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I. INTRODUCCION: PODER ARBITRAL Y ESTADO AUTONOMICO

Si es cierto que el tema del «Tnbunal Constitucional es posiblemente el
tema central de nuestra Constitucién» !, el corazén de ese tema central es la
funcién arbitral del propio Tribunal en el proceso de creacién del nuevo mode- .
lo territorial que supone el Estado autonémico: desde el punto de vista de la
vida cotidiana individual, el amparo de las libertades sea tal vez mis significa-
tivo, pero en la vida pohtlca espafiola es con claridad ese proceso jalonado de
pactos, coaliciones y paulatinas generahzaclones (como la vida politica misma)
el que expresa los conflictos histéricos, econédmicos y juridicos de mayor mag-

! Garcfa de Entertfa, «La posicién jutidica del Tribunal Constitucional en el sistema
espafiol: posibilidades y perspectivas», en El Tribunal Constitucional (Jornadas de estudio
organizadas por la Direccién General de lo Contencioso del Estado, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1981: en lo sucesivo se abrevia esta referencia como DGCE- TC) vol. 1,
pégina 27. Este «tema central» ha merecido légicamente una considerable atencién cienti-
fica por parte de la doctrina, que por otra parte este nimero monogrifico de nuestra pio-
nera Revista de Derecho Politico aborda selectivamente. Pero sélo de pasada podemos re-
ferirnos aqui a algunos aspectos de esa documentacién exponencialmente creciente, alimen-
tada por la propia produccién jurisprudencial del Tribunal Constitucional mismo. Tos tres
voliimenes del DGCE-TC abordaban ya el tema a conciencia, y eran anteriores al «despe-
gue» jurisprudencial del Tribunal: en ellos se hacen, ademas, miltiples y meditadas refe-
rencias 2 lo méds granado de la doctrina comparada en la materia, de Corwin, Kelsen y
Schimitt, a Cappelletti, Ely o Haeberle.
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nitud y, por tanto, el que conlleva una més intensa 1nc1denc1a en la labor her-
menéutica de la 1ur1sd1cc10n constitucional. :

La emergencia en nuestro régimen politico de un conjunto plural de pode-
res arbitrales plantea quizd la muy sugestiva tarea de sintetizar y enmarcar
en las tipologias comparadas esta figura-del pouvoir neutre. En efecto, este
«poder arbitral», encabezado —y eficazmente dirigido en su alta «funcién
moderadoras— por la Corona (institucién reveladoramente situada por la
Constitucién de 1978 en un papel diferenciado de su tradicional vinculacién al
poder ejecutivo), tiene en el Tribunal Constitucional su instrumento juridica-
mente més operativo, aunque aparece también potencialmente integrado por el
desarrollo constitucional y legislativo de las Administraciones publicas consul-
tiva (desde el Consejo de Estado al nonnato Consejo de la planificacién) y es-
pecialmente la de control (no obstante la vinculacién formal de sus méximos
exponentes orgdnicos, el Tribunal de Cuentas y el Defensor del Pueblo, respec-
to a las Cortes Generales, no muy satisfactoria para su funcionalidad a corto
plazo, pero que tiende a subrayar también en todo caso su independencia en
relacidn con el poder ejecutivo), por no referirnos, en fin, a la prictica polftica
de las «Comisiones de expertos» independientes que el propio Gobierno pare-
ce haber-aceptado segiin el prestigioso modelo de las «Royal Commissions» bri-
tdnicas y que, por cierto, tan importante impacto estdn teniendo 2 en la fase ac-
tual del debate politico y legislativo sobre la distribucién competencial entre
Estado y Comunidades Auténomas.

Pero, evidentemente, ha de quedar para mejor ocasién un desarrollo de
este apunte sobre el <<régimen' arbitral», que unas veces como correccién y otras
como impulso, en definitiva, como «freno y contrapeso» (check and balance),
ante la aceptada preponderancia constitucional del liderazgo del presidente del
Gobierno (asimilable a su vez al Kanzlerprincip), parece configurarse como ras-
go tipico de nuestro actual modelo de controles politicos inter-6rganos *. Baste
por ahora el mero enunciado de tal enfoque para situar esta aproximacién al
tema crucial de la justicia constitucional: este tema podna matizarse también,
desde la perspectiva histérica, utilizando aquella méxima referida al «alto
Tribunal del Parlamento» en el medievo britdnico, subrayando los origenes
judiciales del futuro régimen parlamentario, de que «la justicia era entonces
el nombre medieval de la politicas, como ensefiara McIlwain. Justicia cons-
titucional equivale quizd, en un desarrollo pacifico de los procesos de decisién,
pero también en momentos de confusién sobre el rumbo a seguir, a politica
constitucional.

* Es conocida la relacién entre el Informe de la Comision de Expertos sobre Autono-
mias (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981), presidida por el profesor Gar-
cfa de Enterria y auspiciada por los dos principales partidos, y la Ley Orgdnica de Armo-
nizacién de los Procesos Autonémicos (LOAPA).

'3 Son pertinentes al respecto las observaciones criticas que formula el profesor L. Mar-
tin Retortillo sobte el tradicional criterio de los «tres poderes del Estado», en relacién
con la cerrada enumeracién del articulo 59.3 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional (en lo sucesivo LOTC), respecto a los posibles 6rganos legitimados para suscitar con-
flictos de competencias (en «Conflictos constitucionales de competencia y de atribucio-
nes», DGCE-TC, I, pigs. 227 y sigs.). En cualquier caso, el guis custodet custodes podiia
cuestionarse de los poderes arbitrales andlogamente a la desconfianza latino-germénica ha-
cia el papel politico del poder judicial.
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En este enfoque politico-constitucional, la muy especifica cuestién que
plantearemos aqui es no tanto la verificacién de una hipétesis «territorializa-
da» sobre el papel atribuido al Tribunal Constitucional en el desarrollo de
nuestro Estado autondmico, sino més bien la dificultad de definir claramente
esa misma hip6tesis, tanto en perspectiva comparada como contrastada singu-
larmente con la jurisprudencia inicial en torno a conflictos de competencia
y recutsos de inconstitucionalidad con trasfondo territorializado *. Es decir, el
problema no es ya que la funcién arbitral de nuestro Tribunal Constitucional
sea territorialmente «federalista» o bien «unitatio-regionalizadora» o un hibrido
de ambos modelos, sino la muy dudosa posibilidad de definir criterios tetri-
torializados de control de la constitucionalidad m4s all4 de la obvia consta-
tacién inicial de una convergencia histdrica entre Estado federal y control
constitucional.

Ahora bien: precisamente esa dificultad empirica, esa ambigiiedad que
resulta del andlisis en una primera aproximacién a los datos existentes, nos
lleva a propugnar (en la referida éptica de politica constitucional con que
identificamos el papel de la jurisdiccién constitucional como integrante de los
«poderes de contrapeso» que, con mucha mds efectividad que la oposicién
parlamentaria, vienen moderando la preponderancia de nuestro actual «régimen
del presidente del Gobierno») la utilidad de una interpretacién «federante»
acerca de la dindmica de nuestro modelo constitucional de distribucién terri-
torial del poder: utilidad, a nuestro juicio, tanto para la estabilidad del siste-
ma politico en genetal como para la propia eficacia funcional del Tribunal
Constitucional como instancia arbitral.

II. SOBRE LA INTERPRETACION FEDERANTE
DE NUESTRA CONSTITUCION

Al plantearse el intento (ni siquiera la formulacién) de este tipo de hipé-
tesis territoriales sobre la funcién del Tribunal Constitucional en la distribu-
cién competencial entre Estado y Comunidades Auténomas se parte.aqui, ciet-
tamente, de una discutible pero, a nuestro entender, coherente interpretacién
de la dindmica autonémica de la Constitucién espafiola, en el sentido de su no
por implicito menos efectivo cardcter federante. Aunque no c¢abe tampoco
ahora extenderse sobre esta compleja y agénica tarea de definir cudl sea el juri-
dico sexo de nuestras autonomias territoriales, parece imprescindible apuntar
al menos esquemdticamente algunas de las razones que llevan a este abordar
el tema desde una perspectiva federativa 5. :

4 Tampoco cabe, quizd, extrapolar excesivamente la moderada heterodoxia de esta pri-
mera aproximacién, Como sefiala Elizalde y Aymerich, hay quc evitar «la marcada tenden-
cia a la dogmatizacién de los criterios jurisprudenciales (...) cuyo riesgo se acrecienta con
la preeminencia atribuida al Tr1buna1 Constitucional», E! Tribunal Constitucional y-la ju-
nspmdencm, DGCE-TC, I, pig. 899. Pero sobre el tema se vuelve después. .

5 Recientemente ‘se argumenta matizadamente el «réchazo ‘del federalismos -por el pro-
fesor J. J. Solozabal buen conocedor del tema comparatlvamente en su trabajo: «Sobre el
modelo de organizacién territorial del Estado seglin la Constitucién de 1978», en el nime-
ro 13 (1982) de esta misma revista, pdgs. 53 y sigs., en especial pags 55-60, donde se reco-
noce en todo caso la superiotidad organizativa y, por tanto, como técnica ]urldlca dél ino-

10
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En efecto, la raiz de la cuestién se encuentra en saber hasta qué punto
el modelo de «Estado autonémico» que ha abierto —mds que configurado de-
finitivamente— nuestra Constitucién de 1978 se identifica con el tipo de
Estado unitario, en su variante regionalizable, o bien sus rasgos territorial-
mente diferenciales son mds asimilables (no plenamente, como la propia inde-
finicién constitucional del tema hace obvio, pero por ello mismo la tarea inter-
pretativa deviene esencial) al tipo de Estado federal. Sin examinar a fondo
las razones del sector de la doctrina que considera que el llamado Estado auto-
némico tiene en nuestro régimen constitucional una «dindmica federante»,
la cual sobrepasa con mucho el tipo mixto de «Estado regional» o el llamado
«unitario descentralizado», y se asemeja con tendencia creciente al tipo de
Estado federal 4, nos limitaremos a sefialar por nuestra parte:

1. La existencia de nacionalidades (concepto histdrico, pero no cerrado),
y no sélo de «regiones» con derecho a autonomia segin el articulo 2, es compa-
tible con una unidad nacional federalmente estructurada (asi, Argentina vincu-
la constitucionalmente la unidad nacional al federalismo, mientras que, en cam-

delo federal, en base a los valores de claridad e integracién. A mi modesto entender no
son plenamente convincentes sus razones para €l referido «rechazo», puesto que la cldusula
residual en favor del Estado, como el profesor Solozdbal sin duda conoce, existe en la dis-
tribucién de competencias de vatios sistemas politicos federales, como son los de Canadi,
India o Venezuela; en cuanto a la ausencia de rasgos paccionados y de homogeneidad gene-
ralizada en nuestros procesos autondmicos, son temas debatidos: parece indiscutible histd-
ricamente la trayectoria negociada que llevé a las autonomias catalana, vasca, gallega,
andaluza o valenciana, por suficientes ejemplos; y la argumentacién con que el principal
partido de la oposicién defiende sus propios «pactos» de 31 de julio de 1981 que sirven
de trasfondo a la LOAPA se ha fundamentado, segin su ideologia conocidamente federa-
lista, en el debate parlamentario sobre dicho Proyecto de ley, con tazones precisamente de
generalidad y bomogeneidad (por otra parte, una cldusula similar al famoso articulo 4.° de
la LOAPA existe en el articulo 72 de la Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Ale-
mania, la «Bediirfwisklausel» o cldusula de necesidad cualificada en favor de los podetes
centrales, cuando estén en juego los intereses generales: el profesor Lojendio, a quien debo
esta obsrvacién, ha argumentado suficientemente el grado de consenso previo en que se
basan nuestras autonomias)., Las diferencias de ritmo no son diferencias de naturaleza.
E incluso la distincién entre «nacionalidades» y «regiones», de base histdrica, no se articula
claramente en el tftulo VIII,

¢ Para una argumentacién detallada y amplias referencias bibliograficas, véanse mis tra-
bajos «Razones para una reforma federal del Titulo VIII de la Constituciéns {Ponencia
al I Congreso de la Asociacién Espafiola de Ciencia Politica), Barcelona, 1980, publicado
por la Junta de Andalucia en el volumen IV de las I Jornadas de Estudios Socioeconémi-
cos de las Comunidades Auténomas, Universidad de Sevilla, 1981, pdgs. 45-88, v La Admi-
nistracién territorial en el actual régimen constitucional (Notas criticas ante la autonomia
en Extremadura), Céceres, Universidad de Extremadura, 1981, especialmente, pigs. 59-62
para mi conclusién de que tenemos una «Constitucién prefederals, Asimismo, De Simén
Tobalina, El Estado autondmico y sus matices federales, Madrid, IEAL, 1981 (en especial,
péaginas 179 y sigs.); el profesor Trujillo acufié el término de «Estado federo-regional» (en
la compilacién Federalismo y regionalismo, Madrid, CEC, 1979, pdgs. 15 y sigs.); Gonzélez
Casanova (Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Barcelona, Vicens Vives, 1980,
pégina 537) afirma el «caricter federante» de este Estado. Hasta en el amplio sector «re-
gionalista» de la doctrina (asi, Guaita, «Las regiones en la Constitucién espafiola de 1978,
en Revista Internacional de Ciencias Administrativas, 1979, pags. 148 y sigs.) se admite el
término de «federacién imperfecta o incompleta», La propia doctrina italiana, significativa-
mente, ha constatado las diferencias irreductibles con el postulado «regional», y ha deno-
minado «Estado federalizable» al nuevo modelo territorial de nuestra Constitucién: cfr.
L. Vandelli, L’ordinamento regionale Spagnolo, Mildn, Giuffré, 1980, pig. 398.



COMPETENCIAS ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS 147

bio, la Reptblica Popular China reconoce su caricter multinacional en un tipo
de Estado unitario, es decir, federalismo y multinacionalismo son problemas
distintos, pero en todo caso no «reconducibles» a lo «regional»), y son alta-
mente significativas al respecto las formulaciones de los articulos iniciales de los
Estatutos vasco y cataldn, y especialmente el predmbulo de este Wltimo, cuyo
valor interpretativo, si no normativo, ha reconocido el proplo Tribunal Cons-
titucional (STC de 12 de noviembre de 1981).

2. Los Estatutos autonémicos iniciados por la via del articulo 151, como
subraya especialmente la intervencién directa del pueblo de la Comunidad
afectada, tienen rasgos paccionados, sobre todo en los territorios forales his-
téricos: en este sentido Legaz afirmé que la posibilidad de una «ley paccio-
nada» para la actualizacién de los derechos histéricos de los territorios forales,
abierta en la disposicién adicional primera de la Constitucién (y reiterada
en la disposicién adicional del Estatuto vasco), «implica una idea de federa-
lizacién del Estado que es la que realmente subyace en el capltulo 111 del ti-
tulo VIII sobre la orgamzac1on territorial» 7,

3. Es evidente el cardcter bdsicamente dispositivo que da la Constitucién
a la autoorganizacién institucional interna, destacando politicamente ademds
sus facultades no sélo legislativas propias, sino también de iniciativa legislativa
estatal y especialmente de iniciativa en la reforma counstitucional (titularidad
que, en cambio, no alcanza en nuestra Constitucién ni siquiera la iniciativa
legislativa popular), punto este, junto a la representacién propia de las Co-
munidades Auténomas en el Senado, aun con las insuficiencias sefialables en el
articulo 693 de tipo nodal en las definiciones tradicionales mds acreditadas
de la especificidad del federalismo °.

7 Legaz Lacambra, «Prélogo» a Starck, El concepto de ley en la Constitucién alemana,
Madrid, CEC, 1979, pdg. 28; Castro Somoza («Las leyes de las Comunidades Auténomas
en las Constituciones espafiolas de 1931 y de 1978», en DGCE, La Constitucién espaiiola
9 las fuentes del Derecho, Madrid, 1980, I, pdgs. 465 y sigs.) considera en efecto los Esta-
tutos de Autonomia como «leyes paccionadas», Mds matizadamente, y sélo respecto a las
Comunidades Auténomas «de régimen especial», admite este cardcter paccionado Entrena
(en Garrido Falla ef al., Comentarios a la Constitucién, Madrid, Civitas, 1980, pdgs. 1588-
1590).

8 Véase mi trabajo «El Senado como Cédmara de representacién tetritorial en el Estado
autondmico: una perspectiva comparada», en Revista de Politica Comparada, 6, 1981, pi-
ginas 195-214.

® Garcia Pelayo, en su trabajoso y admirable esfuerzo por especificar las caracteristicas
del Estado federal, frente a la teorfa del «continuum» kelseniano, segtin la cual no existen
mds que grados de un proceso de centralizacién y descentralizacién («sin solucién de con-
tinuidad», relativizando los viejos conceptos de Estado uynitario y Estado federal), considera
precisamente como uno de los dos ejes bésicos el que «los Estados miembros participan en
la formacién de la voluntad de la Federacién a través de la Cdmara Federal y de su inter-
vencién en la reforma de la Constitucidn» («Derecho Constitucional Comparado», en Re-
vista de Occidente, Madrid, 1959, 5.2 ed., pdg. 244). Sigue en esto el criterio de Moushkeli,
Teoria juridica del Estado federal, Madrid, 1931, pdg, 319. Habrfa que matizar, obviamente,
que la intervencién de las Comunidades Auténomas en la reforma constitucional es dispo-
sitiva en nuestro texto de 1978 —salva la participacién mds limitada a través del Senado—,
y no preceptiva. Pero en cuanto al otro eje bdsico que subrayaban Moushkeli y Garcia Pe-
layo, el de la «autonomia constitucional», es atin mds discutido: cfr., entre otros, H. Heller
(Die Souveranitit, Berlin, 1927, pdgs. 110 y sigs.), para el que sélo el Estado federal es so-
berano, ya que el Estado federado «no tiene autonomia constitucional, ya que la estruc-
tura de su constitucién estd condicionada»; tal serfa el caso, ciertamente, de nuestros Esta-
tutos de autonomfia.
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4. La legitimacién autondmica para el recurso de inconstitucionalidad
en el articulo 162.1.2 del texto constitucional (y el discutido desarrollo de la
materia de conflictos constitucionales prevista en el articulo 161.1.c en los
articulos 60 y siguientes de la LOTC) suponen una relativa reciprocidad en el
sistema de controles estato-comunitario, no obstante la superioridad de instru-
mentos en favor del Estado respecto a las disposiciones no normativas auto-
némicas. Este sistema responde, en suma, a una nueva situacién de pluralismo
normativo, puesto que, pese a la unidad formal del Estado y del ordenamien-
to, la Constitucién consagra una diversidad de centros de produccién juridica
no subordinados a la ley estatal, sino directamente derivados de la Consti-
tucién y amparados en el principio de autonomia y en la participacién popular
en los procedimientos de constitucién y reforma estatutaria de las Comunida-
des Auténomas «plenas» (via del art. 151), todo lo cual ha obligado, como
es sabido y el Tribunal Constitucional ha reconocido, a situar, junto al prin-
cipio de jerarquia normativa y la prevalencia de la ley estatal, al principio
de distribucién territorial de la competencia, y en este sentido responde al
sistema kelseniano de control constitucional concentrado segiin una légica
federal.

5. Las amplias posibilidades de autonomia financiera abiertas por los
articulos 156 a 158 descentralizan no sélo el gasto pablico, sino también los
ingresos, lo que en casos como los conciertos con la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco superan en este aspecto incluso el modelo federal ®; andloga-
mente, la decisiva participacién autonémica én la planificacién de la actividad
econémica prevista en el articulo 131, y, en general, la previsién bdsicamente
descentralizadora de la funcién pdblica.

6. La tendencia creciente a la asuncién de competencias puiblicas por las
Comunidades Auténomas, favorecida por la cléusula de indeterminacion dis-
positiva del articulo 149.3 («las materias no atribuidas expresamente al Estado
por esta Constitucién podrdn corresponder a las Comunidades Auténomas, en
virtud de sus respectivos Estatutos»), alcanza, por ejemplo, en el articulo 10
del Estatuto vasco cotas singulares de «competencia exclusiva» respecto a ma-
terias no enumeradas en el articulo 148 de la Constitucién, como son: coope-
rativas; cofradias de pescadores; cdmaras agrarias, de la propiedad, de comer-
cio, industria y navegacién; colegios profesionales; sector publico propio;
bolsas de comercio; cajas de shorro e instituciones de crédito corporativo,
publico y territorial; defensa del consumidor; desarrollo comunitario; politica
infantil, juvenil y de la tercera edad; especticulos, etc. Esta tendencia entré-
pica de las competencias autonémicas, no obstante los principios también enun-
ciados en dicho pdrrafo tercero del articulo 149 (cldusula residual a favor del
poder central, as{ como prevalencia del derecho estatal sobre el autonémico,
aun con la importante salvedad de que tal prevalencia no existe «en todo lo que
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas», planteando, pues, la dificil

o Véanse las referencias histéricas recopiladas por A, Pedtls, La financiacion de las
Comunidades Auténomas en Espafia, Madrid, IEE, 1979, y especialmente los estudios del
equipo dirigido por E. Gatcia de Enterria, La distribucién de las competencias econdmicas
entre el poder central y las autonomias territoriales en el Derecho Comparado v en la Cons-
titucion espaiiola, Madrid, IEE, 1980, por cierto favorable a una lectura federante de nues-
tro titulo VIII,
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delimitacién de la «exclusividad» autonémica), se ve reforzada ademds por la
posible ampliacién quinquenal (art. 148.2) de competencias estatutarias a costa
de las tedricamente «exclusivas del Estado» del articulo 149 (ya que la propia
ambigiiedad de la «técnica consensual» de los «sin perjuicio de» en dicho
articulo 149 relativiza asi la tedrica exclusividad de muchas competencias esta-
tales), y muy especialmente por las formas de delegaci6n legislativa y de trans-
ferencias de facultades asimismo previstas en el articulo 150 de la Constitu-
cién, hasta tal punto que la referida Comisién de Expertos advierte con alarma
la «dindmica equivoca» de «expansién de las supuestas competencias exclusivas
de las Comunidades Auténomas», oponiéndose «radicalmente» a estas «inter-
pretaciones constitucionales que pueden llevar al bloqueo del sistema» ™.

Sin entrar aqui en el tema de la LOAPA, directamente derivado de ese
tipo de advertencias, y aunque volveremos brevemente sobre esta distribucién
de competencias entre poder central y autonomias territoriales, s{ cabe sefialar
que nos encontramos, en efecto, muy lejos de una «descentralizacién regional»
a la italiana, y en muchos aspectos més all4 de las recientes tendencias centti-
petas del llamado «federalismo cooperativo» indio o centroeuropeo.

7. El nimero y densidad de las entidades territoriales previsibles en nues-
tro Estado autonémico cumple plenamente las «leyes sociolégicas» atribuidas
por el estudio comparado de Blondel a los Estados federales, los cuales «tienen
dieciséis unidades por término medio» (el niimero aproximadamente probable
de nuestras Comunidades Auténomas), mientras que los Estados unitarios
sobrepasan siempre la veintena de subunidades territoriales, sin que sus res-
pectivos promedios demogrificos superen el millén por subunidad tetritorial,
que se acerca, en cambio, a los cinco millones en el caso de los Estados fe:
derados 2.

El caricter no juridico de esta wltima razén ilumina, por otra parte, las
limitaciones de una interpretacién excesivamente formalista del texto consti-
tucional; situdndonos en una perspectiva no estdtica, sino dindmica y pragmi-
tica, como corresponde a esta materia de los procesos autonémicos, parece
petfectamente factible relativizar las interpretaciones unitarias de nuestro
«Estado autondémico», y sustentar interpretaciones federantes, reconociendo en
las potestades legislativas ramificadas y en el pluralismo juridico consiguiente,
asi como en los procedimientos de modificacién, reforma y ampliacién de va-
rios estatutos autondémicos, en sus previsiones sobre las relaciones internacio-
nales (que se acrecentardn con la entrada de Espafia en las Comunidades
europeas) y en su propio rango «cuasi constitucional», aspectos asimilables
a una situacién de «soberanfa compartidas. En tal perspectiva, la unidad de
Espafia es la unidad del sistema politico y de la realidad histérica de la nacién
espafiola, que el Estado garantiza segiin los principios constitucionales de igual-
dad, solidaridad, libte circulacién, etc., pero no es ya la forma de organizacién
territorial de tal sistema politico, cuya pluralidad histérica, reconocida a través
de las autonomias, adquiete rasgos semifederales (o de «federalismo. coopera-
tivo») de pluralismo normativo, todo lo cual requiere a su vez inexcusable-

W Informe de la Comision de Experios, cit., pags. 35-37.
2 T, Blondel, «Introduccién al estudio comparativo de los Gobiernos», en Revista de
Occidente, Madrid, 1972, pig. 344.



150 JOSE ELIZALDE

mente un escalonamiento de los érganos jurisdiccionales para el Derecho pro-
pio de cada territorio, sin perjuicio de la jurisdiccién tinica del Tribunal Su-
premo (y de la del Tribunal Constitucional) para la unificacién jurisprudencial
y la efectividad de los principios del Estado social y democritico de Derecho
que la Constitucién garantiza y manteniendo un caricter supletorio (con pri-
macia en casos de conflicto) del Derecho estatal, todo lo cual caracteriza preci-
samente a los Estados federales.

Un esbozo de la apoyatura tradicional de esta tesis federalista en la his-
toria de Espafia es ya tema que nos llevaria muy lejos. Pero baste resefiar
ahora, en el propio texto de la Constitucidn espafola de 1978, la derogacién
expresa de la legislacién antiforalista y centralizadora de 1839 y 1876, el reco-
nocimiento de «los detechos histdricos de los territorios forales» (disposicién
adicional primera, que ampara adem4s su «actualizacién general» mediante los
Derechos autonémicos), el respeto a las especialidades forales respecto a las
fuentes del Derecho (art. 149.1.8.%), a «los tribunales consuetudinatios y tra-
dicionales» (art. 125), etc., por no refetirnos ahora a la disposicién adicional
del Estatuto vasco que reivindica derechos del pueblo vasco «en virtud de su
historias. Si el eje del concepto federal es la idea de pacto (foedus) B, creemos
que la realidad efectiva en que cabe situar la interpretacién de los aspectos
territorialmente conflictivos de nuestro texto constitucional es, en nuestro sis-
tema politico vigente, un proceso de descentralizacién paccionada y diversi-
ficada por razones mds histéricas que propiamente juridicas, configurando
asi un «prefederalismos sui generis.

III. ¢ES POSIBLE DEFINIR ALGUNAS CARACTERISTICAS COMPARADAS
DEL DERECHO FEDERAL DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN LA DISTRIBUCION TERRITORIAL DEL PODER?

‘Las diferenciaciones doctrinales m4s habituales sobre los modelos de control
de la constitucionalidad —por otra parte, inexistente en sistemas politicos
tan establemente democrdticos como los nérdicos, salvo la tendencia reciente
en Noruega a adoptar el modelo de «control difuso» *¥*—, y dejando a un lado
ademds los sistemas llamados «embrionarios» * (por no confiar la proteccién

3 Sin remontarnos al «principio federativo» proudhoniano, y a sus ecos de federalismo
social antes que politico en nuestro Pi y Margall (puede verse el documentado estudio de
Trujillo, El federalismo en Espafia, Madrid, Edicusa, 1967), tenemos una formulacién 16-
gica y estricta del «principio federal» como contractualismo en el mundo actual, en
K. C. Wheare, Federal Government, OUP, 1963, p4gs. 1-14.

" Hoy dia es cierto lo que sefiala Marcic, Verfassung und Verfassungsgericht, Colonia,
Springer, 1963, pdgs. 80-85, de que ningldn Estado quiere aparecer sin control de la cons-
titucionalidad. De Vega («Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucién», en Re-
vista de Estudios Politicos, 7, n. e., 1979, pag. 95) ha criticado el caricter semintico de
muchos de estos llamados «sistemas de justicia constitucional», entre los que podria in-
cluirse, por supuesto, el recurso de contrafuero introducido por la Ley Orgénica del Estado
en el anterior régimen espafiol.

15 Articulo 277 de la Constitucién de 1976, aunque ésta admite también, en su articu-
lo 282, el control judicial de la constitucionalidad, que se remite a la Comisién Constitu-
cional dependiente del Consejo: cfr. referencias de Gonzalo en Boletin de Jurisprudencia
Constituciondl, 8, 1981, pigs. 630-640.
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juridica de la Constitucién a érganos independientes, sino de cardcter “total
o parcialmente politico, en distintas versiones que van desde el Consejo de
la Revolucién portuguesa al Presidium del Soviet Supremo de la URSS ¥, pa-
sando por el Consejo Constitucional de la V Reptiblica francesa) 7, suelen basar-
se ya en el criterio orgamizativo/estructural (asi, control jurisdiccional difaso
cuando, segin el modelo norteamericano, se atnbuye al poder judicial ordina-
tio dicho control de constitucionalidad, o bien sistema de control concentrado,
segin el modelo inspirado por Hans Kelsen cuando se atnbuyen las' garantias
constitucionales a un tribunal ad boc) ¥, ya en el critetio procedimental/
funcional (diferenciacién en este caso entre via de accion o pr1nc1pa1 para la
declaracién de inconstitucionalidad, asociada con el modelo austriaco, y via
de excepcidn o incidental, tipica de Ia tradicién ‘norteamericana) .

El referido esquema clas1ﬁcator1o es asimismo doctrinalmente utilizado
hoy para subrayar las excelencias del sistema espafiol como «modelo mixto»
en que, junto al recurso «principals sobre la constitucionalidad de las leyes

6 Frente a la desconfianza marxista-leninista (enraizada en la dogmdtica revolucionaria
jacobina), hacia la posibilidad misma de un control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, la tnica importante excepcién que ha compatibilizado un sistema socialista con una
institucién de justicia constitucional en sentido propio.es precisamente la yugoslava, que,
como reconoce el propio Garcia de Entertfa (op. cit, en n. 1, supra, pég. 65, n.), estd
«determinada especmlmente por la temidtica federal mds que por la de principios materia-
les». Habrfa que citar también, en un tono menor, el restablecimiento en Chécoslovaquia,
significativamente en 1968, con las leyes constitucionales que implantan el Estado federal,
del Tribunal Constitucional que habia adoptado inicialmente la Constitucién checoslovaca
de 1920, inspirdndose en el modelo austriaco-kelseniano que entré ese mismo afio en fun-
ciones, Dicho Tribunal checoslovaco alcanzé algiin prestigio entre 1920 y 1938, segiin nos
recuerda, en relacién comparativa con el Tribunal de Garantias Constitucionales de nuestra
II Republica la interesante ponencia del profesor Cruz Villalén al IT Congreso de la Aso-
claclon Espafiola de Ciencia Politica (Sevilla, octubre 1981).

7 Este es, quizds, el que més ha evolucionado hacia un control ]unsd1cc10nal cfr. ¢1
niimero monograflco de Pouvoirs, 13, 1980, «Le Conseil Constitutionnel», especialmente
los trabajos de J. Rivero y M. Waline. Su ]unsprudencm es recogida por ello en el referido
Boletin de Jurisprudencia Constitucional que desde 1981 edita el Servicio de Estudios de
nuestras Cortes Generales.

® Existen también, como es sabido, sistemas orgamzatxvos hibridos, destacadamente el
suizo, donde la competencia en materia de garantias constitucionales tiene su sede en el
Tribunal Supremo Federal helvético, asi como el mejicano, donde tanto el amparo frente
a violaciones de garantfas individuales como los conflictos entre Estados federados y la
autoridad federal culmina.n en la Suptema Corte de Justicia. Lo més significativo en todo
cas0 €s esta asociacién de Jos diversos modelos con el tipo de Estado federal, porque indica
que el federalismo es compatible con una diversidad muy grande de sistemas (asi, en el
suizo, el control es muy limitado respecto a disposiciones normativas federales y amplio
para Tas cantonales, aunque las principales atribuciones del Bundesgericht en materia cons-
titucional son la proteccién de derechos individuales y los conflictos de competencia), pero
que por su propia naturaleza, por su propia estructura de poder tertitorialmente compartido
%7 d:iversﬁlcado parece exigir la existencia de una jurisdiccién constitucional arbitral y uni-

icadora

 Nuestra bibliografia reciente (por no referirnos a doctrina extranjera, que estd reco-
giendo por paises el citado BJC) cuenta sobre todo con los tres volimenes citados de
DGCE-TC, asi como el ndm. 7 (n, e. 1979) de la Revista de Estudios Politicos, monogri-
fico sobre «garantias constitucionales», y las introducciones que han aportado ya nuestros
procesalistas, como Gonzilez Deleito (Tribunales Constitucionales, Madrid, Tecnos, 1980);
Almagro (Justicia Constitucional, Madrid, Distr. Dykinson, 1980), o Gonzilez Pérez (De-
recho Procesal Constitucional, Madrid, Civitas, 1980), todos los cuales recogen abundantes
aportaciones comparadas.
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(v ademds de otras competencias del Tribunal Constitucional, como los con-
flictos constitucionales o los recursos de amparo para proteccién de derechos
fundamentales), se admiten amplias posibilidades de la llamada cuestién «di-
fusa» de constitucionalidad, de manera que se ha plasmado, por su 4mbito com-
petencial, «la justicia constitucional mds amplia que existe sobre la tierra» 2.

Es curioso, sin embargo, pese a la significativa asociacién ya sefialada
(o quizd precisamente por ello), que no suela considerarse como criterio cla-
sificatorio til respecto a los modelos de control de la constitucionalidad el de
distribucién territorial del poder: en efecto, prima facie, encontramos que sis-
temas politicos federales aparecen asociados tanto con el modelo difuso —los
Estados Unidos— como con el concentrado —Austria o la Reptiblica Federal
Alemana—, y asimismo con sistemas mixtos —Suiza, México— o también
con el llamado modelo «embrionario» —asi, la URSS—, y por lo que parece
explicable que la actual investigacién comparada no haya encontrado correla-
ciones significativas entre ambas variables, garantias constitucionales y federa-
lismo, pese a que hace ya un siglo (en la caracterizacién de Dicey sobre la
revisién judicial como elemento propio del Estado federal) que estd doctrinal-
mente sefialada tal conexién.

No obstante, creo util insistir en primer lugar en el hecho de que sea
precisamente en sistemas politicos de cardcter federal donde va a madurar este
importante mecanismo del control de la constitucionalidad de las normas:
asi, es sabido que antes de la célebre sentencia del juez Marshall en el caso
Marbury v. Madison de 1803, que consagra a nivel federal la doctrina del
control judicial de la constitucionalidad legislativa, existia ya una jurispruden-
cia inicial en los Tribunales de varios Estados norteamericanos, como Pen-
silvania, Vermont, Nueva York o Virginia, que establecieron asi el principio
de judicial review sobre la constitucionalidad de las leyes en dichos Estados
miembros de la Unién?, y asf pudo imponerse esta tradicién al ambiguo silen-
cio de la Constitucién filadelfiana sobre el control judicial, que en realidad no
carecia de antecedentes ingleses, singularmente en la doctrina de Coke, pero
que sélo en un sistema federal pudo, por tanto, fructificar, Tampoco es casual
que sea en una Constitucién federal, la austriaca de 1920, donde se rompa en
el 4mbito europeo, a través de la obra de Kelsen y de su modelo innovador
de «jurisdiccién concentradas, la desconfianza del Viejo Continente, enraizada
en las viejas férmulas de Montesquieu sobre la «boca de la ley», hacia toda
extralimitacién del estricto papel interpretativo de los jueces. Es cierto que
Estados unitarios (llamativamente descentralizados, como el «Estado integral»
de nuestra IT Republica o el «Estado regional» de la Republica italiana, y, por
tanto, con conflictos territoriales de distribucién del poder) desarrollan des-

2 FEsta rotunda férmula de Zweigert, referida al sistema federal alemdn en el Coloquio
Internacional de Heidelberg de 1961 sobre justicia constitucional comparada, es reivindi-
cada para nuestro Tribunal Constitucional por el profesor Garcfa de Enterria, op. cit,,
pdginas 38 y sigs. Si se siguieran las razonadas indicaciones de Rodriguez Oliver (en el
volumen III de DGCE-TC, pdgs. 2290-2360) para ampliar la lista de materias potencial-
mente cognoscibles por el Tribunal, la rotundidad de la férmula no estarfa en absoluto exa-
gerada para el caso espafiol. Por cierto, que esa fusién o «mixturay tan alabada de control
difuso y concentrado aparece ya en la reforma de la Constitucién austriaca en 1929,

1 Referencias en E. S. Corwin, The doctrine of judicial review, Gloucester, Mass., 1963,
paginas 71 y sigs.
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pués esta innovacién kelseniana. Tampoco los tipos sui genmeris ya sefialados
de control previo y semipolitico (modelo embrionario, como el Conseil Consii-
tutionnel francés) alcanzan a contrapesar, pues, esta asociacién bdsica entre
federalismo y control de la constitucionalidad.

En segundo lugar, nos encontramos, sin embargo, con un hecho de signi-
ficacién contraria al anterior; los conflictos constitucionales y el control de
constitucionalidad de las normas, los dos 4mbitos mds territorialmente carac-
teristicos del Tribunal Constitucional, tienen garantizada una adecuada regu-
lacién tanto en diversos sistemas federales como en otros unitarios, peto re-
gionalmente descentralizados (cuyo paradigma es desde 1947 el articulo 134
de la Constitucién italiana), y entre ambos existen, por cierto, notables simi-
litudes 2.

Son justamente estas convergencias lo que vamos a explorar aqui en rela-
cién con el papel del Tribunal Constitucional en nuestro ambiguo «Estado
autonémico».

Centrdndonos en los dos modelos de jurisdiccién constitucional que mids
directamente han influido en nuestra institucién de control: «) el federal ale-
mén, con su Bundesverfassungsgericht regulado por la Ley de 7 de febrero
de 1971 (modificada en 1974 y 1979), que vino a sustituir la Ley inicial de
1951, y b) el «unitario regionalizado» italiano, con su Corte Costituzionale,
desarrollada legislativamente en 1953 y postetiormente en 1962 y 1967, pode-
mos sefialar, en una perspectiva comparada, que las diferencias entre ambos
modelos son casi irrelevantes.

1. Si bien podtia considerarse un rasgo propio del sistema federal la dua-
lidad de érdenes jurisdicciones constitucionales (el federal y el de los Laender)
cotrelativo al dualismo de érdenes normativos jerarquizados respectivamente
por la Ley Fundamental de Bonn y por las Constituciones de cada Land fede-
rado, tenemos, sin embargo, el hecho de que el Derecho féderal prevalece
sobre el de cada pais en caso de conflicto, y asi, un tribunal puede plantear
cuestién de constitucionalidad si considera que la ley de un pais federado
contradice la Ley Fundamental federal 2. M4s adn: si el Tribunal Constitucio-
nal de un Land pretende separarse en su interpretacién constitucional de la

2 (Obviamente no nos referiremos aqui a modelos de Estados unitarios, donde el control
de constitucionalidad es mucho mds dudoso que el italiano (bien por sus escasas modifica-
ciones al sistema de «judicial feview» —asi, el colombiano que se remonta a 1910, o las
referencias del articulo 26 de la Constitucién irlandesa de 1937 a la cuestién de inconsti-
tucionalidad, peto sin crear jurisdiccién especial—, bien por seguir el modelo francés de
control previo —muchas Constituciones del Africa francéfona, singularmente las de Came-
rin y Senegal, ambas de 1960—, bien por no haber logrado excesivo arraigo —cfr. articu-
los 145 a 152 de la Constitucién tutca de 1961, que seguia el modelo italiano de jurisdic-
cién ad hoc—; etc.). :

% En el sistema federal alemén, cada uno de los Laender tiene su Tribunal Constitucional
(Léindesverfassungsgericht), que controla la constitucionalidad respectiva de la legislacién
de los Estados miembros. Garcia de Enterria, cit,, pdg. 39, considera acertado, en cambio,
haber configurado el modelo espafiol sobre un tinico Tribunal Constitucional que concentra
«el control de los sistemas juridicos autondmicos, por relacién tanto con los respectivos
Estatutos como con la Constitucién». Sin embargo, en nuestro actual régimen constitucio-
nal, los drganos superiores de las Comunidades Auténomas pueden iniciar un recurso di-
recto sobre la constitucionalidad de las leyes, tanto propias como del Estado (y de otras
Comunidades), lo cual aproxima la situacién al dualismo territorial federal.
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decisién del Tribunal Constitucional federal (o del Tribunal Constitucional
de otro Land), ha de solicitar el previo pronunciamiento del Bundesverfas-
sungsgericht, con lo que la unificacién jurisprudencial queda tan asegurada
como en el sistema italiano.

2. Si en el sistema italiano el Tribunal Constitucional tiene el monopolio
del control de constitucionalidad, también en la Republica Federal Alemana
el Tribunal Constitucional decide con exclusividad en las cuestiones de Derecho
constitucional federal.

3. Tampoco puede considerarse como rasgo especificamente federal el
sistema concentrado o la via principal segtin la inspiracién kelseniana de la
Constitucién federal austrfaca, puesto que esta via coexiste en el régimen ita-
liano (que no es federal) con la via incidental o de excepcién de inconstitu-
cionalidad #, y, en cambio, es precisamente esta via, segtin el modelo de control
jurisdiccional difuso, la que caracteriza al pionero de los sistemas federales,
el norteamericano.

4. La relacién de dependencia en que se encuentra el poder judicial res-
pecto al Bundesverfassungsgericht en el sistema constitucional de la Repiblica
Federal Alemana no puede tampoco contraponerse estrictamente como rasgo
caracteristico federal frente al sistema italiano, puesto que éste se asemeja,
en cambio, al federal austriaco en la independencia entre Tribunal Constitu-
cional y tribunales ordinarios.

5. Atn mids confuso serfa utilizar como criterio diferenciador la tutela
de los derechos publicos subjetivos, la cual es atribuida, ciertamente, en Italia
(como en Francia, Portugal y otros Estados unitarios mds o menos descen-
tralizados) a los 6rganos judiciales ordinarios, y, en cambio, en Austria o la
Reptiblica Federal Alemana (en dltima instancia, puesto que el Tribunal Cons-
titucional culmina el poder judicial) a la jurisdiccién constitucional, ya que,
ademds del cardcter complejo de este dltimo caso (mds acentuado en el siste-
ma mixto del federalismo suizo), podria sefialarse, por el contrario, el caso
de México, sin duda el pais donde mds atraigo y entiquecimiento juridico
conoce la institucién del amparo, y que es precisamente un Estado federal donde
la referida tutela se encomienda a la jurisdiccién ordinaria.

6. Un discutido problema especifico, que tampoco patece correlacionable
con modelos territoriales de Estado, sino referible a las técnicas de la justicia
administrativa, es el siguiente: en nuestro actual sistema de justicia constitu-
cional, la articulacién de los mecanismos de conflicto constitucional prevista
entre el articulo 153 y el 161.2 de la Constitucién de 1978, desarrollada por los
titulos IV y V de la LOTC de 3 de octubre de 1979, otorga al Estado una
doble panoplia de control respecto a las disposiciones autonémicas: por una
parte, contra aquellas «con fuerza de ley» (153.2); por otra, respecto a las
disposiciones y resoluciones de rango inferior (161.2)%, mientras que las

2 Para Pizzorusso (DGCE-TC, I, pdg. 279) es ésta, incluso, «la mds importantes entre
las’ funciones de la Corte, con lo que la participacién del juez ordinario a través de la
cuestién de constitucionalidad se aleja del sistema concentrado.

5 Por cierto que no deja de ser curioso que el saloménico plazo de cinco meses de sus-
pensién a las disposiciones autonémicas impugnadas ante el Tribunal Constitucional (in-
troducido finalmente en el articulo 161.2 por la Comisién Mixta Congreso-Senado) coincida
ahora al parecer con el que se va a imponer transitoriamente a la LOAPA en sede patla-
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Comunidades Auténomas sélo disponen del primer tipo de recursos %. ¢No
es evidente el alejamiento del modelo federal y el predominio del Estado cen-
tral? Pues resulta que, en cambio, no se ha atribuido directamente al Estado
(a diferencia del caso italiano y segin el modelo federal alemdn, creado sobre
todo por la jurisprudencia) # la posibilidad de veto suspensivo, quedando la
impugnaci(’)n sujeta a la garantia mediadora de la jurisdiccién constitucional, la
cual dnicamente se referird al caricter comstitucional de dicho conﬂlcto y no
a su contenido administrativo.

7. Una diferencia notable entre los Estados federados y los Estados uni-
tarios mds o menos descentralizados se refiere a la territorializacién de iure o
de facto en la composicién del érgano jurisdiccional de garantias constitucio-
nales, sea éste un tribunal ad boc o bien el Tribunal Supremo o Federal 2.
Pero se ha atribuido perceptivamente «la no regulacién de una presencia de
criterios de representacién territorial en la composicién del Tribunal» al «trata-
miento poco setio, huidizo y excesivamente coyuntural que nuestros constitu-
yentes dieron al importante tema de las autonomias» ®, y que llegé a poner
en peligro la atribucién al Tribunal Constitucional de la competencia para
resolver conflictos entre Estado y Comunidades Auténomas. La laguna de
la LOTC respecto al «peligro de las tendencias centralistas en el seno de nues-
tro Tribunal Constitucional» * podtia salvarse, sin embargo, en el futuro por
el establecimiento de una convencién constitucional del tipo de la que inteli-
gentemente ha propugnado el profesor Aguilé 3. De todas maneras, esta fun-
cién centralizadora restrictiva de las autonomias es clara en la historia de la
Corte Costituzionale y también creciente (relacionada con el federalismo coope-
rativo) en el Tribunal de Karlsruhe.

mentaria, pero que parece, en cambio, escaso para un dictamen meditado sobre el problema
También resulta lamativo que el «cuarto bloque competencial» (Garcia de Entertfa, op.
cit., pigs. 55-56) —junto a recursos y cuestiones de constitucionalidad, amparo y conflictos
de competencia—, el «control previo de inconstitucionalidad» por nuestro Tribunal Cons-
titucional, de discutida coherencia en nuestro tipo de jurisdiccién constitucional, inspirado
miés bien en sistemas embrionarios como el Conseil Constitutionnel de la V Repiblica fran-
cesa —y en modelos atin més politizados de combinacién -de control previo con control
concentrado, como son el chipriota y el portugués—, vaya ahora a emplearse precisamente
para la aprobacién de la LOAPA, uno de los frutos més evidentes del famoso dictamen de
la Comisién de Expertos presidida por el prestigioso profesor de la Complutense.

% Véase la polémica entre Garcia de Enterrfa, cit., pdg. 53, y las posiciones de Rubio
Llorente y Aragén, en «La jurisdiccién constitucional», y Leguina, en «Las Comunidades
Auténomas», ambos trabajos recogidos en el estudio dirigido por Predieri y el propio Gar-
cia de Enterria, La Constitucién espafiola de 1978, Madrid, Ctvitas, 1980, pdgs. 885-886 v
826, respectivamente; asimismo, las observaciones ctiticas de Setrera, «Las -Comunidades
Aut6nomas y las impugnaciones del articulo 161.2 de nuestra Constltucmn» en DGCE-TC,
III, pdgs. 2523-2537.

7 Garcla de Enterria, cit., pdgs. 53-54, siguiendo a Stern.

* Como subrayan Bowie y Friedrich, Estudios sobre el federalismo (Buenos Aires, 1958,
péglnas 167 y sigs.) y, entre nosotros, L, Aguilé, «La presencia de las nacionalidades y re-
giones en el Tribunal Constitucionaly, "DGCE- TC, I, pags 357 y sigs.

® Tdem, pdg. 365, apoydndose también en la critica de M. Aragén, «El control de
constitucionalidad en la Constitucién espafiola de 1978», en Revista de Estudios Politicos,
nimero 7, cit., 1979, pdgs. 184-185.

* Como pone de relieve Vandelli (en De Vergotini, Una Costituzione democratica per
la Spagna, Mildn, F. Angelo, 1978), pdgs. 224-226.

31 Aguilé, cit., pdg, 367.
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8. De la misma manera, la importante cuestién de la proteccién constitu-
cional de las autonomias locales frente a la accién legislativa de los Laender,
que, segin el estudio pionero del profesor Martin Mateo, caracteriza al siste-
ma federal alemdn *, no es tampoco categdricamente diferenciable del recono-
cimiento constitucional que el Estado regional italiano asegura a la autonomia
local ni del doble equilibrio que la Corte Costituzionale ha tenido que prote-
ger en varias ocasiones entre Estado, regiones y enti territoriali minori, aunque
en el caso italiano (al igual que el espafiol y a diferencia del alemén) las corpo-
raciones locales no estdn legitimidas para plantear recursos de inconstituciona-
lidad. Las sentencias del Tribunal Constitucional italiano han defendido a me-
nudo la autonomia municipal y provincial frente a las mismas regiones, «si
bien en todos estos casos lo que realmente se estd postulando es la primacfa
del ordenamiento estatal sobre el regional en lo que a Administracién local
se refiere» 2, '

La enumeracién de zonas en donde la diferenciacién entre ambos modelos
de mayor influencia en el disefio de nuestra jurisdiccién constitucional aparece
compleja e incluso borrosa podria sin duda alargatse y sobre todo depurarse,
pero no pretendemos ir més lejos en esta aproximacién inicial. En definitiva,
la dificultad en este punto de delimitar claramente un modelo de control de la
constitucionalidad propio del Estado federal y otto adecuado al tipo de Estado
unitario mds o menos descentralizado o regionalizado hay que relacionarlo
probablemente con la crisis del viejo mito del federalismo como soberania
compartida y con la emergencia del llamado «federalismo cooperativos, al que
ya hemos aludido (y que cuenta con importante bibliografia, asi como con
valedores entre nosotros de la talla de Lojendio, Garcfa de Enterrfa o Tru-
jillo), modelo este dltimo al que cabe asimilar, como se ha postulado en el
epigrafe anterior, la dindmica de nuestros procesos autonémicos. El propio
Tribunal Constitucional tendrd que aceptar, por tanto, que el «fantasma fe-
deral» * seguird estando con nosotros mientras nuestra organizacién territo-
rial no se base en la generalidad y una relativa homogeneidad, lo cual no se
refiere precisamente a la LOAPA, sino a la superacién federal de la politica
del «agravio comparativos.

IV. SOBRE COMPETENCIAS Y CONCORDANCIAS

Antes de entrar en un andlisis somero de la jurisprudencia inicial sobre
temas autondémicos conviene recordar que una de las cuestiones més vidriosas
de la Constitucién es el sistema de dos listas de competencias «exclusivas» de
los articulos 148 y 149, envuelto en una mitica nebulosa de monopolios te-
rritorialmente contrapuestos, aborrascada hoy ademds con el confuso y crispa-
do debate en torno a la LOAPA, pero que, pese a todo, deja ya entrever un

2 Martin Mateo, El Municipio y el Estado en el Derecho alemdin, Madrid, 1965, asi
como su reciente aportacién «La Garantfa Constitucional de las Autonomias Locales», en
DGCE-TC, II, en especial, pigs. 1624-1627.

® Martin Mateo, op. cit., 1981, pdg. 1626, con referencias a concretas sentencias de Ia
Corte.

% Solozébal, op. cit., pags. 53 y sigs.



COMPETENCIAS ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS 157

complejo y variado paisaje de competencias compartidas y concurrentes, parcial-
mente solucionable por las técnicas de las delegaciones y transferencias y de la
ley-marco previstas en la Constitucién, pero en cualquier caso con amplias
«zonas competenciales comunes». Una s6lida doctrina administrativa, encabeza-
da por T. R. Ferndndez, Cosculluela, Mufioz Machado y un nutrido etcétera ha
desmontado la supuesta «exclusividad» de la mayoria de competencias, abrien-
do una salida al laberinto propiciado por la confusa redaccién del titulo VIII
y especialmente de los articulos referidos, ya que se habfa caido en el absurdo
de calificar como «exclusivas» competencias en realidad concurrentes sobre
la misma materia, en que el Estado tiene la «exclusividad» de la legislacién
de bases y algunas Comunidades Auténomas la «exclusividad» de la legisla-
cién de desarrollo, diferenciables ademds de las competencias compartidas
segin 4mbitos territoriales y de las competencias concurrentes en que puede
distinguirse la «exclusividad» legislativa de la «exclusividad» ejecutiva. Son
especialmente estas contradicciones las que estdn originando mds conflictos
reconducidos ante la jurisdiccién constitucional.

Si bien es cierto que no debe abusarse de las analogfas con el Derecho
comparado, «pues cada sistema tiene su vida propia, génera su propia dini-
mica, y de él hay que partir para solucionar los problemas que se planteen»,
como ha sefialado reciente y acertadamente el magistrado de nuestro Tribunal
Constitucional profesor Gémez-Ferrer *, no debemos perder tampoco la capa-
cidad de diagnosticar que aporta el acreditado método comparativo, que desde
Aristételes es el mas fructifero para la mds antigua de las ciencias sociales.
No parece aventurado el diagndstico sobre una dindmica enfermiza que puede,
evidentemente, amenazar la «vida del sistema», como es el actual desborda-
miento de conflictos de competencia y recursos de inconstitucionalidad con
trasfondo autondémico, auténtica amenaza que puede bloquear el papel arbitral
de nuestro Tribunal Constitucional.

Prescindiendo de cuestiones especificas como el muy discutido tratamiento
juridico del deslinde competencial en la LOTC y sus implicaciones procesa-
les ¥, que no podemos abordar aqui, parece pertinente recordar la experiencia
del Verfassungsgerichtshof austriaco, que prueba cémo en las zonas competen-
ciales comunes es decisiva la interpretacién del Tribunal Constitucional, y ello
pese al principio de atribucién residual (art. 15 de la Constitucién austriaca) en
favor de los Laender de las materias no expresamente transferidas por la Cons-
titucién a los poderes federales, cldusula reforzada ademds por la negativa
kelseniana a formular un principio de supremacia de la ley federal sobte la ley
del Land (a diferencia del caso alemdn); el Tribunal austriaco ha ido, sin em-
bargo, elaborando una jutisprudencia centralizadora utilizando sus funciones

% Prélogo a R. Bocanegra, El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Ma-
drid, IEAL, 1982, pdg. xiii.

% Fl tema es abordado a fondo por el magistrado Dominguez Martin, el profesor Fer-
nandez Rodriguez —que pone magistralmente de relieve sus implicaciones politicas—
y otros autores de comunicaciones recogidas en los volimenes citados de DGCE-TC: es
evidente en todo caso que el «bloque de la constitucionalidads definida por dicha ley or-
génica se amplia m4s all4 de los Estatutos y la Constitucién hacia la realidad de un predo-
minio de competencias efectivamente compartidas segtin leyes otdinarias, debiendo inclujrse
estas tltimas, por tanto, en dicho «blogue» sometido al control de la jurisdiccién consti-

tucional.
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de interpretacién constitucional ¥ (facilitadas desde luego tanto por la eficacia
procesal que articula su Ley de 1953, con las importantes reformas de 1978,
cuanto por la amplitud territorial que la reforma de 1946 dio al articulo 137,
incluyendo expresamente a distritos, municipios y agrupaciones municipales
entre los sujetos sometidos a control constitucional *¥).

En nuestra actual situacién conviene recordar asimismo que, por ejemplo,
ante el Bundesverfassungsgericht de la Reptiblica Federal Alemana no se han
tramitado mds de la docena de conflictos entre la Federacién y los paises fede-
rados (aunque algunos tuvieran gran importancia por la materia, como tele-
visién o armamento atémico) y, en cambio, se acercan ya a los 2.000 los proce-
dimientos de «control normativo concretos * (es decir, las cuestiones de incons-
titucionalidad, segin la terminologia del articulo 163 de nuestra Constitu-
cién) ante el Tribunal Constitucional Federal. ¢Llegardn nuestros procesos de
caos territorial y conservadurismo judicial a invertir las cifras para el caso es-
pafiol? De ello llevamos camino.

La experiencia combinada de los Tribunales Constitucionales federales
austrfaco y alemdn parece indicar que el actual bloqueo de nuestra jurisdiccién
constitucional por los conflictos de competencia se deriva de una deficiente
regulacién de la materia en el titulo VIII de la Constitucién. El miedo al
«fantasma del federalismo», infundado, puesto que una jurisdiccién constitu-
cional, como demuestra el caso austriaco, puede racionalizar hasta el mds laxo
de los sistemas federales, ha desembocado en esta absurda situacién. La doc-
trina ha sefialado este hecho con rara unanimidad. De ahi que, si la rafz del
problema es la deficiente técnica del titulo VIII, los «pafios calientes» de Co-
misiones legitimadoras de pactos extraparlamentatios o de medidas tan con-
fusas como la LOAPA, que més vienen a embrollar con su dudosa constitu-
cionalidad que a «armonizar» los frutos lgicos de aquella raiz caética, poco
solucionardn eficazmente un tema que sélo mediante una adecuada reforma
constitucional de la distribucién territorial de competencias en el sentido del
federalismo cooperativo podria afrontarse con la hondura que la cuestién re-
quiere. Es evidente, sin embargo, que la reforma constitucional no estd en el
horizonte de las posibilidades politicas inmediatas, ni tampoco las fuerzas
politicas que méds pugnan por inscribir la cuestién de la reforma constitu-

% Schaeffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, Viena, 1971, pidgs. 97-118, asi
como Walter, Osterreichisches Verfassungsrecht, Viena, 1972, pdgs. 731 y sigs.; entre
nosotros, E, Alonso Gatcia, «El Tribunal Constitucional austriaco», en DGCE-TC, I, p4-
ginas 424-429, Esta labor del Tribunal austriaco como «guardidn del principio federal», in-
terpretado en el mds actual sentido de «federalismo cooperativo», viene a subrayar las am-
plias posibilidades de incidencia jurisprudencial creadora en el tema de la distribucién
territorial de competencias.

3 La seccidn quinta de la parte tercera, procesal, de la Ley de 1974, reguladora del
Bundesverfassungsgericht alemidn, se refiere también a los municipios y agrupaciones muni-
cipales como sujetos legitimados para acudir a la jurisdiccién constitucional, en este caso
mediante el amparo (0 «queja» en la terminologfa alemana) cuando una ley contradiga el
articulo 28.2 de la Ley Fundamental, que garantiza constitucionalmente la autonomia mu-
nicipal.

b Véanse los datos referidos a 1977 que recoge el magistrado J. L. Manzanares en
«El Tribunal Constitucional Federal Aleméan», DGCE-TC, II, pdgs. 1560-1561; asimismo,
el andlisis v referencias bibliogrdficas que presenta F. Sainz, «FEl Tribunal Constitucional
Federal Alemén», en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 8 (1981), pégs. 601-624.
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cional en el orden del dia de nuestra vida parlamentaria son precisamente
todas favorables a férmulas federales. Pero no parece de recibo tampoco el
argumento de que el mero planteamiento de la urgencia de una reforma en
esta materia sea desestabilizador «porque hace €l juego a las fuerzas centralis-
tas», ya que el axioma politico que desde Burke sostiene que la mejor defensa
de una Constitucién es su reforma frecuente y paulatina estd suficientemente
probado, empezando por el modelo originario del federalismo que es la Consti-
tucién norteamericana de 1787.

Ahora bien: tampoco cabe ighorar las responsabilidades respectivas, des-
cargando todas las culpas en nuestros constituyentes; cada palo ha de aguantar
su vela, y mientras desde la doctrina no se plantee sistemdticamente este tema
de la reforma federal del titulo VIII de la Constitucién (lo que quizd sea mds
una condicién que una consecuencia del posicionamiento al respecto de los
partidos parlamentarios, dado que la irracional hostilidad a la férmula federal
por parte de la derecha espafiola es uno de los obsticulos mds serios para una
salida consensuada al actual impasse), planteamiento que en todo caso debers
ser més técnico y de praktische Konkordanz que basado en ideologismos poli-
ticos, es indudable que el Tribunal Constitucional deberd continuar en su
papel, hasta ahora tan brillantemente desempefiado que hasta la férmula final-
mente salvadora del espinoso proyecto de la LOAPA ha tenido que remitirse
a su dictamen. Ante tal irrisién de los viejos dogmas de la soberanfa parla-
mentaria, el papel de 4rbitro de la jurisdiccién constitucional en los conflictos
constitucionales entre Estado y Comunidades Auténomas podria, sin embargo,
llegar a parecerse al de bombero. Este peligro se acentuaria caso de empecinar-
se un sector de la doctrina en prescindir de toda referencia federal y seguir
en cambio como modelo preferente para encontrar una salida el italiano o re-
gional, no obstante el desbordamiento de los supuestos «unitario-regionales»
por nuestras «nacionalitarias» autonomias; no seria extrafio que la dificil y con-
flictiva experiencia italiana de autoafirmacién «horizontal» de la Corte Costitu-
zionale entre los dem4s érganos constitucionales se vea amplisimamente su-
perada por las batallas «verticales» entre los controles mutuos estato-comuni-
tarios, amenazando con replantear el viejo dilema entre justicia politizada
y judicializacién de la politica que Schmitt asociara a la crisis de la demo-
cracia.

V. SOBRE LA EVOLUCION INICIAL DE NUESTRA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE COMPETENCIAS TERRITORIALES

Entre las incesantes providencias del Tribunal Constitucional que en las
paginas del BOE van marcando el ritmo de los enfrentamientos entre el Go-
bierno (y su presidente) y los rganos superiores de las Comunidades Auténo-
mas ya constituidas (en especial con la Generalidad de Catalufia y el Gobier-
no vasco), y anticipando asi los 4mbitos de produccién jurisprudencial de
nuestro Tribunal Constitucional, van apareciendo ya, junto a numerosisimos
conflictos positivos de competencia ®, bastantes recursos de inconstituciona-

® F1 articulo 59 de la LOTC atribuye a éste el conocimiento de los diversos conflictos
de competencia derivados del Estado autonémico (pérts. 1 y 2), considerados, por ejemplo,
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lidad * e incluso las primeras impugnaciones  previstas en el articulo 161.2
de la Constitucién y en el titulo V de la LOTC.,

Préximos a cumplirse los dos afios de funcionamiento del Tribunal Cons-
titucional, aunque todavia sea prematura una cuantificacién significativa (ha-
bri que esperar a ver si los varios centenares de providencias registradas en
1981, por ejemplo, reflejan tendencias institucionales o expresan ciertos des-
equilibrios entre las fuerzas politicas, en el supuesto de que ambos factores
puedan aislarse) ®, es interesante observar la evolucién inicial de su juris-
prudencia, refiriéndola aqui a los ocho aspectos que en el epigrafe 11, supra,
analizamos como primera aproximacién a la dificultad de definir algunas carac-
teristicas comparadas de un modelo federal o bien regional de control de la
constitucionalidad.

1. En lo que se refiere a la posible articulacién entre 6rdenes normativos
y érdenes jurisdiccionales ®, encontramos una ortodoxa interpretacién de las
concordancias entre el titulo VI y el discutido articulo 152.1 de la Constitu-
cién en la STC de 14 de julio de 1981, que subraya que «el articulo 14 del
Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco se limita a fijar “la competencia de
los érganos jurisdiccionales en el Pafs Vasco’. Se habla de érganos jurisdic-
cionales en el Pais Vasco y no del Pais Vasco, con lo cual se indica por el propio
Estatuto que las competencias de los 6rganos jurisdiccionales no son compe-
tencias de la Comunidad Auténoma», de forma que se va mucho mds lejos
que la propia Comisién de Expertos en el giro restrictivo hacia los futuros
Tribunales Superiores de Justicia; en la argumentacién del mismo fundamento

por el profesor Lucas Verdd («Politica y justicia constitucionales, Consideraciones sobre la
naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional», DGCE-TC, II, pdgs. 1545-1546) como
los conflictos constitucionales «de mayor carga politica».

“ El articulo 66 de la LOTC establece, en el d4mbito de los conflictos entre Estado
y Comunidades Auténomas, que «la sentencia declarari la titularidad de la competencia
controvertiday, aunque el articulo 67 admite en su caso la acumulacién procedimental
como «recurso de inconstitucionalidad». La situacién creada por la LOAPA hace perfecta-
mente previsible un aumento en la utilizacién de estos procedimientos, puesto que los
Estatutos de Autonomia, en cuanto leyes orgédnicas, estdin amparadas por el recurso de in-
constitucionalidad, segdn preceptiia el atrticulo 28.2 de la LOTC, pero también lo estdn
las demds leyes orgdnicas...

2 Por ejemplo, del Gobierno contra la resolucién del presidente de la Generalidad
de Catalufia aprobando Convenio con el Consejo Regional de Mutcia: providencia de 19
de mayo de 1982.

® Quizd sea ya, en cambio, mds significativa la cuantificacién en 4mbitos que aqui no
pueden abordarse; asi, contrasta una telativa abundancia de recursos de amparo con la
llamativa escasez de cuestiones de inconstitucionalidad. Por cierto que no se han computado
aqui autos, muchos de ellos, sin embargo, importantes; en su mayorfa se refieren a inadmi-
sibilidad de recursos de amparo. En los seis primeros meses de funcionamiento del Tribunal
se dictaron ya 116 autos: véase un primer estudio en Boletin de Jurisprudencia Constitu-
cional, nim. 3, julio de 1981.

“4 He abordado este tema desde la &ptica heterodoxa (por federalista) que aqui se ha
propugnado, y con abundantes referencias del Detrecho constitucional comparado, en mi
ponencia «El principio de unidad jurisdiccional y los Tribunales Superiores de las Co-
munidades Auténomas», presentada a las Jornadas de Estudio sobre «El poder judicial»
que aparecerdn en 1983 publicadas por la Direccién General de lo Contencioso del Estado.
La interpretacién que en dicha ponencia se hace del articulo 152.1 y su congruencia con
€l articulo 117 es que la unidad jurisdiccional tiene su verdadero relieve en el d4mbito de
«unidad de fuero», tan escasamente boyante todavia entre nosotros pese a los mandatos
constitucionales, y, en cambio, es susceptible de articulacién territorialmente compleja.
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juridico 6 de dicha sentencia, y ademds de apoyar el cardcter no excepcional
de la Audiencia Nacional, frente a la doctrina procesalista més consecuente, se
insiste en que «la relacién con la Comunidad ‘Auténoma no es una relaclon
orgénica, sino una relacién territorial que deriva del lugar de su sede, y' que
las competencias de los érganos jurisdiccionales contindan siendo competencias
del poder judicial tnico existente en el Estado». Como hemos ‘sefialado en
otro lugar, esta interpretacién del articulo 152.1 se aleja incluso de las pro-
puestas mds sensatas de presidentes de Audiencias Territoriales respecto a una
descentralizacién del Conse)o General del Poder Judicial relacionada con las
Comunidades Auténomas

2. Respecto a la. exclusividad del control de Ia constitucionalidad por el
Tribunal Constitucional es vigorosamente confirmada por las STC de 2 de
febrero de 1981, 1 de junio de 1981 y 31 de marzo de 1981. En la primera
de las citadas se resuelve el alcance de las posibilidades ]ud1c1ales de inaplica-
cién de normas anteriores a la Constitucién y contrarias a ésta (utilizando el
mandato de la disposicién derogatoria tércera), pero, en cambio, sometida
a la cuestién de inconstitucionalidad (restrictivamente interpretadé por STC de
1 de junio de 1981) para las leyes posteriores: «La cuestién de inconstitucio-
nalidad no es una accién concedida para impugnar de modo directo y con
cardcter abstracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposi-
cién de los drganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se
encuentran de actuar sometidos a la ley ya la Constitucién. La estricta apli-
cacién del principio de jerarquia permitiria al juez resolver el dilema en que
lo situarfa la eventual contradiccién entre la Constitucién y la ley con la simple
inaplicacién de ésta, pero ello hubiera 1mp11cado someter la obra del legislador
al criterio tal vez diverso de un elevado niimero de 6rganos judiciales, de donde
podria resultar, entre otras cosas, un alto grado de inseguridad juridica» (fun-
damento juridico 1). Sélo el Tribunal Constitucional es, pues, en nuestro orde-
namiento, «legislador negativo».

3. En cuanto a la compatibilidad entre las vias principal e incidental,
aunque la acumulacién prevista en el articulo 67 de la LOTC del conflicto de
competencias con el recurso de inconstitucionalidad ® es procesalmente muy
similar al procedimiento de inconstitucionalidad derivado de una cuestién
planteada por érgano judicial (art. 37.2, en relacién con el art. 34 de la LOTC:
los 6rganos son pricticamente los mismos, Cdmaras parlamentarias, Gobierno
y en su caso 6rganos legislativo y ejecutivo de la Comunidad Auténoma, con
muy ligeras variaciones de plazos) la referida escasez de cuestiones de incons-
titucionalidad promovldas por jueces o tribunales se refleja también en este
aspecto territorial; dnicamente la citada STC de 1 de junio de 1981, en la
medida en que se Tefiere a la Compilacién del Derecho Civil Especial de Cata-
lufia, adquiere importancia en este 4mbito territorial; por cierto que el citado
fundamento juridico 1 expresa una actitud restrictiva al respecto: «La extra-
ordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como princi-

% Véase en ibid, referencias a las propuestas de Rodriguez-Aguilera desarrolladas en
«El poder ]ud1c1a1 en Jas Comunidades Auténomas» Revista Juridica de Cataluiia, v. 80,
nim, 3, 1981, pdgs. 777 y sigs.

% Para una meridiana diferenciacién entre el recurso de inconstitucionalidad y el con-
flicto positivo de competenc1as cf. STC de 28 de julio de 1981, fundamento juridico 1.

11
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pal mecanismo de conexién entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional
obliga, sin embargo, a extremar las garantias destinadas a impedir que esta
via procesal resulte desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza»,
si bien esta cautela se pronuncia tras haber sentado una jurisprudencia estimu-
lante a la via incidental: «La depuracién continua del ordenamiento, desde
el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes, y siempre a salvo la
accién del propio legislador, es asi resultado de una colaboracién necesaria
entre los érganos del poder judicial y el Tribunal Constitucional, y sélo esta
colaboracién puede asegurar que esta labor depuradora sea eficaz y opere de
manera dindmica y no puramente estdtica, ya que.sélo por esta via, y no por
la del recurso de inconstitucionalidad, cabe tomar en consideracién el efecto
que la cambiante realidad social opera sobre el contenido de las normas.»
- 4. La independencia y también la colaboracién entre los tribunales ordi-
narios trespecto al Tribunal Constitucional tesulta, pues, subrayada por esta
jurisprudencia inicial: junto a esta importante sentencia de 1 de junio de 1981,
ha sido ya muy comentada la STC de 2 de febrero de 1981 (singularmente
el voto particular del magistrado Rubio Llorente en lo referente a las compe-
tencias exclusivas y concurrentes del tribunal con los jueces ordinarios) ¥, y la
de 31 de marzo de 1981, que reafirma la posible concurrencia de la depuracién
incidental y de la principal respecto al ordenamiento juridico; en esta tltima
sentencia se contempla la naturaleza del propio Tribunal: «...el Tribunal
Constitucional, que no forma parte del poder judicial y estd al margen de la
organizacién de los Tribunales de Justicia, como la propia Constitucién pone
de manifiesto al regular en titulos diferentes unos y otros érganos constitu-
cionales (el VI y el IX, respectivamente). Sin embargo, este Tribunal actda,
especialmente en los procesos de amparo, como tal Tribunal y con base en un
procedimiento de cardcter jurisdiccional, bien que regulado de manera espe-

“ El fundamento juridico 1, 4, considera que el Tribunal Constitucional ostenta el
monopolio para enjuiciar la conformidad con la Constitucién de las leyes posteriores a ésta,
pero que los jueces ordinarios, frente a leyes anteriotes, pueden inaplicarlas por entender-
las contrarias a la Constitucién, sin necesidad de acudir al Tribunal Constitucional, en base
a la referida disposicién derogatoria tercera. Esto no implica que el poder judicial enjuicie
al poder legislativo, funcién exclusiva del Tribunal Constitucional, y la posibilidad de tal
concurrencia de Tribunal Constitucional y Tribunales ordinarios respecto a leyes anteriores
a la Constitucién se basa en el valor erge omnes de la jurisprudencia constitucional. Sobre
esta distribucién competencial mds similar al modelo italiano que al federal alemén, véase
F. Llorente, «Notas sobre jurisprudencia constitucional», Revistz La Ley, nim, 180, 1981,
pégina 3. El voto particular del magistrado Rubio Llotente discrepa de esa concurrencia
competencial entre Tribunal Constitucional y Tribunales ordinarios, atribuyendo a estos
dltimos la funcién exclusiva de fijacién de la norma vigente y, por tanto, de la declaracién
de derogacién respecto a leyes anteriores a la Constitucién; el voto particular admite que
el Tribunal Constitucional pueda rectificar interpretaciones judiciales de leyes anteriores
a la Constitucién a través del recurso de amparo y la cuestién de inconstitucionalidad,
pero no a través de un recurso directo de inconstitucionalidad; esta misma tesis es razona-
da por M. Aragén en «La sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes relativas al
régimen local antetiores a la Constituciény», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nd-
mero 1, 1981, pdgs. 185 y sigs.; en cambio, se ha mostrado muy cxitico de tal posicién
D. Lépez Garrido, «Un afio del Tribunal Constitucional: la fijacién jurisprudencial de su
funcién y competencias. El concepto de inconstitucionalidad sobrevenida», en esta misma
revista, nim. 13, 1982, pdgs. 204-209, Sobre el concepto de «cosa juzgada» en el modelo
federal alemén y su utilidad para precisar la funcién del Tribunal Constitucional, véase
en general Bocanegra, op. cit. ’
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cial en su ley orgdnica» (fund. jur. 1). Sobre este cardcter jurisprudencial in-
sisten el auto numero 107, de 26 de noviembre de 1980, o las STC de 8 de
junio de 1981 (fund. jur. 1) o 18 de mayo de 1981, y, por otra parte, habria
que considerar el nimero ya considerable, y con tendencia cuantitativamente
creciente, de las sentencias del Ttibunal Supremo que aplican directamente
la Constitucién desde 1979 %.

5. La tutela de los derechos ptiblicos subjetivos es ya el 4mbito de mds
numerosa produccién jurisprudencial ®; a la que no podemos referirnos aqui;
pero el hecho de que sélo durante 1981 se interpusieran ante el Alto Tribunal
cerca de quinientos recursos por parte de ciudadanos disconformes con sen-
tencias de jueces y tribunales, especialmente en materia de libertad, igualdad,
derecho a Ia Iibertad sindical y a la educacién, replantea con ciertos matices
de urgencia el problema de las relaciones entre poder judicial y Tribunal Cons-
titucional; es significativo que en estos procedimientos se reivindicara el de-
recho constitucional a proteccién jurisdiccional basado en el articulo 14 (véase
STC de 29 de marzo de 1982) incluso frente a resoluciones judiciales (STC de
29 de enero de 1982, niim. 4). '

6. La descomposicién del cardcter reciproco de los controles estato-comu-
nitarios en favor de un mds intenso control estatal se expresa, por ejemplo,
en las STC de 14 de julio de 1981, 28 de enero de 1982 y 22 de febrero de
1982. Sin embargo, es importante la delimitacién conceptual contenido en la
primera de las citadas, nimero-2: «La proteccién de las Comunidades Auté-
nomas frente 2 actos de los poderes centrales del Estado que ellas estimen con-
trarios a su interés propio pueden procurarse, en cuanto tal proteccién haya
de buscarse ante este Tribunal, a través de dos vias especificas, la del conflicto
de competencias y la del control de constitucionalidad, que son complemento
la una de la otra. En términos generales hay conflicto de competencia cuando
dos Srganos se consideran igualmente competentes o incompetentes para pro-
veer en un determinado asunto, y control de constitucionalidad de las normas .
cuando se comprueba la validez de una norma contrastdndola con otra de nivel
superior en los términos del articulo 28.1 de la LOTC, sin que se pretenda
el ejercicio de la competencia normativa por parte del que impugna la vali-
dez» (fund. jur. 2). Veremos, sin embargo, que es el Estado, mds que las Co-
munidades, quien se ha beneficiado de esta doble via, lo que, a juicio del Tti-
bunal, significa un mayor respeto al texto constitucional por parte de aquél ®.

7. No hay jurisprudencia aln respecto a la cuestién (suscitada en la

* Esta copiosa produccién estd siendo recogida, por ejemplo, en el Boletin de Juris-
prudencia Constitucional, que revela, sin embargo, una diversidad cualitativa en la apertura
a los valores constitucionales.

“ El referido Boletin comenta ya abundantes recursos de amparo, comeénzando por
la STC de 26 de enero de 1981, y siguiendo a un ritmo de unas tres sentencias importantes
por mes. La naturaleza objetiva de los derechos fundamentales, con independencia de la
estructura territorial del Estado, es reafirmada por STC de 14 de julio de 1981, ndm. 5,
en el recurso del Parlamento vasco contra Ia Ley Orgdnica 11/1980, de 1 de diciembre.

® Sobre las conexiones entre los 4mbitos de autonomia respectivos y la legitimacién
para recurrir son también significativas las STC de 14 de julio de 1981, nims. 2 y 3; de
28 de enero de 1982 (que acumula dos conflictos de competencia y expresa ya la inflexién
mds sensible a las pretensiones autondmicas tras la jurisprudencia inicial marcadamente
centralizadora), y de 22 de febrero de 1982 (que asimismo acumula dos conflictos de com-
petencia, pero que vuelve a la linea «unitarias).
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doctrina y en el Derecho comparado como indicamos) de la territorializacién
en la composicién: del propio. Tribunal, si bien la referida STC de 14 de julio
de 1981 revela una cierta hostilidad hac1a el tema en relacién con las pre-
tensiones del Patlamento vasco de una cierta tetritorializacién de desarrollo
y proteccién judicial de los derechos fundamentales y las libertades pubhcas,
consideradas por el Alto Tribunal incongruentes.

8. En cambio, el tema de las autonomias locales ha rec1b1do ya una cua-
lificada atencién en la jurisdiccién constitucional, pronuncidndose en -su favor
tanto en la muy comentada sentencia de 2 de febrero de 1981 como en las STC
de 29 de abril de 1981 y especialmente de 28 de julio de 1981 contra la Ley
de Catalufia de 17 de diciembre de 1980, que transferia las Diputaciones pro-
vinciales. a la Generalidad. El fundamento juridico 3 de la primera de las
sentencias establece toda una teoria de la compatibilidad entre la «unidad de
la nacién espafiola» y el control mediante «una distribucién vertical de pode-
res». En el mismo nimero 3 de la dltima de las sentencias citadas se profun-
diza en esta «distribucién vertical del poder pablico entre entidades de distinto
nivel», que, por cierto, se asemeja notablemente a la teorizacién célebre de
Loewenstein sobre el federalismo. _

9. En realidad, el 4mbito que aqui nos interesa, donde existe ya mds
copiosa jurisprudencia constitucional (tanta que requerirfa un estudio espe-
cifico que esta primera aproximacién, cuyo objeto es acotar dreas de estudio
comparativo, no puede acometer), es el aludido en el epigrage anterior, de la
delimitacién concordante de competencias estato-comunitarias, con una dindmi-
ca analogable a la del «federalismo cooperativo»: la resultante de esta juris-
prudencia implica prima facie una lectura bastante restrictiva del titulo VIII
de la Constitucién (asf, STC de 13 de febrero de 1981, sobre competencias
educativas; de 14 de julio de 1981, ya referida respecto a garantias jurisdic-
cionales de derechos fundamentales; de 28 de julio de 1981, especialmente
restrictiva en la citada negativa a la asuncién por la Comunidad Auténoma
catalana de competencias provinciales; de 12 y 16 de noviembre de 1981,
sobte privilegios de los parlamentarios autonémicos y competencias en materia
de transporte, respectivamente; de 22 de diciembre de 1981, sobre competen-
cias en materia de bibliotecas; de 8 de febrero de 1982, sobre la funcién pabli-
ca; de 22 de febrero de 1982, sobre competencias educativas, y de 23 de matzo
de 1982; sobre competencias en materia de radio y televisién).

Sin embargo, esta tendencia inicialmente predominante recibe una significa-
tiva inflexién mediado ya el segundo afio de funcionamiento del Tribunal;
bien es verdad que en varias de las sentencias referidas (asi, en las de 13 de
febrero de 1981, en la de 14 de julio de 1981 o en la de 16 de noviembre de
1981) hay cuatro importantes votos particulares, notoriamente suscritos por
los mismos magistrados, que anuncian esa posible inflexién en sentido menos
centralizador, puesto que la disidencia de hoy es a menudo la jurisprudencia de
mafiana, esas «verdades prematuras» que exaltara Lamartine. Pero es en la
STC de 18 de diciembre de 1981, sobre designacién de senadores represen-
tantes de Euskadi (desestimando el recurso promovido por el presidente del
Gobietno contra la Ley del Parlamento Vasco 4/1981, de 18 de marzo), donde
aparece ya una concepcién mds amplia de la «autonomia politica», admitiendo
una diversidad en Ia aplicacién constitucional de la misma que repercute incluso
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en la composicién del Senado; esta linea interpretativa continta en las STC de
28 de enero de 1982, sobre cornpetenclas en materia de crédito (con una
inclinacién un tanto saloménica en cuanto al petitum, actitud eminentemente
arbitral que se reafirma en la STC de 4 de mayo de 1982, sobre- competenc1as
én materia de legislacién- laboral, que, por cierto, establece en su numero 1
meridiana jutisprudencia sobre o régimen de competencias concutrentes, tan:
mal delimitado por los articulos 148 y 149 del texto constitucional), o-en la
importante de 24 de mayo de 1982, que reconoce competéncias autondmicas
en materia de radiodifusién: con modulacién de frecuencia (y asimismo siefita
fundamental jurisprudencia sobre competencias compartidas). Las recientes
sentencias de 8 de junio de 1982 (en materia de sanidad y proteccién al con-
sumidor) y de 14 de junio de 1982 (sobre competencia en materia de legisla-
cién laboral, siendo especialmente instructivo el nimero 2 respecto a las téc-
nicas de articulacién entte competencias estatales y autondmicas) confirman
la expuesta evolucién jurisprudencial, mds favorable a las competencias auto-
némicas, pero con resultantes «saloménicas» en los fallos, tan hibridas como
la propia delimitacién de dmbitos competenc1ales comunes en el texto cons-
titucional. :

VI. CONCLUSIONES

El anterior an4lisis, aun con su cardcter introductorio y mds bien sintético,.
que no de estudio pormenorizado de la jurisprudencia, indica una funcién
especialmente intensa del Tribunal Constitucional en la delimitacién competen-.
cial estato-comunitaria, como era previsible a la vista de la Constitucién de
1978, casi tan vigorosa como la funcién tutelar de los derechos fundamentales
que caracteriza primordialmente a la mayor parte de las jurisdicciones constitu-
cionales. La escasez de cuestiones de inconstitucionalidad perfila esta inicial
evolucién del Tribunal Constitucional como un modelo escasamente mixto
y muy acusadamente de cardcter «concentrado», de via principal en su control
de la constitucionalidad.

La inicial linea de interpretacién en el dmbito de las- competenaas terri-
toriales, acusadamente centralizadora (con el matiz de las disidencias reite-
radas) y asimilable a la concepcién regionalizada del modelo italiano, se ha
variado posteriormente partiendo del referido principio federante de la distri-
bucién territorial como control vertical del poder. Una ptimera explicacién:
global, con independencia de los méritos concretos de cada caso, es que la
linea inicial, pese a sus importantes aportaciones técnicas respecto al régimen
concurencial de competencias, no tendia a disminuir los conflictos, sino
a aumentatlos.

Por ello, y de acuerdo con la funcién' arbitral del Alto Trlbunal se ha
tendido a evitar la posible disfuncionalidad de dicha orientacién interpretativa
en la constatada inflexién registrable desde fines de 1981 y que parece con-
firmarse, acompafiada probablemente de un perfeccionamiento - técnico. en la
interpretacién constitucional y estatutaria que aplican las Comunidades ya
constituidas. .

En cuanto al sentido que aqui se ha ofrecido insistentemente de una pers-
pectiva federante a la interpretacién constitucional no se basa en extranjeri-.
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zantes razones de Derecho comparado, sino que implica sobre todo la con-
ciencia de que la teoria y la praxis de la interpretacién constitucional conver-
gen hoy en admitir que una Constitucién no es nunca algo cerrado, sino una
tarea abierta, «como algo a hacer a partir del caso» 3. El razonamiento juridico
creativo no se opone asi a la normatividad de la Constitucién, sino que, a través
precisamente de la accién jurisprudencial del Tribunal Constitucional, la ase-
gura y vivifica.

Una dltima e inevitable reflexién ha de referirse a las consecuencias de
la LOAPA sobre esta evolucién inicial del Tribunal Constitucional, cuando
éste empezaba a sentar su orden en este dificil 4mbito: el peligto de que el
Tribunal quede literalmente inundado de recursos gubernamentales contra la
legislacién y la accién administrativa autonémicas —y, por tanto, semipara-
lizado— es ya inmediato. Las frecuentes salvas de recursos de inconstituciona-
lidad contra las normas autonémicas que fuerzan la interpretacién constitucio-
nal pueden verse pronto ampliamente superadas por descargas continuas de
recursos y por el tronar constante de los conflictos de competencia si ciertas
instituciones autonémicas deciden basarse dinicamente en la Constitucién y sus
respectivos Estatutos de Autonomia e ignorar la LOAPA ®. En tal caso, el
propdsito de ésta de fijar claramente la primacia constitucional de las leyes del
Estado sobre las normas autonémicas quedaria condicionado a la accién del
Tribunal Constitucional, el cual, sin embargo, podtia resultar inutilizado pric-
ticamente ante un auténtico colapso de recursos y conflictos de competencias.
No es posible extenderse aqui sobre esta cuestién decisiva ®®, pero tampoco
cabe silenciarla, pues de la resolucién de la misma por el propio Tribunal Cons-
titucional puede depender nada menos que el equilibrio de nuestro régimen
constitucional.

% De Otto, «La posicién del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la
interpretacidn constitucionals, DGCE-TC, III, pdg. 1949. El brillante planteamiento del
profesor De Otto tiende, sin embargo, precisamente a oponerse a esta tendencia a la
«indeterminacién de la norma» en nombre de «una teoria de la Constitucién que sirva de
base a lineas orientadoras de la interpretacién y a la elaboracién de una dogmitica cops-
titucional (ibid., pég. 1950). El profesor Garrorena («La sentencia constitucional», en el
niim. 11 de esta misma revista, 1981, pdgs. 7 y sigs.), aun subrayando especialmente la di-
mensién procesal, reconoce que la «esencia del tema» es la dimensién decisoria («actos de
neto indirizzo politico) que, junto a la integradora, constituyen, a juicio del profesor de
Murcia, la «iriple dimensién de la sentencia constitucional».

%2 Asi lo han anunciado ya el Gobierno y el Parlamento vasco: cfr. El Pais de 7 de
junio de 1982, en relacién con la Asamblea de Zarauz del Partido Nacionalista Vasco.

% No obstante las mejoras realizadas en el proceso legislativo (que han limado, especial-
mente en el art. 4 —y pendiente su paso a sede senatorial—, sus aspectos mds conflictivos
con el propio texto constitucional), es grave el freno que esta Ley pueda suponer 2 la acti-
vidad legislativa de las Comunidades Auténomas, legitima desde los puntos de vista cons-
titucional y estatutario, pero indudablemente dificil de compatibilizar a menudo con una
legislacién general «de bases» por parte del Estado, que no siempre cumple sus ldgicas
prioridades cronoldgicas; este problema lo ha tratado de resolver el Tribunal Constitucional
como tipica cuestién de competencias compartidas en la construccién del Estado autong-
mico, Especialmente conflictivo seria el blaqueo de la consolidacién de las Administraciones
autondémicas {que patecfa, en cambio, uno de los aciertos del proyecto de LOAPA, aunque
hubiera podido resolverse por una ley ordinaria especifica racionalizadora de las trans-
ferencias de servicios y funcionarios del Estado a las Comunidades Auténomas). Los pro-
fesores Trujillo, Leguina y otros han manifestado ya sus reservas a esta modificacién en-
cubierta y centralizadora del titulo VIII de la Constitucién y de los Estatutos de Autono-
mia aprobados; pero el tema merece estudiarse en tiempo y forma.





