestro orden politico fundamental, que son los contenidos en los arts. 1 y 2
de nuestra Constitucion.

8 Ya se ha dicho anteriormente que ese «dualismo autonémico (nacionalidades y regiones,
régimen comin y regimenes especiales, etc.) aparece en muchos aspectos de la regulacién y ha
sido destacado, unanimemente, por la doctrina. Para una exposicién detallada del citado dualismo
en el orden juridico-administrativo me remito al libro de inmediata aparicion que se cita en la
nota 1 de este ensayo.



3. Generalidad y uniformidad «versus» particularidad y
variedad. La ficcion de la igualdad

El Gobierno ha reiterado una y otra vez en los Gltimos tiempos la tesis de
la generalidad, igualdad y homogeneidad de las autonomias (frente a la tesis
original de «traje a medida»). A esta tesis ha venido a sumarse matiza-damente
el PSOE, para cuyo secretario general «las autonomias no suponen hoy un
hecho aislado, sino un hecho general, aunque tengan una consideracién particular
para cada comunidad»®.

Es preciso enfrentarse seriamente con la ficcion de la igualdad de los pro-
cesos autonémicos. En el inicio, el intento de echarle agua al vino de los na-
cionalismos vasco y catalan mediante la generalizacién del proceso de todas las
regiones espafiolas ha venido a crear problemas donde no los habia, sin
solucionar, ni siquiera suavizar, los planteamientos del Pais Vasco y Catalan.
Esto fue un error y no debe iniciarse en él de nuevo. Si. se desea recortar 0
moderar el autonomismo vasco o el catalan hay que plantearlo abiertamente en
lugar de extender el problema. Los graves problemas creados en Andalucia,
Galicia o Canarias, regiones donde nunca ha habido sentido nacionalista y hoy
esta surgiendo por emulacién, ha sido la consecuencia de ese planteamiento
equivocado. Hay que volver a la realidad. Y la realidad histérico-politica y
constitucional es que en Esparia existen regiones muy diferenciadas (nos guste
0 no) y otras que no son ni se sienten tales en relacion con el resto del pais,
y el tratamiento, al menos inicialmente, tiene que ser distinto.

Por otro lado, dados los tonos con que se han producido hasta ahora las
autonomias vasca y catalana, el problema radica en decidir si es 0 no reco-
mendable la aplicacion del sistema en los mismos términos al resto de las
regiones que lo soliciten, que sin duda van a ser todas. Esto es lo que se ha
[lamado maximolismo autondmico: autonomia para todos y hasta el techo
maximo, lo cual parece como inevitable si persiste la dinamica creada con el
caso andaluz, la carrera autondmica y la lucha de todas las regiones por al-
canzar los techos maximos. Y aqui es donde surgen profundas diferencias de
valoracion politica: para unos es un grave error histérico; para otros es la
Gnica manera de consolidar el Estado autonémico (la igualdad de todas las
regiones).

La cuestion ciertamente no es sencilla. Hay razones que apoyan una u otra
solucién. La mayoria de los modelos federales o regionales a los cuales el
nuestro se asimila y la futura gobernabilidad del Estado central parecen exigir
una cierta uniformidad, y en este sentido se han pronunciado algunos expertos
(tanto nacional como extranjeros, a los que se ha pedido asesoramiento).
Pero, por otro lado, el caso espafiol no es facilmente comparable a aquellos a
los que habitualmente se compara (Alemania, EE. UU.), sino a otros mucho mas
conflictivos (Italia 0 Canada). Ha sido siempre un problema en la historia de
Espafia. En la Constitucion de 1978, como en la de 1931, se parte de

Cito por La Vanguardia, 5 de abril de 1981.



un principio de libertad para la integracién o no como Comunidad Auténoma, y
por ello una desconsiderada actuacién estatal en base al art. 144, c), iria
claramente contra el espiritu de la Constitucion °. Esto por lo que se refiere a
la generalidad.

En cuanto a la uniformidad de regimenes autondémicos, la Constitucion de
1931 se enfrentd con el mismo problema. La opinién de Jiménez Asla, de
Osorio Gallardo o de Alcala Zamora se impuso sobre la de quienes, como
Ortega 0 Madariaga, defendian una regulacion general y uniforme de las auto-
nomias regionales. Se impuso la solucion de ofrecer «diversos grados de auto-
nomia cuando sean pedidos..., sin imponer una relacién uniforme entre el
Estado y unos y otros territorios» (Jiménez Asua); «en vez de inventar un
federalismo uniforme y tedrico, facilitar la formacion de entidades que habran
de encontrar como arranque su propio deseo...» (Osorio); en definitiva,
«nada de traje a patron, (sino) la invencién de ninguna doctrina filosofica,
sino la obra de la historia, y, si me lo exigis, es la obra de la geografia de
Espafia» (Alcald Zamora). En cambio, otras mentes egregias, como la de Or-
tega, concebian una Espafia ordenada desde arriba y de una vez en regiones
iguales y homogéneas: «No dos o tres regiones semi-Estados frente a Espafia, a
nuestra Espafia..., sino que seran las regiones entre si quienes se enfrenten,
pudiendo de esta suerte erguirse majestuoso sobre sus diferencias el poder
nacional, integral, estatal y Gnico soberano» ". Analogo planteamiento, montado
igualmente sobre deseables esquemas tedricos, casi hegelianos, era el de la
«Espafia triuna» de Madariaga: «Un Levante que presidiria Barcelona, un
Centro que presidiria Madrid y un Occidente que presidiria Lisboa», y ya,
bajando a la realidad desde los suefios, «me iba orientando mas bien —dice— a
una extension del principio federal a todos los reinos de Espafia, una Espafia en
la que podrian constituirse hasta diez o doce paises o regiones» 2,

La historia se repite. Al leer estos textos no sabe uno si estd en 1931 o
en 1978. También entonces el propio Madariaga reconoceria que ciertamente
resultaba «ficticia y artificial una federalizacion de regiones que, como Ledn o
Extremadura, no habian expresado jamas deseo alguno de autonomia», pero
estimaba que, al progresar la conciencia politica, ese sentido autonomista se
generalizaria. Entonces, como ahora, esto es pura hip6tesis y el problema sigue
en pie.

En mi opinion, para el analisis y diagnostico —también para el tratamien-
to— de los problemas sociales lo primero es encarar de frente los hechos.

9 En este sentido, por ejemplo, dos personas muy significadas en el proceso constituyente,
Meilan y Clavero, en sus estudios respectivos ElI marco juridico constitucional de las autonomias
(Santiago de Compostela, 1981) y La Espafia de las autonomias (Madrid, 1978), pags. 18 y sigs.
del primero y pag. 33 del segundo. En el mismo sentido, la generalidad de la doctrina, que ha
visto la autonomia como un derecho, no como un deber. Véase, por ejemplo, J. Ferrando Badia,
Teoria y realidad del Estado autonémico, CITEP, Madrid, 1981, pags. 42-43.

1 Véase un resumen de la polémica en Meilan, ob. cit., pag. 22, de quien tomo las citas de
estos padres de la Constitucién de 1931.

2 3. de Madariaga, Memorias..., cit., pags. 257 y sigs.



Pretender ignorarlos por la via del Boletin Oficial es una equivocacién, porque
al final los hechos se imponen, si son verdaderos, por encima de todas las
desfiguraciones. Pues bien, los hechos son: que la realidad politica, cultura y
voluntad de autogobierno (voluntad de ser) de Catalufia y el Pais Vasco
—nos guste 0 no— nada tiene que ver con Ledn o Extremadura, con Murcia o
la Rioja; que la realidad y la situacion geopolitica y cultural de Canarias nada
tiene que ver con Baleares (siendo ambos fenémenos insulares); que Navarra
tiene y ha tenido siempre una condicion singular como provincia foral, y que
Galicia y Andalucia, por razones diversas en cada caso, no se ajustan a
ninguna de las realidades anteriores. ;(Que a todo ese mosaico es posible
aplicarle un idéntico Estatuto y un idéntico régimen politico-administrativo? Es
dificil que no sea una ficcion. ¢Que éste ha de ser ademas el ya otorgado a las
tres nacionalidades histdricas? Eso es locura.

Si se desea mantener la ficcion de la igualdad, la situacién no tiene mas
que dos salidas: 1) igualacion por arriba de todos los Estatutos pendientes,
poniéndolos al nivel del catalan, el vasco y el gallego (maximalismo autono-
mico); 2) reajuste en una u otra forma de los techos de autonomia ya reco-
nocidos. «;De verdad alguien cree —se preguntaba hace poco un prestigioso
diario— que las regiones espafioles sin reivindicaciones culturales y linguisticas
que satisfacer y sin problemas de identidad histérica que resolver necesitan un
Parlamento, Gobierno y Tribunal Supremo? ¢De verdad se puede sostener que
la policia autonoma del Pais VVasco debe repetirse clénicamente en el resto de
las comunidades?» B. Para el que esto escribe, la respuesta es tan evidente que
lo increible es que las preguntas hayan llegado a formularse.

La otra solucién —la reduccién autondmica— resulta hoy, desde el punto
de vista juridico, dificil de lograr, y politicamente de un alto riesgo. El presidente
Pujol se ha pronunciado ya sobre este punto: «Desde el momento en que se
acepté la homogeneidad, se plante6 el tema del techo autonémico, Pero
ahora hay unos Estatutos que han marcado un techo, como el nuestro. El
techo marcado por este Estatuto de autonomia ha sido aprobado por el
Congreso y el Senado y plebiscitado por el pueblo catalan. No se puede des-
naturalizar ahora basandose en dictamenes juridicos» **. Unos dias antes habia
declarado a Le Monde: «EI Estatuto es intocable» 5,

Ninguna de ambas soluciones parece preferible a una realista y flexible
variedad de situaciones autondmicas, que es, por cierto, la idea genuina, pri-
maria y evidente a que responde la Constitucion.

4. A modo de conclusiones

Nunca mejor este modesto epigrafe («a modo de...»), porque resulta
realmente dificil para el autor ofrecer al final de este ensayo unas verdaderas

% Editorial del diario El Pais de 5 de abril de 1981: «La Gltima oportunidad».
¥ véanse declaraciones al diario El Pais de 12 de abril de 1981.
5 Tomo la referencia del diario La Vanguardia de 26 de marzo de 1981.



conclusiones, es decir, algo cristalizado, seguro, definitivo; pero con objeto
de que el analisis realizado no se quede en unas meras «consideraciones» u
«observaciones» mas o menos acertadas, quisiera ofrecer a continuacién, sin
ningun dogmatismo, algunas conclusiones que segun mi leal saber y entender se
derivan de lo escrito hasta aqui y de la realidad de las cosas. Helas aqui:

Primera: Necesidad de definir el modelo. Ha quedado ya apuntada en
varios momentos de la explicacion una de las causas de las constantes ambi-
guedades, de las contradictorias interpretaciones de unos y otros, de los abun-
dantes conflictos: la ausencia de un modelo claro. En nuestra Constitucion no
estan claros aquellos «limites conceptuales relativos a la naturaleza, a la indole
del Estado» de que hablaba Azafia en su famoso discurso sobre la autonomia
de Catalufia el 27 de mayo de 1932 '°. Nuestro Estado, como hemos visto, no
se ajusta a ninguna de las formas clasicas conocidas; antes bien, participa de las
caracteristicas del modelo unitario regional y del modelo federal. En efecto, en
las autonomias hasta ahora sancionadas, el poder politico, el régimen estatutario
negociado inmodificable, las potestades cuasi constituyentes reconocidas a
esas Comunidades (las que se derivan del art. 151 y de las disposiciones
adicional primera y transitoria segunda), la organizacion politica adoptada por
éstas, son tales que se identifican sustancialmente —una importante
diferencia es la ordenacion de la justicia— con la condicion de un Estado
miembro en un federalismo moderno, en el que la tesis de la doble soberania
ya esta abandonadal’. En cambio, las regiones de régimen comin presentan
inicialmente una clara semejanza con la estructura propia de un Estado
regional, si bien con el paso del tiempo podra mantenerse esta diferenciacion o
atenuarse acercando estas Ultimas a las primeras (la identidad nunca sera plena).

Se ha propuesto para ello la calificacion de «Estatuto federo-regional» 8, y
sin duda es este extrafio nombre el que mas se ajusta a esta extrafia realidad
(desde luego es mucho mas ilustrativo que todas esas formas retéricas que
venimos oyendo Ultimamente). Obviamente, este modelo de Estado implica un
desigual grado de autogobierno entre las distintas nacionalidades

5 «Cuando yo tomé el dictamen de la Comisién —decia—, lo primero que me encontré es
una oposicion entre los limites conceptuales de la Constitucion relativos a la naturaleza, a la indo
le del Estado de la Republica, y lo que aqui se define como el contenido del poder auténomo...,
por ejemplo, el de Catalufia era un Estado... que no es compatible con los limites conceptuales
de la Constitucion, que es unitaria, no federal...; ahora dice el Dictamen: 'Catalufia es una
region auténoma de la Republica espafiola...'» Véase M. Azafia, Defensa de la autonomia de
Catalufia, Barcelona, 1977, pags. 48 y sigs. Pues bien: estos limites no estan hoy claros, y deli
beradamente, o por ignorancia, han quedado muy ambiguos en la Constitucion.

T En este sentido véase el ltcido estudio de Gumersindo Trujillo Federalismo y regionalismo
en la Constitucion espafiola de 1978: el Estado «federo-regional», en vol. col. Federalismo y
regionalismo, editado bajo su direccion por CEC, Madrid, 1979, pags. 42 a 44. En contra, otro
gran especialista de estos temas: Ferrando Badia, ob. cit., pags. 44-49.

B G. Trujillo, en el estudio citado en nota anterior.



y regiones espafiolas en funcion de los elementos diferenciales, condiciones y
capacidad de unas y otras.

Caben frente a él dos posibilidades: el intento de configuracion de un
modelo federal generalizado, homogéneo e igualitario en el que todas puedan
alcanzar el mismo nivel de autogobierno, o bien un modelo regional uniforme
con un amplio (aunque limitado) grado de autogobierno, una profunda des-
centralizacion administrativa y una clara y completa supremacia del Gobierno
nacional —sus instituciones y sus leyes— sobre los Gobiernos regionales.

Dejando al margen preferencias personales, es claro que nuestra Cons-
titucién quiso disefiar el primero de estos tres modelos y evitd los dos Gltimos,
aunque dejé también la puerta abierta para el segundo de ellos, sin llamarle
asi'®. En cualquier caso se tratara siempre de un «federalismo» sui generis
relativo e impropio por lo que se dice a continuacion.

Segunda: Es incuestionable que nuestra Constituciéon configura un Estado
nacional, Unico soberano, comun a todas las regiones y pueblos de Espafia; la
nacion espafiola es la titular Gltima y Gnica de la soberania de la que todos los
demas grupos e instituciones reciben su reconocimiento y su poder. La unidad
constitucional, que viene desde la Constitucion gaditana, se reafirma en ésta y
no admite ninguna otra fuente ni origen del poder que la soberania nacional,
Unica e indivisible. No caben, pues, en ella un Estado catalan ni un Estado
vasco en sentido propio. Caben, si, Gobiernos regionales con auténtico poder
politico, con legitimacion directa en la Constitucion, con poderes propios
otorgados por ésta (no por ley) y, por todo ello, con una cierta capacidad de
afirmacion frente al Estado central y de negociacion con él, que no llega al
pactismo histérico (de igual a igual), pero que tampoco es una «autonomia
otorgada» graciosa que aquél pueda revocar o delimitar a su arbitrio. La
autonomia esta... en la Constitucion, y también en los Estatutos, especialmente
los aprobados por el sistema del art. 151, que vienen a ser asi, en estos casos,
una especie de segunda ley fundamental. Estamos ante un singular modelo de
Estado al que le cuadraria aquella calificacion paraddjica de Konrad Hesse:
«Estado federal unitario», lo cual no es, en definitiva, sino una exigencia
radical de los Estados modernos: la exigencia de unidad.

Tercera: Como Unico poder soberano, al Estado corresponde con caracter
exclusivo y excluyente (sin posibilidad siquiera de delegacién, art. 150, 2)
aquellas atribuciones y facultades que constituyen la esencia de la soberania:
defensa, justicia, hacienda, moneda, representacion exterior, fronteras, liber-
tades y derechos de la persona, nacionalidad y extranjeria y otras. Logicamente,
como poder supremo de la comunidad, a él debe corresponder la supremacia
politica y normativa, con facultad de resolver de modo inmediato cualquier
conflicto que pueda surgir entre él y las demas entidades politicas

19 En el largo camino de la transicion politica y elaboracion de la Constitucion se ha pasado por
los tres. Se empezo6 por el Estado regional (anteproyecto de Constitucion), éste fue desbordado en
la discusion del texto, que refleja mas bien el primero (Estado federo-regional) y ahora parece que
se nos encamina hacia el segundo (federal generalizado, con rebajas, y sin llamarle asi).



infraestatales, o de éstas entre si. La Gnica excepcion a dicho principio vendria
constituida por las que podriamos llamar materias reservadas
constitucio-nalmente (o estatutariamente) a las nacionalidades y regiones. En
la duda, juega la presuncion a favor del Estado. Todo ello sin perjuicio del
recurso final por ambas partes al Tribunal Constitucional.

Cuarta: Estos ultimos principios no han encontrado una clara formulacion
constitucional ni una aceptacion indiscutida por parte de las fuerzas politicas
de ambito territorial. Me atreveria a decir que es éste un punto en que hay
que pensar seriamente en una posible reforma constitucional. El sistema
actual es inviable y las soluciones ofrecidas hasta ahora para corregirlo (leyes
competenciales, interpretacion libre del caracter exclusivo, etc.) no son con-
vincentes. Hay que reformar el sistema de resolucion de conflictos entre el
Estado y las Comunidades Auténomas con una clara afirmacion de la supre-
macia juridica de las Cortes Espafiolas sobre las asambleas legislativas de las
Comunidades y, en su ambito, de los poderes de regulacion del Gobierno
central sobre los Gobiernos regionales.

Quinta: Si no se quiere (0 no es posible politicamente) una reforma de la
Constitucion, hay que marcar al menos un camino (y unos limites) al sistema
de la exclusividad de la competencia. Tal correccion no es facil juridicamente,
por cuanto dicho criterio esta firmemente asentado tanto en la Constitucién
como en los Estatutos hasta ahora aprobados. Las formas de hacerlo pueden
ser:

a) Elaboracion de un conjunto de leyes sectoriales que definan las com
petencias del Estado y den contenido concreto al listado de competencias
del art. 149; se trata de no dejar la iniciativa a los Parlamentos regionales
(y esperar a ver «lo que queda»), sino de desarrollar y fijar de antemano al
menos las bases ordenadoras de todos aquellos campos y materias que tiene
encomendados. Ya hemos visto que éstos eran (y quiza siguen siendo) los
planes del Gobierno. La eficacia juridica de esta solucién es relativa frente
a los Estatutos ya aprobados, pues la existencia de ley estatal puede ser
desconocida por el Parlamento de una Comunidad Auténoma si éste entiende
que aquélla invade sus competencias exclusivas.

b) Elaboracion de una ley organica de desarrollo del Titulo VIII que
venga a completar las deficiencias y lagunas de la Constitucion. En esta ley
se contendria, entre otras cosas, una clara explicacion de las competencias
exclusivas de unos y otros y, como consecuencia, de las materias que quedan
en régimen de competencia compartida, en las que el Estado tendra siempre
la Gltima palabra. Esta segunda via ha sido propuesta por Lopez Rod6%°,
y después de él por otros muchos. Sin embargo, aun cuando tiene algunas
ventajas sobre la anterior, tampoco resuelve todos los problemas, porque,
como el propio autor reconoce, «dificilmente podria corregir los Estatutos
ya aprobados».

20 En su libro Las autonomias, encrucijada en Espafia, mayo 1980, pags. 130-131.



c) Cabe una tercera via que venga a clarificar de una vez este tema,
incluso en los Estatutos ya aprobados: una ley de armonizacion en la que se
venga a determinar, al menos en sus puntos mas conflictivos, las funciones y
materias que integran en sentido estricto las competencias exclusivas de las
Comunidades Autonomas. Fuera de las enumeradas, se establecera por dicha
ley la presuncién del caracter compartido de la competencia (y la primacia
del derecho estatal).

Sexta: En cuanto al tema de la igualdad y uniformidad de los regimenes
autonémicos, mi opinién es claramente contraria por lo que se dice en el
cuerpo de este estudio. Las razones que se aducen para la uniformidad no son
convincentes: nadie ha demostrado que la Unica forma de que el Estado fun-
cione sea el uniformismo. Que éste resultaria méas facil para Madrid, es evi-
dente, pero més facil todavia resultaria el centralismo francés y nadie lo de-
fiende ahora. ;{Que no se puede edificar un Estado sobre la desigualdad?
Depende de qué se entienda por desigualdad. Si por desigualdad entendemos
privilegios o discriminacion, estamos de acuerdo, entre otras razones porque
ello seria anticonstitucional (art. 138 de la Constitucién: principio de solida-
ridad, equilibrio econémico, prohibicién de privilegios econémicos o sociales).
Si por desigualdad entendemos tratamiento diferente de lo que es diferente,
entonces negar la desigualdad es negar la evidencia. Pero ademas ello no es
desigualdad, sino falta de uniformidad. Pues bien: yo me pronuncio clara-
mente en favor de la diversidad en cuanto a grados de autonomia, organizacion
institucional de las comunidades y régimen de autogobierno de acuerdo con la
capacidad politica y administrativa de cada una, asi como con sus condiciones
historicas y culturales. Igualdad, si; uniformidad, no.

Séptima: Otra grave cuestion que debe ser considerada es el desarrollo
temporal y la financiacion del proceso, es decir, un calculo y prevision del
plan de puesta en marcha del proceso y su coste. En este punto me permito un
consejo: las regiones deben moderar su voracidad por las competencias. Un
afan precipitado por recibirlas sin preparacion ni capacidad para una buena
gestion de las mismas es un flaco servicio a la idea autonémica y crea en la
gente un escepticismo demoledor. Y junto a ello es preocupante el coste del
proceso. En el cuerpo de este escrito se dice que la autonomia es una forma
de Gobierno cara, pero que es un precio que quiza compense pagar. Hay que
afadir ahora: siempre que podamos pagarlo. Resulta evidente —aunque a veces
los politicos lo nieguen, porque niegan la evidencia— que la proliferacion de
Gobiernos autondmicos llevara consigo —ya lo estamos experimentando— un
aumento considerable de gastos consuntivos (que es una manera de decir
pudicamente improductivos), y esto, en un momento de crisis econdémica y de
déficit creciente del sector publico como el que vivimos, resulta sencillamente
insostenible para una economia como la nuestra. Este es un grave problema de
puesta en marcha del sistema al que no se le ha prestado hasta ahora demasiada
atencion y sobre el que hay que hacer nUmeros. Las gentes, que tienen un
olfato natural para lo que les conviene y lo que no, estan contemplando con
alarma el chorro de dinero publico que de un modo



progresivo y creciente se destina a sufragar la nueva maquinaria politico-bu-
rocratica de las autonomias, sin reducir en un apice la del Estado.

Octava: Finalmente, es preciso ofrecer al pueblo espafiol un cuadro di-
ferente del ofrecido hasta ahora en este tema. La forma de conducir el
proceso autondémico ha estado caracterizada por la inmadurez, la improvisa-
cion y la arbitrariedad. En lugar de un planteamiento claro y valiente ante la
nacion, cabildeos constantes; en lugar de una idea del Estado, un parcheo de
soluciones de circunstancias; en lugar de una posicion coherente y firme, una
mezcla de ejercicio desnudo del poder y chalaneo de gitano que vende el
burro. Todo ello llevado por unos cuantos «iniciados», mientras el pueblo fiel
—incluidos la mayoria de los parlamentarios—- esperaba a las puertas del templo
la palabra del oraculo. Es preciso un cambio de estilo. Hay que exponer con
claridad en el Parlamento y en la tribuna pdblica qué es lo que se quiere y
adonde vamos. Hay que dar ejemplo de austeridad y moderacion frente a los
grotescos espectaculos que hemos contemplado. Es iluso pensar que se puede
consolidar un sistema que la gente no entiende, ni ama, ni defiende. Por el
contrario, hoy por hoy lo teme, salvo en casos aislados. El resultado de este
divorcio entre el entusiasmo autonémico de los politicos (que contemplan la
posibilidad de un nuevo puesto) y el pueblo fiel (que contempla la posibilidad
de un nuevo impuesto) son los altisimos indices de abstencién experimentados
en los referencia de ratificacion popular de los Estatutos hasta ahora aprobados.
Y eso en las tres regiones (nacionalidades) que parecian tener una mayor
concienciacién auténoma. ;Qué va a ser de las demas?

5. El informe de la Comision de Expertos. Un
comentario de urgencia

Escrito cuanto antecede, ha aparecido el informe de la Comision de Ex-
pertos dirigidos por el profesor Garcia de Enterria. No he podido por menos
resistirme a hacer un analisis somero de su contenido. Pienso que el momento es
un reto y, a su vez, una exigencia. Por ello intentaré exponer, con el riesgo que
comporta esta circunstancia apremiante, mi juicio de valor sobre el contenido
del texto.

Se trata, a mi juicio, de un trabajo serio y bien pensado en el que se
aportan ideas y sugerencias llenas de buen sentido para reconducir el proceso
autonodmico a sus justos limites. Hubiera sido muy de desear que este informe
se hubiera realizado a su tiempo, pues hubiese constituido un importante
elemento de estudio y formulacion de soluciones fundadas. Ocurre, sin em-
bargo, que hace tres afios que el proceso se inicié y han sido ya tomadas
muchas decisiones importantes que hacen dificil ese comenzar de nuevo con
que el Gobierno ha querido presentar esta etapa de concertacion autonémica.
Catalanes y vascos han recibido con recelo este intento de re-construccion



(de nueva construccion) autonémica, que entendian no es valida ni necesaria,
al menos para ellos. Y esto nos plantea justamente la primera cuestion en
torno al dictamen: ;/Cudl es su alcance respecto de las autonomias ya apro-
badas? Este punto no queda claro en el informe, y desde luego la articulacion
de las medidas que en él se proponen a través de una ley organica resultaria
inatil en relacién con los Estatutos ya aprobados con contenidos definidos y
precisos por la via del art. 151.

La Comision se ha enfrentado asi con una dificultad adicional a la ya
complejisima tarea de transformacion de un Estado centralizado en un Estado
autondmico. La de encontrarse con un proceso en marcha o, como se ha dicho
con gracia, la de intentar poner los cimientos de una casa que ya tiene construida
la azotea. Dificultad que ha procurado sortear remitiéndose en numerosos
aspectos de sus recomendaciones a la necesidad de conseguir «pactos politicos»
sobre puntos cuya legalizaciéon es imposible porque resultaria hoy
anticonstitucional o antiestatutaria. Con talento y habilidad, la Comisién se
pronuncia en su extenso informe sobre muchas de las cuestiones centrales
para la construccion del Estado, y seria aqui imposible hacer un balance de
todas ellas. Me referiré Gnicamente a dos que considero cruciales: 1) el mito de
la uniformidad, y 2) el sistema de competencia, con la articulacion consiguiente
de los ordenamientos juridicos del Estado y de las Comunidades. Quede para
otra ocasién un analisis mas amplio.

En cuanto al primero, ya tratado en las paginas que anteceden, solamente
dos palabras: el informe reconoce la imposible uniformidad del sistema en
cuanto a instituciones y poderes, rechaza la tesis de las Comunidades Autonomas
de primera y segunda categoria y afirma la existencia de un modelo
tendencialmente Gnico (una vez transcurrido el periodo transitorio). Sin em-
bargo, no puede dejar de reconocer que, aun transcurrido éste, nunca se llegara a
una situacion de igualdad, sino de «variedad inevitable y necesaria». Se
pronuncia no por el maximalismo autonémico, sino por lo contrario: «un patron
minimo competencial idéntico» que se cifra en la lista de materias contenidas en
el art. 148, sobre el que en cada caso se pueden producir especialidades o
singularidades. Ya se ve que este planteamiento nada tiene que ver con la
pretendida extensién de los techos autondémicos catalan o vasco (o gallego) que
en ocasiones se ha prometido alegremente a las demas Comunidades. En
funcion de esto, se admiten naturalmente diferencias en cuanto a la composicion
y funciones de las Asambleas legislativas, la existencia o no del Tribunal
Superior de Justicia, la organizacién y modelo administrativo del Gobierno
regional de cada Comunidad (singularidades reconocidas para Catalufia,
Canarias o Navarra). El informe es, en una palabra, realista, lo cual es muy
de alabar. También lo es su llamada a la «moderacion», tanto politica como
administrativa, a la que yo aludia paginas atras evitando la ampulosidad de los
cargos Y la subsiguiente burocratizacion y proliferacion de servicios centrales en
cada Comunidad, que vendrian a superponerse asi a los otros tres niveles
administrativos ya existentes. Las recomendaciones del informe en este orden,
asi como en la programacion y procedimiento de llevar a cabo



las transferencias, son, a mi juicio, muy certeras, aunque no se sabe si el
informe postula este cambio de método para las autonomias futuras o tam-
bién para las ya existentes.

Distinta valoracién ofrece, en cambio, la interpretacion que el informe
nace sobre el sistema de competencias y sobre la relacion y articulacion de
ordenamientos juridicos. Este es el tema central del Estado, porque es el
tema de la distribucién del poder politico, y a él voy a dedicar el resto de mi
comentario. Comenzaré por hacer (o, mejor dicho, solicitar) una aclaracion. Si
las propuestas de la Comision se formulan de lege ferenda, esto es, lo que
hubiese debido ser o lo que deba establecerse en los proximos Estatutos que se
aprueben, yo suscribo plenamente sus recomendaciones. Si, por el contrario,
la Comision entiende que «eso» es lo que se desprende actualmente de la
Constitucién y los Estatutos ya aprobados, sus tesis resultan mucho mas
discutibles y van a encontrar sin duda la oposicion —fundada— de las
nacionalidades historicas. Veamoslo brevemente.

La Comision advierte que, a la vista de los modelos del derecho comparado,
el planteamiento realizado del tema de las competencias en la Constitucion y los
Estatutos ya aprobados resulta preocupante. Por ello «disiente radicalmente de
estas interpretaciones constitucionales, que pueden llevar al blogueo del sistema
y gue no son las que cabe deducir legitimamente del texto constitucional». Se
refiere a la calificacion como «exclusivas» de gran parte de las competencias de
las Comunidades Autonomas llevada a cabo en los Estatutos. La observacion es
cierta en su primera parte (resulta en verdad preocupante), pero no en la
segunda (la Constitucion no solamente permite, sino que en alguna medida
propiciaba, como veremos, el desarrollo que ha tenido lugar después en los
Estatutos). Para corregir esta tendencia propone la elaboracion de una ley
organica de caracter interpretativo en la que se lleve a cabo «la reduccion de
los excesos semanticos a que ha dado lugar el empleo impreciso tanto en la
Constitucion como en los Estatutos de Autonomia de la expresion
competencias exclusivas», sentandose asi claramente «los criterios
interpretativos de la Constitucion para determinar qué ordenamiento —el
estatal o el autbnomo— es de aplicacion preferente en los casos de colision».
Este es para la Comisién «el tema cardinal», y en su opinion el 149, 3, «exige
conceder la primacia de legislacion estatal sobre cualquiera de las materias
enumeradas en el propio art. 149», porque tales materias, «o son exclusivas
(del Estado) o son concurrentes, pero nunca exclusivas de las Comunidades
Autonomas». En todas estas materias, pues, las normas del Estado enmarcan y
limitan la competencia de las normas territoriales. Pero no sélo esto, sino que,
cuando se emplean en la Constitucion o los Estatutos las expresiones «bases»,
«normas basicas», «legislacion basica» u otras semejantes atribuyéndolas al
Estado, ello «no excluye las reservas que la propia legislacion estatal pueda
establecer en favor de los 6rganos ejecutivos del Estado para que adopten las
medidas complementarias, incluso de indole no normativa..., es decir, para
completar por vias distintas de la legislativa, como pueden ser la
reglamentaria o la puramente ejecutiva, el tratamiento



de los aspectos basicos de la materia». Hasta ahi llega, en opinion de la Co-
mision, el alcance del 149 y la primacia del derecho estatal. Esta es, a mi juicio,
la conclusion mas discutible del informe. Me atrevo a decir ademas que ésta
constituye la pieza esencial de la arquitectura del sistema, y merece por ello un
analisis muy cuidadoso. Para valorarla con justeza es preciso situarla en su
marco adecuado y referirse a los antecedentes de la que aquélla trae su causa.

5.1. SISTEMAS DE COMPETENCIAS EN LA CONSTITUCION Y
LOS ESTATUTOS

En la Constitucion no se fijé con precision y claridad la lista de compe-
tencias de las Comunidades Autonomas. El art. 148 ofrece una lista de lo que
parece ser el contenido indicativo minimo de las autonomias, pero el precepto
decisivo no es éste, sino el 149, en el que se delimitan materias y facultades
reservadas en exclusiva al listado, estableciéndose que todo lo deméas «podra
corresponder a las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivos Es-
tatutos». Se configuro, pues, simplemente un sistema de limites al contenido
final maximo de aquéllas. Pero, lo que es mas grave, la Constitucion remite en
este punto a lo que se establezca en cada Estatuto dentro del marco establecido
en ella (art. 147), lo cual supone que el instrumento decisivo en la configuracion
competencial de cada autonomia no es la Constitucion, sino los Estatutos
(siempre que en ellos no se incurra en anticonstitucionalidad). Con ello,
éstos quedan convertidos en una especie de marco genérico e interpretacion
auténtica de la Constitucion para cada Comunidad: son «su norma institucional
basica» (art. 147, 1). Esta formulacion supone ademas un implicito
reconocimiento del «poder residual» a favor de las Comunidades (todo lo no
reservado al Estado) siempre que éstas recaben para si dichos poderes. Ante tal
planteamiento no podia dejar de producirse lo que se ha producido: tanto en los
Estatutos aprobados como en los actualmente en elaboracion se ha formulado
la mas formidable y ambiciosa atribucion de competencias que imaginarse pueda,
a lo cual invitaba la propia mecénica constitucional. Si ademas de ello los
Estatutos surgian como consecuencia de unas negociaciones «para determinar
de comun acuerdo su formulacion definitiva» (art. 151, 2), se daba pie a la idea
de que nos encontramos ante una especie de leyes -pac-donadas, que no admiten
otra derogacion que la expresamente prevista en ellas (arts. 147, 3y 152, 2)y
que se ven como una segunda Constitucion o norma con rango cuasi
constitucional. Un primer y grave resultado de este erréneo planteamiento
constitucional es que en materia de competencias hay que estar ante todo a lo
que diga el Estatuto, pues salvo en el supuesto de Leyes Organicas de aplicacion
preferente (sélo aquellas que la Constitucion prevé de modo expreso), sera el
Estatuto la norma decisiva, sin que pueda oponerse a ella ninguna otra ley
estatal (organica o no). Lo Unico que cabe oponer a ellos es la Constitucién
mediante el correspondiente recurso de inconstitu-cionalidad contra la
aplicacién o ejecucion de alguna de sus determinaciones.



Esto es importante hacerlo constar para juzgar con acierto los diversos intentos
de reconduccidn del sistema en base a leyes competenciales, horizontales o
sectoriales del Estado, a los que en seguida me referiré.

5.2. LA EXCLUSIVIDAD DE LAS COMPETENCIAS, UNA MALA TECNICA

El segundo error del planteamiento constitucional en esta materia fue el
modo de atribuir las competencias —con carécter exclusivo— completamente
desfasado en un Estado moderno. La debilidad o la filosofia politica que
inspird inicialmente la configuracion de las autonomias condujo a que tanto la
Constitucion (implicitamente: aunque el 148 no recoge textualmente la
calificacion de exclusivas, ése es el modelo, que la propia Constitucion da por
supuesto cuando en el 149, 3 trata de establecer la primacia del derecho estatal y
la articulacién de ordenamientos) como los Estatutos (expresamente: reiterando
unay otra vez la atribucion de competencias con caracter exclusivo) parten de un
esquema de separacion entre los distintos campos, materias, sectores o poderes
de actuacién del Estado y las Comunidades, separacion que es practicamente
imposible en un Estado moderno, pues ni siquiera en aquellos campos en que se
da una efectiva separacion material (limitada, naturalmente, al territorio de la
Comunidad) es pensable que puedan adoptarse decisiones sin referencia al
marco nacional, por mucho que esas actividades se desarrollen integramente en
el territorio de una comunidad (por ejemplo, en materia de urbanismo, turismo,
transportes terrestres, ferrocarriles, aprovechamientos hidraulicos y otras).
Mucho menos en todos los otros campos de ordenacion economica (art. 12 del
Estatuto catalan). Si atendemos a la realidad de las cosas, ninguna de las
materias 0 competencias atribuidas a las Comunidades (salvo algunas anecddticas
como la artesania local o la pesca lacustre) son realmente exclusivas
(entendiendo por tal un poder excluyente de cualquier otra autoridad sobre la
materia). Si, por el contrario, atendemos a la calificacion formal de las
competencias en los Estatutos hasta ahora aprobados, una gran parte de ellas se
atribuyen con caracter exclusivo.

Pues bien: el problema que se plantea y que tiene una importancia decisiva,
porque sobre €l se basa la primacia del derecho estatal, es determinar el
alcance y extension con que la calificacion de exclusiva debe ser entendida.
Resulta que se ha hecho bascular todo el sistema de distribucion del poder
politico sobre un concepto o una calificacion que tiene un contenido equivoco y
que aparece a primera vista desmentida por la realidad, pues es patente que
en la mayoria de los casos constituyen materias compartidas sobre las que se
proyectan competencias concurrentes. De nuevo agui —como con el concepto de
nacionalidad— el legislador (constitucional y estatutario) se ha permitido el uso
de palabras y expresiones que tienen un significado Iégico y un contenido
politico y que no se pueden manipular después alegremente como algo innocuo.
Al menos no se pueden manipular sin graves riesgos. Porque, en efecto, puede
decirse, y se ha dicho en el informe que comentamos, que tal exclusividad no
existe y que tal calificacion es sencillamente un error



o un mal uso terminolégico. No es un buen sistema de entender las normas la
negacion de entrada de todo significado a las palabras contenidas en las leyes;
el intérprete debe tratar de entenderlas {no de derogarlas) respetando la
voluntad politico-institucional que puede haber detrds (nos guste o no).
Veremos este punto mas adelante.

5.3. LA CONFUSA PRIMACIA DEL DERECHO ESTATAL

El texto del 149, 3 constituy6 una increible debilidad politico-estatal. Hu-
biese bastado una mirada a los federalismos mas ilustres o a los regionalismos
mas modernos para comprender que tanto en unos como en otros se ha asentado
con el paso del tiempo la primacia, practicamente absoluta, del derecho de la
Federacion frente al de los Estados (o del Estado central frente al de las
regiones). Superado el primitivo federalismo de la soberania dual, se ha
consagrado progresivamente por el Tribunal Supremo norteamericano la su-
premacia de la ley federal en base a la Supremacy Clause del art. VI, paragrafo
2.°, de la Constitucion y de la doctrina de los implied powers consagrada en el
art. 1, sec. 8, paragrafo final, tal como unay otra han venido a ser finalmente
interpretadas —tras una pugna historica, todo hay que decirlo— siguiendo las
tesis que el juez Marshall formulara ya, por primera vez, en Gibbons v. Ogden
(1824)?L, Otro tanto podria decirse de Alemania, donde el art. 31 de la Ley
Fundamental de Bonn afirma sin condicionamiento alguno: «el derecho
federal prima —rompe— el derecho de los Estados». En ambos paises existe,
pues, hoy —esto es lo importante— una inicial presuncion de validez a favor
de la ley federal (en nuestro caso, estatal), que s6lo puede ser destruida a
posterior i por una declaracion de inconstitucionalidad. En los Estados
regionales, existentes o en proyecto (caso de Italia o proyecto britanico de 1975),
la primacia absoluta del derecho estatal es mucho més contundente, pues se
prevén unos controles previos sobre la adecuacion de la legislacién regional a
la estatal, que hace dificil que el conflicto llegue efectivamente a plantearse®.

Pues bien: frente a esta leccion comun a todos los sistemas de autonomias
politico-administrativas, nuestra Constitucion establece que «las normas (del
Estado) prevaleceran en caso de conflicto sobre las de las Comunidades
Autdénomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de
éstas» (art. 149, 3). Este altimo inciso abre una puerta de alcance insospechado
al conflicto permanente, pues visto esta que ante cualquier conflicto se hara
necesario determinar, con caracter previo, algo que ni la Constitucion ni los
Estatutos dejan claro. Estos ultimos, ademas, han venido a incrementar las
dudas al ratificar que «en materia de la competencia exclusiva de la Generalidad,
el derecho catalan es el aplicable en su territorio, con preferencia a

2 Una exposicion magnifica de esta evolucion en B. Schwartz, A Commentary on the Consti-
tution of the United States, vol. I, pags. 39, 40, 179 y sigs.

Z Véase en este punto S. Mufioz Machado, Las potestades legislativas de las Comunidades
Auténomas, Civitas, Madrid, 1979, pags. 527 y sigs.



cualquier otro» (art. 26 del Estatuto catalan o 38 del gallego). Justamente
contra esto es contra lo que el informe de la Comisién se pronuncia, recla-
mando una Ley Organica de caracter interpretativo que, recibiendo asi su
fuerza del propio contenido de la Constitucion, pueda imponerse como criterio
rector a los Estatutos. Pero ¢puede hacerse ello por Ley Organica (sea 0 no
interpretativa) frente a los Estatutos ya aprobados? A mi juicio, no, pues como
el propio informe reconoce y ha quedado aqui demostrado, «la Constitucion no
permite interponer entre ella y los Estatutos de autonomia una ley general
que condicione éstos». Solamente a traves de una ley de armonizacion (del art.
150, 3) es pensable (véanse las conclusiones anteriormente expuestas) el
condicionamiento e interpretacion de los Estatutos en cuanto al alcance y
calificacidn de sus competencias.

El intento de correccidén de unos resultados ciertamente poco deseables
no es la primera vez que se produce. La doctrina por un lado y el legislador
ordinario por otro han intentado en mas de una ocasion corregir el sistema y
reconducirlo, mas o menos forzadamente, a un funcionamiento racional. Es
interesante recordar aqui un intento doctrinal, formulado a finales de 1979,
porque es del que el informe de la Comisién trae su causa, dada la coinci-
dencia en las personas que formularon aquél, y que fueron posteriormente
Ilamadas a la Comision.

a) Elintento de correccién doctrinal

Este intento fue formulado por Garcia de Enterria y Mufioz Machado
(presidente y secretario, respectivamente, de la Comision de Expertos), los
cuales optaron por lo que podriamos llamar una interpretacion «libre» de la
Constitucién y los Estatutos en la que, prescindiendo de las calificaciones
expresas, se atienda a la realidad de las cosas; y la realidad es —dicen— que,
salvo algunas excepciones, todo son materias comparativas. EI argumento reza
asi: «no hay exclusividad si hay participacion de los dos niveles en la regu-
lacion y en la gestion de una determinada materia...», y ello «sean cuales
sean los términos utilizados por el art. 149 de la Constitucién y por los Esta-
tutos». Competencia exclusiva, para estos autores, so6lo es aquella que es
«Unica y excluyente de la competencia del Estado, cualquiera que sea la cali-
ficacion formal que haya recibido en los Estatutos», conclusion a la que se
llega desde dos premisas: a) sélo puede calificarse como exclusiva «cuando el
ente que la ostenta dispone totalmente de la materia de que se trate» o
«cuando (tiene) todas las potestades de una determinada calidad»; b) fuera de
estos dos supuestos, todas las competencias son compartidas. Por tanto, se
concluye, basta que la actuacién del Estado se haya basado en un precepto
constitucional (el 149 o cualquier otro que le habilite para actuar) «para que la
materia no pueda considerarse exclusiva de la Comunidad Autdnoma, pese a lo
que los textos de los Estatutos digan»?3,

23 Esta interpretacion, aparece contenida en el volumen colectivo La distribucién de las com-
petencias econdmicas entre el poder central y las autonomias territoriales, IEE, Madrid, 1980,



Esta interpretacion es sin duda muy sensata y esta acorde con el sentido
de los federalismos y regionalismos modernos. Seria muy de desear que la
Constituciéon hubiese consagrado tales principios. Otra cosa diferente es si
efectivamente lo ha hecho. Porque no es ésta la Unica interpretacion posible,
ni esos criterios los Unicos para calificar la exclusividad. Tanto antes como
después de la Constitucion de 1978, se han calificado como exclusivas no
solo competencias que hacian referencia a toda una materia con exclusion de
cualquier otro, sino también a determinadas funciones o potestades dentro
de un proceso de adopcion de decisiones?.

Estas y otras ingeniosas interpretaciones podrian aqui formularse vy, sin
duda, se formularan en los préximos meses o afios. Lo que importa, a mi
juicio, es investigar cual sea el sentido politico institucional que la Constitu-
cion ha querido dar a la distribucién del poder politico. En segundo lugar, ver
si los Estatutos ya aprobados se ajustan o no a aquélla. Si es asi, aceptarlos, nos
guste 0 no nos guste; y si no lo es, promover una accion de inconsti-tucionalidad
de los mismos, de modo que quede juridicamente claro y bien asentado en la
conciencia de todos el régimen a seguir. También se puede propugnar lo que
uno entiende deseable, estirando en lo posible los textos y tratando de ver si los
contenidos pueden coincidir, pero esto tiene unos limites, mas alla de los
cuales toda interpretacion «libre» de aquéllos no sera nunca una solucién,
sino fuente continua de conflictos.

En este orden, y aun coincidiendo basicamente con la idea de fondo que
preside el dictamen de la Comision (reflejo fiel de la opinion expresada con
anterioridad por sus componentes mas cualificados), quisiera hacer algunas
observaciones a esta salida de urgencia que se intenta arbitrar ante el des-
acierto del texto constitucional.

En primer lugar, no se puede llevar a sus Ultimos extremos la tesis de

especialmente en las colaboraciones de Garcia de Enterria, pag. 26 y sigs., y Mufioz Machado,
pag. 339 y sigs.

24 En este sentido, por ejemplo, Javier Salas se ha pronunciado en relacién con los poderes
normativos de la Generalidad de Catalufia, y lo habia hecho antes con caracter general. Para
este autor, «el concepto de competencias exclusivas no es en modo alguno incompatible con el de
competencias compartidas o concurrentes», pues lo decisivo es que la titularidad de un poder o
potestad publica se haya atribuido a un ente con exclusion de los demas. Esta tesis fue
expuesta por su autor con caracter general en la obra colectiva Descentralizacion administrativa y
organizacion politica, tomo 1I: El tema de las competencias, pag. 310 y sigs. (Alfaguara, Madrid,
1973); con especial referencia al Estado de las autonomias la reitera en su trabajo «Los poderes
normativos de la Generalidad de Catalufia», en Revista de Estudios de la Vida Local, nimero 205
(enero-marzo 1980), pag. 16 y sigs. Otro equipo de excelentes juristas ha reconocido que la
Constitucion «rompe el tradicional principio de la primacia abso luta del Derecho del Estado» en
todas aquellas materias que sean de la exclusiva competencia de las Comunidades Auténomas,
entendiendo que, en principio, los 39 apartados del art. 10 del Estatuto vasco gozan de tal
prioridad, sin perjuicio de ciertas puntualizaciones que directamente remiten a normas estatales...»
(subrayado del original). Entienden que el Estatuto vasco ha venido a sumar ampliaciones por razén
de la materia y ampliaciones por razdn de juncion, que en rigor —dicen— no debieron aparecer de
suyo en ese articulo... (pues) si se comparten sobre una materia, ésta no puede tener el caracter de
exclusiva...»: Cruz Martinez Esteruelas, Fernando Diez Moreno y José Serna, en Estudios sobre
el Estatuto vasco, Madrid, 1980, 276 pags.



reduccion estricta del concepto de competencias exclusivas, porque de hacerlo
asi éstas, sencillamente, desaparecen. Es dificilmente pensable hoy, como ya
se ha dicho, que haya alguna materia o sector en los que no tengan que par-
ticipar de algun modo ambos niveles, bien sea en su planificacion, en su regu-
lacion basica o de detalle o en su gestion. Por la via de la planificacion por ley
pueden volatilizarse de un plumazo, segln esto, las competencias exclusivas, lo
cual puede entenderse como deseable, pero es patente que la letra y el espiritu de
la Constitucion no responden a ello.

En segundo lugar, la tesis que se comenta entiende que la competencia
legislativa principal (para aprobar las bases o principios fundamentales de una
ordenacidn) y la de desarrollo (para aprobar la legislacion detallada), cuando se
encomienda a dos instancias politicas distintas, no deberian calificarse nunca
como exclusivas, sino como concurrentes. Y tiene razon. Pero ocurre que no se
ha hecho asi, sino todo lo contrario. Los Estatutos (vasco, catalan y gallego),
amparados en la posibilidad que la Constitucion les ofrecia, han regulado este
fendbmeno —normacién a dos niveles— de modo diferente segun los casos. Y
ello no ha sido una equivocacion, sino una voluntad politica de hacerlo asi. Si
yo entiendo bien la regulacién de los Estatutos, contemplan éstos el fenémeno
bajo dos supuestos diferenciados: a) como una competencia exclusiva en
algunos casos, matizada con «sin perjuicio de» o «de acuerdo con» (asi arts. 10
del E. V.y 10y 12 del E. C.), y b) como una competencia concurrente en otros
casos: supuestos de «desarrollo legislativo» de la legislacion del Estado (asi arts.
11,18y 19del E. V.y 10,16 0 17 del E. C.). La mas importante consecuencia
que quiza se quiso afirmar con ello es la de quién determina hasta donde deben
llegar las bases o principios y donde debe empezar la libertad de regulacion para
la Comunidad Auténoma. Dicho con otras palabras: en estas competencias
calificadas como exclusivas las Comunidades Autonomas tendrian una verdadera
«reservax a su favor y, por tanto, podrian oponerse a las regulaciones del Estado
si éste se extralimita en sus atribuciones y pretende regular dichas materias con
el detalle de una ordenacion reglamentaria o incluso por acuerdos del ejecutivo
estatal, en lugar de hacerlo en sus grandes lineas. Pongamos algunos ejemplos:
¢quién fijara los coeficientes de liquidez bancaria o la mas o menos rigida
regionalizacién de las inversiones de las Cajas de Ahorro?; ;quién determinara
el régimen de temporalidad de las concesiones hidraulicas para produccion de
energia eléctrica?; ¢quién regulara los criterios en base a los cuales hay que
aprobar las tarifas de los servicios publicos o la tasacion de los precios en el
ambito regional?; ¢ quién establecera las formalidades y requisitos exigibles en la
tramitacion o adjudicacion de los contratos administrativos? Todas estas
cuestiones y otras muchas que se podrian plantear, ¢son basicas o de detalle? La
Comision entiende que sin duda alguna el Estado puede extender las bases (o lo
que es lo mismo, imponer sus criterios) hasta donde crea conveniente, con lo
que es obvio que al amparo de unas bases se puede llegar a vaciar la
competencia legislativa de las Comunidades Autonomas. Mucho me temo que
ésta no sea una interpretacién aceptada por aquéllas, y desde luego pueden
fundadamente



oponerse a ello, pues tanto la letra como el espiritu de las regulaciones esta-
tutarias hasta ahora aprobadas quieren asegurar una reserva de poder politico
administrativo en tales materias. La Constitucién, por otro lado, permite
también esa interpretacion y ofrece para supuestos excepcionales un remedio
especifico, como son las leyes de armonizacion, previstas justamente para
estos casos de necesaria unidad de regulacion o de accidn en todo el territorio
nacional.

Que esto es asi (es decir, que ésta fue la voluntad politica, a la vista de la
Constitucion y los Estatutos vasco y catalan) lo prueba la azarosa historia
sufrida por el gallego, a la que en seguida me referiré. Digamos antes, para
concluir, que el caracter de exclusividad de las competencias, en los Estatutos
ya aprobados, no puede hacerse desaparecer tan facilmente, porque esta en la
letra y el espiritu de los textos. Cuestion distinta es si éste resulta un buen
sistema. Ya he dicho que, a mi juicio, no lo es y constituyé un grave error, una
increible debilidad, aceptarlo asi, pues resulta patente la necesidad de defender
y potenciar la primacia del derecho estatal, la conveniencia de asegurar la
igualdad de todos los espafioles, la necesaria unidad de régimen juridico en una
serie de drdenes esenciales y, finalmente, la unidad de la politica econémica y
social. La Comision ofrece algunas soluciones a este problema para los
Estatutos pendientes de aprobacion, si los partidos politicos muestran una
responsabilidad y valentia para enfrentarse a sus propias gentes, que hasta ahora
no han mostrado. Pero no se alcanza a ver como podran instrumentarse esas
soluciones para el pasado (es decir, para los estatutos ya aprobados).

Puede recordarse a este respecto que el legislador ha intentado ya en dos
ocasiones, bajo la iniciativa de Gobiernos de UCD, y sin demasiado éxito,
una reordenacion del sistema de competencias. La primera tuvo lugar con
ocasion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC), a
través de cuyo articulado (y especialmente en su art. 28) se intenté ampliar «el
bloque de la constitucionalidad», incluyendo en el proceso de atribucion (y
distribucién) de competencias todo tipo de normas con rango de ley (y aun sin
él). Pero esta solucion, que se formulaba confusa y subrepticiamente, sobre
presentar graves riesgos de inconstitucionalidad, era perfectamente inGtil en
relacion con los Estatutos vasco y catalan (aprobados con anterioridad) y lo
seria con todos los demas que fueran elaborados en el futuro por la via del art.
151 y no aceptasen tal planteamiento (como ocurrié con el gallego poco
después). Solucién tan ambigua a tema tan importante no era solucion. Por ello
el propio Gobierno intent6 de nuevo una reforma del sistema con ocasion del
Estatuto gallego, que empezd a discutirse pocos dias después de ser aprobada
la LOTC. El resultado de este intento, sin embargo, iba a ser justamente el
contrario del que se pretendia: en lugar de corregir la tesis inicial, ésta se vio
reafirmada por mor de las bases de los partidos protagonistas de la operacién
(UCD y PSOE), que, movidos por afanes populistas, se rebelaron frente a sus
lideres. Fue la primera advertencia de que los dos grandes partidos nacionales
eran incapaces de dominar su propio invento.



Como se recordara, en el Estatuto gallego se tratd de evitar el resultado al que
avocaba la tesis de las competencias exclusivas (con su repercusion sobre la
primacia de los ordenamientos) mediante la inclusion de una disposicién
transitoria 3.2, en cuyo nimero 2 se aceptaba la tesis de las «leyes
competenciales» en los siguientes términos: «en aquellas competencias que
recaen sobre materias que de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y
en el presente Estatuto, son objeto también de competencias estatales, se
estara a la delimitacion que de éstas hagan las Cortes Generales mediante
ley». Lo que se afirmaba con ello era (en estos casos de competencias con-
currentes atribuidas a ambos con caracter exclusivo) la primacia absoluta de
rango y valor juridico a favor del Estado, con presuncién de validez y eficacia
juridica mientras no fuese la norma estatal anulada por el Tribunal Constitu-
cional. Se buscaba, pues, con més claridad, el mismo resultado que se habia
pretendido obtener con la LOTC. Esto, que ciertamente es muy deseable,
fue justamente lo que se suprimié al suprimirse a la postre la citada disposi-
cion. Una historia similar podria relatarse en relacion con el art. 30 del mismo
Estatuto gallego, paralelo al art. 12 del catalan, en el que, a diferencia de
este ultimo, las competencias se calificaban como «de desarrollo legislativo»
(en lugar de «exclusiva», que era lo que decia el catalan). También aqui se
impuso inicialmente la formulacién oficial y asi fue aprobada por la Comisién
Constitucional, para después, en un singular proceso de autorrevision, ser
corregida e incorporada de nuevo al art. 30 la calificacién de «exclusiva». Si la
calificacion formal de las competencias por los Estatutos es indiferente,
como ahora se pretende, ningun sentido tenia la batalla que se dio para intro-
ducir esa diferenciacion en el Estatuto gallego y mucho menos toda la opera-
cion que se montd después (con intervencion masiva de ministros, parlamen-
tarios y finalmente el pleno de la Comision Constitucional) para eliminarla. Si la
calificacion, por el contrario, tenia un significado politico institucional,
¢coémo hacerlo desaparecer ahora tan facilmente? La verdad es que la dife-
rencia existe, y consiste, en esencia, segun se ha dicho, en que cuando se
atribuye una competencia exclusiva se esta atribuyendo una reserva de regu-
lacion a favor de la comunidad, o lo que es igual, una reserva de participacion
en el poder politico y en la toma de decisiones en el campo de que se trate.
Asi acabo el segundo intento de rectificacion. Confiemos que este tercer
intento, el que se abre con el dictamen de la Comisidn de Expertos aqui
comentado, corra mejor suerte. Hoy parece que circunstancias politicas pueden
permitir un cambio de rumbo para el futuro, que afecte plenamente a todas
las Comunidades Autonomas pendientes de constitucion. El Estatuto de
Andalucia, que se halla en este momento en tramite ante las Cortes, consti-
tuird una prueba. Respecto a los Estatutos ya aprobados, me remito a las
conclusiones formuladas en la primera parte de este estudio.

G. A O*

*1936. Catedratico de Derecho Administrativo.



