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1. NOTICIA DE LIBROS

Caamaifio Dominguez, Francisco, E! mandato parlamentario, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, «Monografias» nim. 22, Madrid, 1991, 324 pdg.

He aqui una pequefia gran obra. Su
origen estd en la tesis doctoral que el pro-
fesor Francisco Caamafio present6 y de-
fendié a finales de 1990 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Santiago
de Compostela, ante un Tribunal forma-
do por los profesores Isidre Molas i Bat-
llori (presidente), Francisco Ferndndez
Segado (secretario}, J. J. Gonzdlez Enci-
nar, J. A, Portero Molina y Roberto
Blanco Valdés.

La doble condicién del autor, profesor
universitario y asesor del Parlamento de
Galicia, se hace patente a lo largo de todo
el trabajo. La Universidad aporta el rigor
intelectual, el uso y la cita de una amplia
bibliografia especializada; el conocimien-
to, el didlogo, e incluso la polémica, con
las diversas posiciones doctrinales que
analizan la tensi6n entre la teoria cldsica
de la representaci6n y el Estado [democrd-
tice] de partidos, lo que constituye la
esencia y el niicleo de la obra y de la preo-
cupacién del autor. La capacidad de and-
lisis y de sintesis, la curiosidad intelec-
tual, el rigor de la formaci6n,... revelan
un aventajado alumno, que ha tenido en
los profesores Ramén Maiz y Francisco
Ferndndez Segado unos magnificos guias
en la aventura intelectual de una investi-
gacibn académica. El autor ha colaborado
a su vez con los servicios juridicos del
Parlamento de Galicia: el sentido del

Autornomies, nim. 14, julio de 1992, Barcelona.

andlisis jut{dico que se hace en la Cdmara
se trasluce en toda la invescigacitn: el
an4lisis de los problemas y de las posibles
soluciones se contrasta con su aplicacién
y aplicabilidad; se miden las consecuen-
cias que determinadas vias de andlisis
podrian generar; se concrastan buenas
soluciones teGricas con indeseadas conse-
cuencias pricticas. Quien lea frecuente-
mente obras de Derecho Constitucional y
Parlamentario debe considerar como
un elogio esta opinién: el trabajo del
Dr. Caamafic no es sélo itil para enri-
quecer el conocimiento y alimencar la in-
teligencia, sino que permite a legislado-
res y 6rganos de calificacién, a letrados
y asesores juridicos parlamentarios, fun-
damentar juridicamente opiniones, con-
trastar aprioris ideolégicos o corregir
précticas no siempre ajustadas a derecho.
En suma, el libro sirve para la vida parla-
mentaria. La prudencia del investigador
y el respeto a la pluralidad de opiniones
politicas encre las que debe moverse el
jurista, moderan los juicios técnicos so-
bre las diversas instituciones e instru-
mentos parlamentarios y, en general, no
se formulan juicios exclusivamente poli-
ticos. El autor dedica una atencién prefe-
rente a la jurisprudencia del Tribunal
Consticucional sobre las cuestiones plan-
teadas, que analiza y comenta con un res-
petoe tan intenso como Critico y contras-



252 AUTONOMIES - 14

tado doctrinalmente. Debe destacarse
también el profundo conocimiento de la
legislacién positiva, no sélo de las Cortes
Generales, siné también de los parlamen-
tos de las comunidades auténomas.

La introduccién explicita el mérodo
que utilizard el autor para abordar el
principal problema teérico de la investi-
gacidn: la teoria de la representacién y su
relacién con el mandato y el scacus parla-
mentario. El Profesor Caamafio denuncia
las limicaciones del «mérodo juridico»
—en contraposicién a la escuela hist6ri-
co-politica orlandiana—, y considera al
«Derecho Constitucional como el cuadro
dentro del cual deben moverse las fuerzas
politicas y no como el elemento generati-
vo creador de las mismas. Pasindose, en
definitiva, de lo descriptivo a lo recons-
truceivo, de lo que debe ser aplicado a lo
que efectivamente es aplicado» (pig.
21). Para ello se apoya no sélo en el cono-
cimiento y lectura juridica de la Consti-
tucién y la jurisprudencia constitucional,
siné también en el andlisis del comporta-
miente politico de los sujetos constitu-
cionales y las alteraciones ¢ innovaciones
normartivas y procedimencales que con-
vencionalmente, 0 por su propio devenir,
se producen. Su hipéresis de partida y
posterior conclusién, es que el mandato
parlamentario y el estaruto parlamenta-
rio, si bién esrdn constitucionalmente
abocados a converger, no se confunden.
Se analiza ¢c6mo la doctrina tradicienal
sobre el mandato parlamencario, y espe-
cialmente la prohibicién del «mandato
imperativo», es modulada en los moder-
nos estados [constitucionales o democrdticos)
de partidos; se determina el significado
de la representacién democritica y el en-
garce con los agentes de la representacién
desde una visién dindmica del mandato
parlamentario.

El capitulo I —ciertamente el mds
doctrinal, rico, sugerente y profundo, y

por ende ¢l més polémico de toda la
obra—, después de analizar los proble-
mas generales que plantea el mandato
parlamentario y los modelos juridico-
constitucionales de articulacién, se dedi-
ca a analizar con profundidad y rigor la
jurisprudencia constitucional sobre la re-
presentacifn, con el objetivo de determi-
nar cuil sea el concepto de representacién
que informa y vertebra la Constitucién
de 1978, y qué posicién juridica del re-
presencante debe considerarse como cons-
titucionalmente operaciva. Para el autor
la relacién entre represencante-partido y
representante-parlamento, desde la doc-
trina mds reciente y rigurosa y, especial-
mente, desde la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, ya no puede
explicarse en términos de prohibicién del
mandato imperativo, ni desde los interna
corporss, El concepto constitucionalmente
adecuado de la representaci6n, segin la
lectura que el autor hace de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, es
aquel que fundamenta la resistencia cons-
titucional del mandato en la representa-
cién democrdtica, apoyada antes que en
la prohibicién del mandato imperativo,
en el «mds valor» de los derechos funda-
mentales, tal como son definidos en el
articulo 23 de nuestra carta magna, y
considerando los derechos no meramente
como declarativos, sino como disefiado-
res de la estructura bdsica y fundamentcal
de la represencacién politica. El Tribunal
Consricucional protege ¢l mandato repre-
sentativo, no desde la éptica de la titula-
ridad individual del escafio, siné en canco
en cuanto una lesién o rescriccién en la
representacién  —sin fundamento legal
suficiente y adecuado—, pueda repercu-
tir en los representados. El autor se mue-
ve con rigor y soltura en el andlisis de las
diferentes teorfas juridico-policicas y
constitucionales que han analizado la re-
presentacién y el mandato parlamencario;
en la mayorfa de las ocasiones no olvida
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sefialar las concomitancias ¢ consecuen-
cias politico-sociales —e incluso de cla-
se—, que hay decrds de cada una de las
opciones y aprioris ideolégicos, o de los
distintos mites y convenciones sobre la repre-
sentacién. El compromiso entre estatalidad
y democracia; la tensién entre el concepto
tradicional-liberal de la representacién po-
litica y mandato parlamentario, y la pricti-
ca de la democracia contempordnea; el lu-
gar y funcién que ocupan, o deberfan
ocupar, los partidos en el Estado {represen-
tativo} de partidos; la agonia entre inde-
pendencia del parlamentario y disciplina
de partido, se contemplan desde la juris-
prudencia constitucional, ordenada por el
autor desde una gran simpatia por las ideas
kelsenianas de representacién politica y de-
mocracia parlamentania, -

Ciertamente, las tesis del profesor
Caamafio no serdn recibidas pacificamen-
te; el dificil y arménico equilibrio que ha
logrado, apoyado en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, a muchos les
patecers excesivo desde la dogmética ju-
ridico-liberal, y a unos pocos excesiva-
mente timido por no llegar siempre hasta
el final en todas las consecuencias. En
cualquier caso, debe sefialarse el rigor de
la construceién tedrica, el profundo co-
nocimiento de las posiciones con las que
polemiza, y el valor prictico de la teoria
formulada por contrastar siempre su apli-
cabilidad o vigencia. Actualmente, la de-
finicién del mandato parlamenrtario, con
unas cortes generales bicamerales y 17
paclamentos de comunidades auténomas,
ha dejado de ser un teorema o una idea
perdida en el topos wranos, para devenir
una de las primeras —cronolégicamen-
te— y mds importantes zonas problemd-
ticas, y de problemas préicticos, de la
vida parlamentaria, en el momento cons-
titutivo de las asambleas.

El capitulo II analiza la adquisicidn
del mandato parlamentario; se dedica

una mayor y més detenida atenci6n a la
adquisicién por designacién popular,
centrdndose, por una parte, en los con-
troles parlamentarios de incorporacion al
6tgano —especialmente en el significado
y los limites del acatamniento a la Consti-
tucién—, y por otra, en el derecho de
sufragio pasivo y las incomparibilidades
parlamentarias; un segundo apartado se
destina al andlisis de la adquisicién de la
condicién de parlamentaric —mds pro-
piamente de senador—-, por designacién
de las asambleas de las comunidades au-
ténomas.

El capitulo III analiza la suspensién
del mandato parlamentario; la investiga-
cién estd precedida por un anilisis termi-
nolégico que ordena y juridifica pricticas
patlamentarias desafortunadas y confu-
siones procedimentales, derivadas de im-
perfecciones técnicas de los textos legales
y reglamentarios que esconden, a veces,
tanto un mal entender la figura de la sus-
pensién, cuanto una deficiente regula-
ci6én positiva; después, el autor analiza e}
régimen juridico de la suspensién en el
vigente Derecho Parlamentario, centrin-
dose fundamenralmente en la normartiva
de las Cortes Generales, y refiriéndose
también mds tangencialmente a los par-
lamentos de las comunidades auténomas.

El capitulo IV se refiere al fin o termi-
nacién del mandato parlamentario; estu-
dia los modos colectivos o plurales y los
individuales o singulares. E! capi-
tulo V analiza la prérroga del mandato
parlamentario; se contraponen, como sis-
ternas para garantizar fa continuidad ins-
titucional del Parlamento, el sistema de
garantia subjetiva o prorrogatio, al siste-
ma de garantia insticucional o de Dipu-
tacién Permanente —o comisién ulcra-
permanente, en expresién de Lavilla
Rubira, que el autor hace suya. El libro
recoge finalmente la biliografia citada y
la jurisprudencia comentada.
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Tras este breve repaso al hilo de la es-
tructura de la obra, conviene reiterar su
doble interés y ucilidad. Si antes se han
subrayado los aspectos académicos e inte-
lectuales (andlisis de la teoria de la repre-
sentacién en el Estado [democrdtico o cons-
titucional} de partidos y el «mads valor» de
los derechos fundamentales, amén de un
sinfin de sugerencias fecundas), conviene
ahora explicitar la urilidad que para la vi-
da y la prictica parlamentaria pueden te-
ner algunas de las sugerencias o propues-
tas que el autor hace cuando analiza, o
critica, la regulacién positiva existente.
En este sentido, interesa destacar espe-
cialmenre la critica que, en el capirulo
II1.2 y 3, hace a la regulacién reglamen-
taria de la suspensién del mandato parla-
mentario; resultaria muy prudente, for-
raleceria la seguridad juridica y las
garantias del representante, incorporar al
procedimiento previsto en la mayoria de
los reglamentos la oportunidad de que el
diputado afectado por la propuesta de
suspensién pudiera intervenir ante la Co-
misién o la Cdmara para fijar su posici6n,
o bién que pudiera hacerlo alguien de su
Grupo, en la linea de lo previsto en el
Reglamento del Senado (art. 102); con-
vendria que los Reglamentos parlamen-
tarios estableciesen una limitacién tem-
poral a la suspensién por sancién.

Asimismo el legislador deberia tomar
buena nota de la incoherencia tedrica que
el autor denuncia en el capitulo [V.2.4:
la mayoria de los ordenamientos estable-
cen que la sentencia condenatoria firme
de inhabilitacién absoluta o especial,
dnicamente comporta la suspensién del
mandato parlamentario, cuando lo mds
coherente serfa —en la linea de lo detet-
minado en el Reglamento del Senado y el
Reglamento del Principado de Astu-
rias—, establecer que debe comportar la
pérdida de la condicién parlamentaria y
su consiguiente substitucién, en defensa
del derecho de los representantes a ser re-

presentados, méxime en un contexto de
elecciones partidistas en listas cerradas.

Mis polémica resultard para muchos la
propuesta que formula en el capitulo
IV.3, de considerar el abandono volunta-
rio del partido en el que el candidaco se
presentd a las elecciones, como una de las
causas especificas de inelegibilidad so-
brevenida -—que, por lo demds, deberian
regularse mds genéricamente y con mejor
técnica juridica, y no sélo parcialmente
como hacen la mayoria de los Reglamen-
tos parlamentarios. La prictica parla-
mentaria se decanta undnimemente en
sentido contrario: el diputado abandona
no sélo el grupo parlamentario, sino in-
cluso el partido en cuyas listas se presen-
t6 a las elecciones, sin sencirse ni jurldi-
camente, ni moral o politicamente
obligado a renunciar al escafio, supuesto
que, desde la lectura kelseniana de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, el autor condena y rechaza por fun-
darse en lecturas caducas de la represen-
tacidn, que no riene en cuenta ni la pri-
macia de la representacién, ni la existen-
cia del Estado [democrdtico o constitucionall
de partidos, y que denuncia como conera-
rio a los principios de fidelidad al com-
promiso electoral y de lealtad democriti-
ca {pig. 270-279). Asimismo, si bién
muchos compartirin la dura condena que
formula contra las préicticas de transfu-
guismo, pocos se atreverdn a apoyar sus
conclusiones y sus tesis de que el trans-
fuguismo parlamentario, tan frecuente y
extendido, llevado, a veces, al paroxismo
de sus consecuencias, y al margen absolu-
camente del parcido y del electorado, se
apoya en una «legalidad marerialmente
fraudulenta» (pig. 269).

En cualquier caso, las conclusiones de-
rivan de premisas establecidas rigurosa-
mente por el autor, por mds que asusten
a muchos. No puede menos que compar-
tirse su afirmacién de que «la biisqueda
de soluciones intermedias que permitan
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corregir en lo posible las disfuncionalida-
des politicas y parlamentarias a que con-
lleva una aplicacién rigurosa y universal
de la prohibicién del mandaro de partido
en las democracias accuales, resulta, cada
vez, mds obligada y decisiva» (pdg. 269);
soluciones que necesariamente habrdn de
ir unidas a establecer nuevas y mejores
garantias y exigencias para que la estruc-
tura y funcionamiento [reales} de los par-
tidos politicos sean plena y absolutamen-
te democriticos, en aras de que el
Principe moderno — nuevo soberano [#4-
solute] de las democracias contempori-
neas—, también vea contrapesados sus po-
deres en un Estado [comstitucional vy
represeniative} de partidos, especialmente
si se postula construir una democracia en
profundidad.

La obra estd construida rigurosamente,
si bién en algunos temas menores denota
ciertas contradicciones o juicios apresura-
dos; ad exemplum: no se sabe bién por qué
debieran prohibirse las candidaturas si-
multéneas al Congreso de los Diputados
y a las asambleas de las comunidades au-
ténomas desde el momento en que la
condicién de diputado estd configurada
como causa de incompatibilidad y no
como causa de inelegibilidad; las razo-
nes, que recoge de otros aurores, no pare-
cen suficientes (pdg. 167 y 168). La dife-
rente duracién del mandato de los
senadores que representan a las comuni-
dades auténomas en el Senado, y su vin-
culacién a la vida de la Asamblea que los
habia elegido, en algunos supueseos no es
disponible para el legislador autonémico,
ni a la opini6n docerinal, como parece in-
sinuar en las pags. 198 a 203 siguiendo a
algunos autores, siné que, en algunos es-
tatutos de autonomia, viene predetermi-
nada por el legislador estatuyente. El arc.
34.1 del Estatuto de Autonomia de Ca-
talunya establece directamente la doble

vinculacién de la duracién del mandato
senatorial, a la vida del Senado y a la del
Parlamento elector —«...y cesardn como
senadores, a parte de lo dispuesto en esta
maceria por la Constitucidn, cuando ce-
sen como diputados» —; en el mismo ex-
plicito sentido los estatutos de autono-
mia de Baleares —art. 28.1—; Canarias
—art. 12.d)—; Cantabria —arc. 9.h); la
vinculacién es indirecta, pero ineludible,
en los Estatutos de Andalucia —are.
30.12; Casrilla y Le6n —arc. 13.5—;
Extremadura —art. 20.d)—; Madrid
—art. 14.12—.

Hay ademds algunas obiter dicta, que
adolecen de imprecisién, bién por no estar
la informacién del autor suficientemente al
dfa —juramento de la Constitucién en los
supuestes cataldn y vasco—, o bién por ser
mal interprerados —el artc. 108.6 de la
LOREG es de aplicacién directa a las co-
munidades auténomas y no meramente su-
pletoria— (pag. 155 y ss),...

Mis amigo del didlogo socritico que
de la controversia, no considero pertinen-
te incidir en polémicas doctrinales y con-
vertir el texto del auror en pretexto del
comentarisea; por ello invito al posible
lector al didlogo y a la conversacién di-
recta con ¢l autor y su obra, con el con-
vencimiento de que resulcard gracificado
intelecrualmente.

La edici6n de los servicios de las Cortes
Generales es muy cuidada y son muy es-
casas las erraras.

El prélogo del magistrado y profesor
Rubio Llorente, con la finura y agudeza 2
la que nos tiene acostumbrados, hace las
delicias del lector y centra y enriquece la
aportacién del profesor Caamafio. Reco-
miendo vivamente que abra y cierre la
lectura det libro.

Lo dicho: una pequefia gran obra.

Ismael E. Pitarch
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Alonso Garcfia, Ricardo, Consejo de Estado y elaboracién de reglamentos estatales
y autongmicos, Editorial Civitas, Madrid, 1992, 170 pag.

En los Gltimos tiempos asistimos a una
prolifica e interesante discusién doccrinal
sobre la naturaleza jucidica del Consejo
de Estado y su incardinacién en el Estado
de las autonomias. Como si se trarara de
una reaccién en cadena, se observa que en
los dleimos afios una gran parte de la doc-
trina ha fijado su postura —sensiblemen-
te distante en ocasiones— respecto al al-
cance y sentido del dictamen del Consejo
de Estado en nuestros dias.

El libro de Ricardo Alonso Garcia en-
tra, con brillantez, en esta polémica,
abordando diversas cuestiones sobre el
Consejo de Estado enteramente vivas en
la actualidad, en un momento en el que,
atn cuando el Tribunal Constitucional
ha fijado inicialmente su postura sobre la
configuracién institucional del Consejo
de Estado (Sentencia 56/1990), estamos
pendientes de otros fallos del alto Tribu-
nal en procesos constitucionales en los
que de una manera mds directa adn si ca-
be, estdn planteadas dudas sobre la ade-
cuada incardinacién del alto 6rgano con-
suleivo.

Afrontando directamente estas cues-
tiones, el autor estructura su libro funda-
mencalmente en cres grandes temas,
agrupados en dos capitelos. En el Capi-
tulo I aborda, por un lado, la exigencia al
diccamen del Consejo de Estado en el
procedimiento de elaboracién de disposi-
ciones reglamentarias y, por otro, las
consecuencias de la omisién de dicho dic-
tamen (cuando estd previsto con cardcter
preceptivo); en el capiculo II, por su par-
te, examina el dictamen del Consejo de
Estado y los reglamentos autonémicos.

En efecto, el libro comienza con el
examen del alcance de los «reglamentos
ejecutivos», con el fin de sicuar la exi-
gencia del preceptivo dictamen prevista
en el art. 22.3 de la Ley orginica

3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado, precepto que establece que la Co-
misién Permanente del Consejo de Esta-
do deberi ser consultada, entre otros, en
relacién con los «reglamentos o disposi-
ciones de cardcter general que se dicten
en la ejecucién de las leyes, asi como sus
modificaciones». Con una exposicién s6-
lida de la cuestién, Alonso Garcia distin-
gue nitidamente la doble éptica desde la
que puede configurarse el «reglamento
ejecutivo»; a saber, desde la perspectiva
material (reglamentos que desarrollan
materialmente una ley} y formal {la que
extiende la calificacién de «reglamento
ejecutivo» a los reglamentos que, sin de-
sarrollar macerialmente una ley, ejecutan
una habilitacién legal).

Obviamente, al examinar los regla-
mentos ejecutivos desde un punto de vis-
ta marerial, el autor se ve en la necesidad
de hacer una exposicién sobre la deslega-
lizacién, los reglamentos delegados y los
independientes. Fundamentalmente lle-
ga a una inceresante conclusién: Parece
poco légico —asi lo califica expresamen-
te (pig. 43)— excluir del control que su-
pone el dictamen del Consejo de Estado a
aquellos reglamentos que no se dirigen
estrictamente a desarrollar una ley. Para
llegar a tal conclusién parte de una pre-
misa necesaria, como es afirmar que no
existen reglamencos completamente «in-
dependientes», puesto que todos ellos es-
tin, en cualquier caso, sometidos al nece-
sario respeto del bloque de legalidad
formal y material. En este sentido, afit-
ma (pdg. 31) que «siendo asi que todo
reglamento “ejecuta”, en definitiva, el
ordenamiento juridico globalmente con-
siderado, y que, como veremos mds ade-
lante, resulta mucho mis dificil concrolar
la legalidad —en el sentido amplio del
término— de un reglamento tomando
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como pardmetro el ordenamiento global
—incluida la Constitucién—, que una
Ley cuyos preceptos concretos haya que
desarrollar o completar puntualmente, la
conclusién que puede extraerse en logica
consecuencia es que los mecanismos de
control, incluido especialmente el dicta-
men del Consejo de Estado, tienen ain
mis relevancia en aquellos supuestos que
en €stos».

Afirma Alonso Garcia, en definitiva,
que los esfuerzos deben ir dirigidos no
hacia una interpretacién restrictiva del
término «ejecucitn de las leyes» presente
en la Ley Orgdnica del Consejo de Esta-
do, sino dando cabida en la expresién
precisamente a los reglamentos mds nece-
sitados del dictamen del Consejo de Esta-
do, que son los carentes de cobertura le-
gal (en el sentido de que no se dirigen
estrictamente a desarrollar un previo tex-
to legal). De ahi —concluye— que deba
acogerse la linea jurisprudencial que, «en
un intento de someter el respeto del blo-
que de legalidad —formal y marerial —
por los reglamentos “materialmente” in-
dependientes al control del Consejo de
Estado, califica aquéllos expresa o impli-
citamente, cuando ha mediado habilita-
cién del legislador (por remisién en blan-
co o por deslegalizacién), como “ejecuti-
vos” desde una perspectiva “formal”, por
cuanto suponen el uso de tal habilitaci6n
con independencia de su contenido»
(pag. 67).

Extimamente conectado con la delimi-
taci6n del alcance del «reglamento ejecu-
tivo», aborda el auror la polémica relati-
va a la exigencia o no de habilicacién
legal para que el Gobierno pueda dictar
normas reglamentarias, distinguiendo,
seg(n se trate de materias constitucional-
mente reservadas a la Ley o no, cuestién a
la que me atreveria a afiadir el problema
relativo a si caben habilitaciones legales
«per saltam», es decir, habilitacién por
la Ley directamente en favor de un drga-

no distinto del Consejo de Ministros,
realidad que se da en ocasiones y que, en
definitiva, nos llevaria a examinar el sen-
tido del art. 97 de la Constitucién,

En cualquier caso, en relacién con la
referida polémica respecto a la exigencia
o no de habilitacién legal (especialmente
en materias no reservadas por la Consti-
tucién a la Ley), me permito craer a cola-
cién en este momento el contenido del
reciente diccamen del Consejo de Estado
de 30 de mayo de 1991 (expediente
nim. 55.737), en el que de una manera
froncal se abordé esta cuestién. Efectiva-
mente, el Consejo de Estado — parricular
conocedor de la actividad (y sus proble-
mas conexos) reglamentaria del Gobier-
no— hace referencia en dicho diccamen a
la indudable tendencia que existe a ad-
mitir que el gobierno pueda dictar nor-
mas reglamentarias adn cuando no con-
curra una previa habilitacién expresa o
implicita por parte de la Ley, siempre
que tales normas no afecren a reservas de
Ley especificamente establecidas o tien-
dan a regular d4mbicos tradicionalmente
ajenos (libertad y propiedad) al propio
del reglamento. Para llegar a tal conclu-
sién, el Alto Organo Consultivo parti6
de considerar que el gobierno, en cuanto
tal 6rgano, es el titular «originario» de la
potestad reglamentaria, lo que no obsta
para que otros Grganos diversos puedan
dictar normas reglamentarias siempre
que tengan una habiliracién legal o in-
cluso reglamentaria especifica suficiente.
De esta manera, para que Srganos distin-
tos del Gobierno puedan dicrar vilida-
mente normas reglamentarias se exige
una previa habilitacién legal o reglamen-
taria. Dicha habilitacién podré ser mids o
menos genérica, pero su existencia serd
imprescindible —prosigue el Consejo de
Estado— para que el érgano distinto del
Gobierno pueda vilidamente dictar re-
glamentos, especialmente cuando vayan
mids alld de lo que parte de la doctrina
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denominé como «reglamentos adminis-
trativos» —frente a los reglamentos juri-
dicos» —, esto es, los denominados re-
glamentos internos reguladores de la
organizacién de la propia Administracién
¥, en general, de su funcionamiento.

En el caso del Gobierno la solucién no
es similar, pues sostiene el Consejo de
Estado que la exigencia de una previa ha-
bilitacién legal para que efecrivamente
pueda el Gobierno ejercitar su potestad
reglamentaria (que, en definiciva, es ori-
ginaria, como se ha dicho), constituye un
requisito  sensiblemente disminuido en
sus efectos, en particular, tras la Consti-
tucién, realidad que se deduce, verbi
gratia, de la admisién, no solo de la habi-
litacién expresa, sino también implici-
tas. Por ello, —concluye el Consejo— la
citada exigencia de previa habilitacién,
con el alcance expuesto, no constituye en
si mismo un requisito ineludible para
que efectivamente el Gobierno pueda
ejercitar la potestad que le confiere el art,
97 de la Constitucién y, en consecuencia,
pueda dictar las normas reglamentarias.
No obstante, insiste el Consejo, frente a
ello interesa resaltar la existencia de un
imbito tradicionalmente ajeno a las nor-
mas reglamentarias, como es la liberrad y
la propiedad, en los que no podri entrar
el reglamento salvo cuando se hiciera una
previa y explicita habilitacién legal al
efecto (y con un rigido sometimiento al
alcance de dicha habilitacién, que no de-
beria ser genérica).

Alonso Garciz, en este sentido, admi-
te efectivamente la posibilidad de habili-
taciones implicitas, con su consecuencia
aneja de no ser viable —al menos desde
este punto de vista— idencificar habilita-
cién legal expresa y reglamento ejecuti-
vOo.

El autor aborda, asimismo, otros as-
pectos relacionados con la exigencia del
dictamen del Consejo de Estado. Asi, se
refiere al alcance de la expresién «Ley»

(en la que incluye las normas con fuerza
de Ley) al definir el reglamento ejecutivo
como aquel que desarrolla la «Ley»; re-
cuerda que el dictamen es preceptivo
también en supuestos de modificacién de
reglamencos (previsién especifica de la
vigente Ley que puso freno a la corrupte-
la que se produjo durante la vigencia de
la Ley del Consejo de Estado de 15 de
noviembre de 1944); sostiene el caricter
preceprivo en caso de derogaciones, ya
produzcan simplemente la derogacién de
una norma anterior, ya hagan renacer la
previamente derogada; observa que el
texto que debe someterse al Consejo de
Estado ha de ser la dleima versién, sin
que quepa que se produzcan desviaciones
en el texto definitivo de la Disposicién
no ocasionadas directamente como conse-
cuencia del contenido del propio dicta-
men,; y, en fin, suscita también el proble-
ma relativo a cudndo se entiende emitido
el dictamen del Consejo de Estado, recor-
dando que en ocasiones se solicitan sim-
plemente antecedentes (aunque sea a tra-
vés de la propia Comisién Permanente),
siendo cuando menos discutible en cales
casos que quepa entender emitido efecti-
vamente €l dictarnen.

Un segundo bloque de cuestiones exa-
minadas en el libro (que se corresponde
con la segunda parte del capitulo I}, es el
relativo a las consecuencias de la omisién
del (preceptivo) dictamen del Consejo de
Estado.

Para ello, parte de una critica a las
sentencias del Tribunal Supremo de 7 de
mayc y 2 de junio de 1987, en cuanto
que, de alguna manera, convertian, al
menos de hecho, la intervencién precep-
tiva del Consejo de Estado en un mero
formalismo, sobre la ecrénea base — sos-
tiene Alonso Garcia— de entender que
lo que importa es la legalidad materia} de
la norma, y que para controlar esa legali-
dad material ya estdn los 6rganos juris-
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diccionales, olviddndose de esta manera,
entre otrras cosas, el control de acierto y
oportunidad que le estd expresamente en-
comendado al Consejo de Estado por su
Ley orgédnica reguladora.

Rechazada rtal posicién (aislada) del
Tribunal Supremo, el autor distingue en-
tre la impugnacién directa e indirecta del
reglamento, exponiendo fundamental-
mente la posicién de la jurisprudencia
respecto al diverso tratamiento que en
uno y otro caso hacen en relacién con los
efectos de la omisién del preceptivo dic-
tamen del Consejo de Estado.

Por dltimo, en el tercer bloque de
cuesciones {cap. II) se aborda un aspecto
tan vivo y polémico en la actualidad
como es el de la incardinacién del dicea-
men del Consejo de Estado (y del propio
Consejo de Estado como tal) en el sistemna
descentralizado vigente, en particular en
relacién con las comunidades auténomas.

Alonso Garcia, profundo conocedor de
las diversas posiciones doctrinales soste-
nidas al respecto, las clasifica en dos
grandes bloques: por un lado, aquellos
que mantienen que ¢l Consejo de Estado
es un 6rgano del poder ejecutivo del Es-
tado-Comunidad; por otro, los que opi-
nan que se traca en realidad de un érgano
del Gobierno Central.

En intima conexién con tales posicio-
nes, resalea las distintas poseuras que se
mantienen respecto a la interpretacidn
que deba seguirse del art. 23.2 de la Ley
Orgénica del Consejo de Estado, en
cuanto que en su parrafo segundo exige el
dictamen del Consejo de Estado para las
comunidades aurénomas «en los mismos
casos previstos en esta Ley para el Estado,
cuando hayan asumido las competencias
correspondientes». En este sentido, las
clasifica de la siguiente manera: aquellos
que sostienen la inconstitucionalidad del
art. 23.2 citado (postura que critica el
autor por considerar que caben interpre-
taciones constitucionalmente viables del

referido precepto legal); los que, en el ex-
tremo opuesto, afirman la constituciona-
lidad del art. 23.2, ain cuando afecte a
todo reglamenco autonémico ejecutivo
de Ley; quienes mantienen que el dicta-
men del Consejo de Estado tnicamente
serd preceptivo —como consecuencia del
art. 23.2 mencionado— para los regla-
mentos autonémicos dictados en ejecu-
cién de competencias transferidas o dele-
gadas por el Estado a las comunidades
auténomas en vircud del art. 150.2 de la
Constitucién; los que sefalan que el dic-
tamen del Consejo de Estado es precepti-
vo Unicamente para los reglamentos au-
tonémicos dictados en desarrollo de ley
estatal; y, por dltimo, quienes se mani-
fiestan favorables a considerar el dicta-
men del Consejo de Estado con cardcter
preceptivo para todo reglamento autond-
mico dictado en ejecucitén de una ley (es-
tatal 0 autonémica), siempre y cuando la
comunidad auténoma afectada no cuente
con un érgano consultivo propio.

Tras hacer este esbozo de posturas, en-
tra en el examen de los 6rganos consulti-
vos autonémicos, concretamente del
Consejo Consultivo de la Generalidad de
Catalufia y la Comisi6n Juridica Asesora,
asi como del Consejo Consultivo Cana-
rio, exponiendo, ademds, las posturas
sostenidas por estos 6rganos consultivos
sobre la interpretacién que, a su juicio,
debe seguirse del are. 23.2 de la Ley or-
génica del Consejo de Estado. Junto a
ello —congruentemente no podia fal-
tar— expone la postura sostenida al res-
pecto por el propio Consejo de Estado,
que deduce de sus dictdmenes y, funda-
mentalmente, de las memorias que cada
afio eleva al Gobierno (que, por cierto,
constituyen una interesante fuente de co-
nocimiento de problemas que se suscitan
en la prictica administrativa), resaltando
la evolucién (por otro lado 16gica) opera-
da en el Consejo de Estado a partir de la
Memoria correspondiente al afio 1980.
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Por Glcimo, el autor entea en el examen
de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sobre tal cuesti6n (destacando la ten-
dencia a admitir el dictamen preceptivo
del Consejo de Estado para los reglamen-
tos autonémicos dictades en desarrollo de
leyes estatales} y la doctrina del Tribunal
Constitucional. En cuanto a ésta dlrima,
se centra fundamentalmente en el examen
de dos Sentencias de particular inrerés
para el tema tratado. La primera de ellas la
Sentencia 56/1990, de 9 de marzo, que
configura el Consejo de Estado como 6r-
gano de relevancia consticucional al secvi-
cio del Estado y la Comunidad, y que dari
lugar a que el autor participe de la opinién
de que es inadmisible sostener, con base
en ral Sentencia, que cuando interviene el
Consejo de Estado en relacién con las co-
munidades aut6nomas se produce una es-
pecie de técnica de tutela de ta Adminis-
tracién central respecto a la autonémica.
El Consejo de Estado ni es érgano exclusi-
vo de la Adminiscracién central, ni de-
pende jerirquicamente de Administra-
cién alguna, afirma.

La segunda Sentencia es la 15/1989,
de 26 de enero, en la que el Aleo Tribu-
nal abordé el sentido y alcance de la com-
petencia exclusiva reconocida al Estado
en et arc. 149.1 apartado 18 («procedi-
miento administrative comin»), para
concluir que el procedimiento de elabo-

racién de disposiciones de cardcter gene-
ral es un procedimiento administrativo
especial, respecto del cual las comunida-
des auténomas gozan de competencias
exclusivas cuando se trate de procedi-
mientos de elaboracién de sus propias
normas de cardcter general.

Concluye el libro Alonso Garcia afit-
mando que «... lo que si parece necesario
es que las comunidades auténomas asu-
man de una vez por todas que la batalla
frente al centralismo desterrado en la ac-
tualidad por la Constitucién, tenia y cie-
ne un objetivo que no ha de olvidarse en
ningin momento: servir de un modo me-
jor y mds ajustado al Estado de Derecho y
a los ctudadanos integrantes de las res-
pectivas nacionalidades y regiones...»,
no siendo el camino mé4s adecuado para
ello el de la desconfianza haciz los meca-
nismos de control de la actividad admi-
nistrativa, que estdn para servir y no pata
entorpecer.

En definitiva, el libro constituye una
construccidn sélida, de fécil lectura, que
denota la particular preparacién (intelec-
tual y prictica) del autor, y que se etige
en instrumento particularmente dtil en
la clarificacién del puesto que correspon-
de al Consejo de Estado en nuestros dias.

Ernesto Garcfa-Trevijano Garnica

Alonso Ibédiez, M. del Rosario: E! patrimonio bistérico. Destino piiblico y valor cultu-
ral, Ed. Civitas y Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, 1992.

La obra de M. del Rosario Alonso Ibi-
fiez, E{ patrimonio histérico. Destino priblico
¥ valor cultural, constituye una importan-
te aportacién en la linea de reflexién so-
bre el patrimonio histérico iniciada a raiz

de la promulgaci6n de la Ley 16/1985, de
25 de mayo, del pacrimonio histérico es-
pafiol (en adelante, LPHE). A los traba-
jos doctrinales que suscit6 la publicacién
de esta norma’ se han afiadido reciente-

1. Entre otros, Alvarez Alvarez, J- L., Estndios sobre el Patrimonio Histérico Espaitol, Civitas, Madrid,
1989; Benitez de Lugo y Guillén, F., E! Patrimonio Cultural Espafiol, Comares, Granada, 1988; Garcia
Escudero, P., y Pendas Garcfa, B., El Nevo Régimen Juridico ded Patrimnio Histérico Expaitol, Ministerio

de Cultura, Madrid, 1986.
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mente algunas obras fruto del interés que
ha despertado esta cuestién entre los nue-
vos investigadores universitarios.’

En el conjunto de la bibliografia exis-
tente, la obta a la que dedicamos estas
lineas destaca por la voluntad de profun-
dizar en el mismo concepto de patrimo-
nio histérico, ofrece una formulacitn
nueva del mismo y se adentra en el andli-
sis de sus repercusiones conceptuales y
juridicas. El objetivo del trabajo, como
explica la autora en la introduccidn, es
determinar «fz existencia o no de un elemen-
to de conexidn interna que posibilite una cons-
truccién dogmdtica del Parrimonio Histdrico,
y ¢l reflego, en su caso, en el régimen juri-
dico del mismo».® El interés por esta
cuestién se ha reanimado dltimamente a
causa de la publicacién de algin estudio
matizadamente critico con la teoria de
Massimo Severo Giannini sobre los bie-
nes culturales, teorfa que hasta hace poco
constitufa un dogma de fe en la materia.*

Para liegar a definir este elemento
caracteristico del patrimonio histérico,
Alonso Ibdfiez analiza el mandato consti-
tucional del articulo 46 en el marco del
conjunto de la Constitucién espafiola, y
afirma que una interpretacion sistemdtica
obliga a concluir que los valores de con-
servacién y entiquecimiento del patrimo-
nio histérico tienen un cardcter clara-
mente instrumental. La autora rechaza
explicitamente el tradicional trato aisla-
cionista del patrimonio histérico como
un valor material distinto e independien-
te del de acceso y promoci6n de la cultura
y argumenta que «si en la Constitucion er-
panola vigente de 1978, la Cultura es presu-

puesto de los principios superiores del ordena-
miento del Estado, de la libertad y de la
igualdad de los individuos, y con relacién a
ellos se marcan a los poderes piiblicos unos de-
beres positives de bhacer (...) que vinculan
como criterio hermenéutico, lo que se estd de-
mandando de los poderes priblicos es una con-
cepeidn del Patrimonio Histérico que sea, ante
todo, un instrumento de Cultura, de promo-
cifn cultural» .’

Esta concepcibén instrumental del pa-
trimonio histérico permite identificar al
elemento de conexién de los bienes que
lo integran en su funcién o destino, es
decir, en el hecho de constituir instru-
mentos de promocién cultural. Esto es lo
que la autora denomina el valor cultural
de los bienes integrantes del patrimonio
histérico, valor que hay que diferenciar
del interés cultural de estos bienes enten-
dido como la apreciacién o relevancia que
puedan tener desde el punto de visra ar-
tistico, histérico o culrural en general.
Por lo tanto, si el elemento de conexibn
interna de los bienes que integran el pa-
trimonio histdrico es su valor culeural, su
aptitud intrinseca como instrumentos de
culeura, el régimen juridico del parrimo-
nio histérico tiene que estructurarse so-
bre este valor cultural y sobre sus garan-
tfas, que no son otras que la proteccién y
el acceso de los ciudadanos.

Entre las repercusiones que tiene esta
nueva concepcidn instrumental del paeri-
monio histérico entiendo que hay que
destacar, por una parte, la superacién del
tratamiento del régimen juridico del pa-
trimonio histérico como un supuesto de
propiedad espacial y, por otra parte, la

2. Es el caso de ta obra de Barrero Rodriguez, C., La ordenaritn juridica del patrimonio histdrico,

Civitas, Madrid, 1990, de la obra que comentamos y de la tesis docroral de J. M. Alegre

pendiente de publicacién.
3. Pég. 42,

Avila,

4. Especialmente ¢l articulo de Cavallo, B., «La nozione di bene culturale tra mito e realtd: rilercura
critica della prima dichiarazione della Commissione Franceschini», en Seritts in onore de M.S. Giannini,

Giuffre, Milén, 1988.
5. Pig. 57.
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nueva configuracién de la accién admi-
nistrativa en la materia.

Me parece evidente, y en esto compar-
to plenamente las conclusiones magis-
cralmente argumentadas de Alfonso Ibd-
fiez, que la accién que la Constitucién
exige a los poderes pablicos en relacién
con el patrimonio hist6rico no se puede
limirtar a la conservacién fisica de los bie-
nes que lo integran, sino que también
tiene que Promover su enriquecimiento
y, sobre todo, tiene que posibilicar el dis-
fruce pablico de su valor cultural. La sa-
tisfaccién de los mencionados intereses
publicos no se puede instrumentar y ex-
plicar dnicamente recurriendo a la fun-
ci6n social de la propiedad y, por lo tan-
to, a partir de la Constitucién resulta
indiscatible que eel régimen juridico del
Patrimonio Histérico no e (0 no tendria
que ser) el propio de una propiedad “funcio-
nalizada”, iino un végimen juridico-piblico
de tutela de una clase especial de bienes»

Otra cuestién, a cuyo respecto consi-
dero que la autora no es excesivamente
critica, es la de si esta nueva configura-
cién constitucional, que permite plantear
una concepcién instrumental del patri-
monio histérico y la necesidad de superar
el crato dogmdtico y el régimen juridico
tradicional en la materia, se refleja ade-
cuadamente en el ordenamiento positivo.
En este sentido, la segunda parte del li-
_ bro, dedicada a las técnicas juridicas de
intervencién reguladas en la LPHE, con-
tiene alguna critica puntual, pero no
aborda la valoracitn global de la adecua-
cién de la legislacién sectorial vigente a
la nueva concepcién constitucional del
patrimonio histéricc. A mi entender,
Alonso Ibafiez hace una exposicién impe-
cable de las repercusiones conceptuales y
juridicas que implica, a nivel teérico, un

6. Pig. 131
7. Pig. 82
8. Pig. 81a86.

concepto del patrimonio histérico como
el que se deduce del conjunco de la lla-
mada «Constitucidn cultural», pero qui-
zds la voluntad de hallar en la legislacién
vigente elementos que confirmaran su
tesis nos ha privado de esta valoracién
general que, a muy seguro, hubiese sido
sumamente inceresante Si tenemos en
cuenta la calidad de su obra.

Por otra parte, en el capitulo dedicado
a la distribucién de competencias entre
Estado y comunidades auténomas en ma-
teria de patrimonio histérico se hacen al-
gunas afirmaciones que no puedo com-
partir. La aurora considera, apartdndose
explicitamente de la liceralidad del ar-
ticulo 148.1.28 de la Constitucién, que
la determinacién del interés general en
materia de patrimonio histérico requiere
una operacién de delimitacibn comple-
mentaria que corresponde al legislador
estatal, aunque reconoce que «/z Consti-
tucibn esto no lo dice wtilizande términos cla-
ros y terminantes como lo hace con otras mate-
vias, mediante la referencia a las “bases” o los
“principos”».” En esta interpretaci6n, la
LPHE seria la norma que complementa-
ria el proceso de delimitacién competen-
cial y, por el hecho de cumplir esta «fun-
cibén constitucional», formaria parte del
blogue de la constitucionalidad, y consti-
tuye, consiguientemente, un limite in-
dispensable para el legislador ordinario,
estatal 0 autonémico.®

Mi desacuerdo parte del convenci-
mienco de que, de la dificulead para pre-
cisar el contenido material de la compe-
tencia exclusiva del Estado, es decit, de
la expresién «defensa del patrimonio cultu-
ral, artistico y monumental espaiiol contra la
exportaciin 'y la expoliaciins (dificultad
que, por otra parte, no se presenta exclu-
sivamente en el apartado 28 del precepto
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constitucional que comentamos), no se
puede deducir una habilitacién consticu-
cional al legisaldor estatal para delimitar
la distribucién de competencias. De he-
cho, la Constitucién no lo prevé y consi-
guientemente no es posible predicar, de
la LPHE, esta supuesta «funcién consti-
tucional». La delimitacién de comperten-
cias ya estd establecida en la Constitucién
y en los estatutos de autonomfia, como
ocurre en la mayorfa de los dmbitos sec-
toriales, y la dificultad para determinar
el alcance del término «expoliacién» no
puede justificar por si misma una inter-
pretacién distinta.

A mi entender, pues, la inclusién de la
LPHE en el bloque de la constitucionali-
dad no tiene fandamento, ya que no exis-
te ninguna disposicién constitucional ni
estatutaria que permita justificarla. Creo
oportuno sefialar, en este sentido, que la
doctrina coincide cuando considera que
forman parte del bloque de la constitu-
cionalidad las nocmas de rango subcons-
titucional previstas expresamente en la
Constitucién y en los estarutos como nor-
mas de delimitacién competencial y aque-
llas derivadas de una expresa habilitacién a
legistador,” pero no hay acuerdo doctrinal
en la referente a la ampliacién del mencio-
nado bloque en el sentido de incluir tam-
bién la legislacién bésica. "

En todo caso, ni la docttina ni la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha
considerado nunca la existencia de leyes de-

limitadoras sectoriales y horizontales'' no
previstas expresamente en [a Constitucién o
en los estatutos de autonomia, y, cuando la
Sentencia del Tribunal Consticucional
17/1991, de 31 de enero (que resuelve los
recursos de inconstitucionalidad planteados
contra la LPHE), alude al bloque de la cons-
titucionalidad, integra {inicamente en el
iSO «Jo5 precepos estatutavios que definen
comperencias asumidas por las Comunidades au-
tonomas en la materia» "2 Asi, pues, si bien es
cierto que el estado actual de la doctrina
cientifica y de la jurisprudencia constitu-
cional no permite considerar el bloque de
la constitucionalidad como una categoria
petfectamente definida, a la luz de las
constderaciones anteriores no creo que
tenga cabida la LPHE.

Dejando aparte esta discrepancia pun-
tual, el conjunto de la monografia se debe
valorar muy positivamente por su frigor
cientifico y pot la aportacién de una nueva
Oprica de aproximacién al tema del
patrimonio histérico. El mérito de la obra
reside, sin duda, en que la aurora resuelve
de forma brillante tanto el an4lisis de al-
gunos de los conceptos generales del dere-
cho piiblico comeo la formulacién de nue-
vas propuestas de tratamiento juridico de
la cuestién. Entiendo que todos estos mo-
tivos convierten a este estudio no sélo en
un trabajo de consulta obligada en la ma-
teria, sino en un punto de parcida ineludi-
ble para los futuros trabajos de investiga-
cién sobre el patrimonio histérico.

9. Véase en este sentido Favoreu, L., y Rubio LLorente, F., El blogue de la constitucionalidad, Civitas,
Madrid, 1991, pdg. 124 a 130, Mufioz Machado, 8., Cinco essudios sobre el poder y la téenica de legislar,
Civitas, Madrid, 1986, pég. 157; Tomds y Valiente, F., E! reparto competencial de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 1988, pig. 88 a 90.

10. Comparto, en este aspecto, la posicién de Rubic LLotente, para quien «/as normas bdsicas, se las
entienda como se las entienda, no son normalmente reglas de delimitacion competencial y no se integran, en consecwen-
cia, en ¢f bloque de la constitucionalidad, La delimitacidn competencial viene establecida en estos casos por la propia
Constitucidn y no requiere de norma ulterior alguna. (...) Ciertamente, el uic que el legislador entatal haga de su
competencia para establecer las normas bdsicas reduce o comprime, en mayor o menor medida, ol dmbito a la disposicidn
del legislador autondmico, cuya compesentia, sin embarge, deriva directamente del Estatute, o de la legislacidn

bdsicas (Op. cit., pig. 1262 128).
11. En palabras de Alonso Ibdfiez, pig. 86.
12. Fundamento juridico 3.°
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BarcelS, Mercé: Derechos y deberes constitucionales en el Estadp autonémico. Col.
«Cuadernos Civitas», Editorial Civitas, Madrid, 1991.

De nuevo, la coleccién «Cuadernos Ci-
vitas» nos ofrece, con la publicacién de este
libro, una muestra més de su valiosa e im-
portante contribuci6n a la difusién de tra-
bajos juridicos de gran interés. Asi, en esta
ocasidn el tema central objeto de estudio es
la regulacién de los derechos y deberes
constitucionales en et Estado autonémico
espafiol; si bien la autora va mds alld e in-
trocduce con gran acierto las linéas genera-
les de toda esta problemitica desde la pers-
pectiva de un Estado federal, concrecamen-
te el ejemplo alemdn, al considerar que es
éste un tema que se suscita con connotacio-
nes parecidas en un Estado federal y en un
Estado autondémico.

En primer lugar, Merce Barcel$ anali-
za el estado de la cuesti6n en la Repibli-
ca Federal de Alemania, y a la vistade la
abundante doctrina alemana consultada
asi como de las decisiones dictadas por el
Tribunal Constitucional Federal con-
cluye que la Ley Fundamental reconoce
expresamente tanto al Bund como a los
ldnder la facultad para regular derechos y
deberes de los ciudadanos. Asi{, la necesi-
dad de conciliar estos derechos y deberes
con el hecho de que su regulacién pro-
venga de distineas instancias de poder se
ha conseguido partiendo del principio
que ha consagrado la doctrina constitu-
cional alemana de la «unidad de la Cons-
ticucién»; y desde este punto de vista ni
el principio federal cede ante una supues-
ta fuerza uniformizadora de los derechos
fundamentales, ni los ciudadanos pierden
sus derechos 0 cumplen mds obligaciones
por estar sujeros 2 un ordenamiento juri-
dico del que no es titular el poder cen-
tral.

Por tanto, la necesidad de garantizar
una uniformidad, un minimo en el 4m-
bito de las condiciones de vida en todo el
cecritorio federal, no fundamenta por si

sola ninguna competencia del Bund y asi-
mismo juega en este sentido el principio
de igualdad constitucional, que implica
una no discriminacién de los alemanes en
el sistema juridico de cada Land, no
igualdndose en ningtn caso las posiciones
juridicas de todos ellos en todo el territo-
rio estatal.

No obstante todo ello, finalmente se
advierte de una parte que en maceria de
derechos y deberes, la Ley Fundamental
establece un minimo para todos los ciu-
dadanos, que constituye el contenido
esencial del derecho. Y de otra, sefiala la
autora que la competencia que ostentan
los Jinder para establecer y regular dere-
chos y deberes de los ciudadanos se con-
diciona al principio de concordancia, en-
tendida ésta no como identidad sino
como no contradiccidn, recogiéndaose asi
enlas Constituciones de los /énder dere-
chos que reproducen fielmente los ya re-
gulados en la Ley Fundamental; derechos
cuyo contenido queda mds ampliamente
garantizado en las Constituciones de los
linder y derechos reconocidos en tales
Consticuciones, pere no contemplados en
la Ley Fundamenceal.

A partir de todas estas consideracio-
nes, Merce Barcelé pasa ya a cratar roda
esta temdtica en el marco del Escado au-
tondmico espafiol y toma como punto de
partida la idea de que la parte dogmadtica
de la Constitucién espafiola de 1978 no
goza por si sola de ninguna fuerza iguala-
dadora en detrimento del principio auro-
némico, - por consiguiente s6lo aquélla
podria establecer una norma que rompie-
ra con el principio de heterogeneidad ju-
ridica que se deriva de un ejercicio verci-
cal del poder.

Tras esta afirmacién centra su atencién
en el titulo VIII de nuestra Constitucién.
Y en primer lugar analiza con todo rigor
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el are. 139.1 de la CE trayendo a colacién
las tres interpretaciones que se han hecho
del mismo, a saber: a) los que estimaron
que encierra un mandato de uniformidad
(conclusién a la que llegé el Tribunal
Constitucional en una de sus primeras
decisiones: STC 25/1981, de 14 de julio;
y que inmediatamente rectificé en juris-
prudencia posterior); b) el art. 139.1
como mandato de homogeneidad mini-
ma; y ¢ el art. 139, 1 como mandato de
igualdad de todos los espafioles ante cada
ordenamiento autonémico, interpreta-
cién a la que se adscribe la autora del li-
bro recogiendo las palabras del profesor
Ignacio de Otto cuando conclufa «en la
medida en que los espafioles estan some-
tidos a diversos ordenamientos, no sen
iguales entre si. El principio de igualdad
es principio de igualdad ante cada orde-
namiento juridico y para rodos los que
estén sometidos a €l o resulten afectados
de un modo u otro por sus normas (...},
pero no es posible comparar entre sf a in-
dividuos sometidos a ordenamientos dis-
tintos...».

Llegados a este punto, Mercé Barcel6
traslada la cuesti6n al sistema de distribu-
cién competencial que se establece en el
titulo VIIL y al sistema de fuentes, hacien-
do especial hincapié en que el consti-
tuyente, a través de la concrera atribucién
competencial, determina hasta qué punto
es posible la diversidad material en la re-
gulacién de los derechos y deberes consti-
tucionales. Asi, dotard al Estado central
de una competencia exclusiva si lo que
pretende es una regulacién uniraria de la
misma, por el contrario determinard la
comparticién de la competencia si la ma-
teria requiere sélo un minimo de homoge-
neidad en su regulacién, y si lo que quiere
es establecer una variedad material, per-
mitird a las comunidades auténomas qgue
la asuman en sus Estatutos bajo titulo ex-
clusivo, estando estas tres posibilidades
contempladas en nuescro sistema.

En definitiva, tanto el Estado como las
comunidades auténomas, y en funcién de
su concreto 4mbito competencial, parti-
cipan en la regulaci6n de los derechos de
los ciudadanos; puesto que no existe en
nuestro sistema de distribucién compe-
tencial, una cldusula general a favor de
aquél o de éseas sobre la regulacién de los
derechos y deberes constitucionales, sino
que se parte de una atribucién puncual
sobre materias que, o bien coinciden en
todos sus aspectos con el reconocimiento
de un determinado derecho del titulo
primero o bien s6lo hacen referencia a as-
pectos sectoriales de la misma.

Asi, la autora centra su atencién en el
examen del alcance concreto de la compe-
tencia estatal y de la autonémica en fun-
cién, justamente, del tipo de derecho o
deber de que se trate. A ral efecto, ad-
vierte que la distribucién competencial
establecida por la Constitucién en mate-
ria de derechos fundamentales, no tiene
en cuenta la literalidad con la que en la
Seccién primera del capitulo II del titu-
lo primero estos derechos estin enuncia-
dos, y deja abierta la posibilidad de una
incursién de varios titulos competencia-
les para su regulaci6n. Si bien, sefiala que
el desarrollo de los derechos fundamenta-
les (sobre el cual pueden incidir las
comunidades auténomas) no depende
tinicamente del concreto sistema de dis-
tribucién competencial, sino que acaba
de perfilarse con determinadas prescrip-
ciones del sistemna de fuentes constitucio-
nal y a éstas también atiende para acabar
de configurar el dmbito competencial del
Estado y las comunidades auténomas en
marteria de derechos fundamenrtales.

Respecto de los derechos fundamenta-
les «estrictu sensu», enciende que el are.
81 CE representa tanto un limite mate-
rial a la potestad legislaciva de las comu-
nidades auténomas, en funcién del alcan-
ce que se le dé al término «desarrollo»
como un limite formal, puesto que sélo
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del Estado pueden emanar leyes de cardc-
ter otgdnico y s6lo por €l pueden ser re-
formadas o modificadas. Y afiade que el
principal problema surge cuando se con-
fronta el contenido del art. 81 con el
titulo comperencial genérico del art.
149.1.1 y con los titulos competenciales
especificos establecidos en el art, 149.1
de la CE. Al respecta caben dos solucio-
nes posibles: Una primera, que contem-
pla elart. 81.1 de la CE come una norma
competencial; en esca linea la competen-
cial estatal que se desprende del mencio-
nado precepto alcanzaria a la regulacién
de rodo el desarrollo de los derechos fun-
damentales; y una segunda interpreta-
cibn, restrictiva de ley orgdnica, que ha-
ce, de una parte que la reserva de ley
orginica no pueda limitar competencias
atribuidas estatutariamence a las comuni-
dades aurénomas en materia de derechos
fundamentales; y de otra que lo que desa-
rrollo de un derecho signifique estard
siempre en funcién de las normas de aeri-
bucién competencial, siendo esta titima
interpretacién la que ha ido adoptando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal.

Finalmente, Merce Barcel6 para acabar
de perfilar el marco normativo sobre la
regulactén de los derechos y deberes
constitucionales por parte del Estado y de
las comunidades auténomas, dedica las
ultimas pdginas de su libro al estudio de
la cldusula del art. 149.1.1 de la CE, que
como dijo el profesor Lépez Guerra «si-
gue siendo mds una fuente de enigmas o
problemas que un facror de clarificaci6n
en la distribucién de competencias».

Si bien la autora, intentando resolver
los problemas de interpreracién del men-
cionado articulo, y teniendo presente las
aportaciones doctrinales existentes en
torno al mismo asi como la linea juris-
prudencial trazada por el Tribunat Cons-
titucional sobre el tema, llega a las si-
guientes conclusiones:

a) El objeto de la competencia del art.
149.1.1 de la CE es la regulacién de to-
das aquellas condiciones que sean bdsicas
para garancizar la igualdad en el ejercicio
de los derechos y deberes constituciona-
les. No se trata por tanto de que la igual-
dad, como fin de la norma, sirva para ga-
rantizar un mismo contenido esencial de
los derechos, garantfa que ya ofrece el
art. 53.1 de la CE; ni tampoco se trata de
que el art. 149.1.1 habilite al Estado
para regular un contenido minimo, igual
para todos los derechos y deberes consti-
tucionales, que una vez mds se identifica-
ria con el nilcleo esencial de los derechos.
Lo que se pretende es que el Estado ga-
rantice que los derechos y obligaciones
puedan ser disfrutados en condiciones de
igualdad.

4) El art. 149.1.1 de la CE no es un
titulo competencial especifico como el
resto de apartados del art. 149.1. Lo que
hace ese articulo es desplegar una funcién
esencialmente finalista, cuzl es garantizar
la igualdad en las condiciones bdsicas de
ejercicio de los derechos y cumplimiento
de los deberes constitucionales; y esta
funcién finalista pretende conseguir dos
objetivos; establecer los fines que deben
alcanzar las otras competencias del Esta-
do, y limitar el ejercicio de las competen-
cias de las comunidades auténomas.

¢} Por consiguiente, el are. 149.1.1
cumple una funcién hermenéutica de las
competencias que el Estado tiene atribui-
das en materia de derechos y deberes
constitucionales. No asigna al Estado
mds competencias 0 més dmbitos mate-
riales, sino que interpreta el alcance de
los que ya tiene.

d) Cuando el Estado carezca de titulo
competencial exclusivo, el arr. 149.1.1
como no es una norma competencial, ni
constituye una nueva materia O parte
de la misma, tiene como funcién la de
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servir de limite a las competencias de las  un trabajo sumamente interesante, cuya
comunidades auténomas, privando a és-  lectura nos estimula a seguir reflexionan-
tas de la posibilidad de incidic en las con- do en torno a toda esta problematica,
diciones basicas del ejercicio de los dere-  siendo esto un valor primordial en un es-
chos. tudio juridico.

En conclusién, nos encontramos ante Belén Noguera de la Muela








