EL INACABADO DEBATE
SOBRE LA COMPETENCIA (*)

ANTONIO ARROYO GIL

A vueltas con la competencia, Paloma Biglino Campos, catedrdtica de De-
recho constitucional de la Universidad de Valladolid, nos hace entrega de una
laboriosa monograffa, fruto de una dilatada y aguda investigacidn, entre cuyos
muchos méritos encomiables merece también ser destacada la profusa bisqueda
y seleccion de fuentes documentales originarias y, sobre todo, bibliogréficas
sobre las muy diversas variantes en que cabe encuadrar los procesos de descen-
tralizacion territorial del poder en diferentes Estados (o estructuras para-estata-
les) compuestos de nuestro entorno juridico-politico, particularmente, Estados
Unidos de América, Reino Unido, Francia, Austria, Alemania, Suiza y Espaiia,
asi como la Comunidad o Unién Europea.

k * *

El trabajo se encuentra estructurado en cuatro capitulos perfectamente di-
ferenciados, que, dado su contenido, se pueden leer con relativa independencia,
sin que el relato global se resienta, atendiendo a los intereses o necesidades de
cada lector/a. En el Capitulo primero, apoydndose esencialmente en el método
histdrico (que es el que, en realidad, constituye la columna vertebral de toda la
obra), se nos presentan algunos ejemplos caracteristicos de antiguas formas des-
centralizadas o complejas de organizacion territorial del poder, a las que no eran
extrafios los conflictos entre reglas provenientes de diferentes normadores, cuya
resolucién dependia bdsicamente de la primacia que se otorgaba a uno u otro

(*) A propdsito del libro de Paloma BIGLINO CAMPOS, Federalismo de integracion y de
devolucion: el debate sobre la competencia, Madrid, CEPC, 2007, 221 paginas.
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derecho (Leyes municipales y Derecho romano, Estatutos y Derecho comtn en
la Edad Media, Derecho inglés y Derecho de las colonias). Estos antecedentes
historicos de los que hoy podemos considerar Estados territorialmente descen-
tralizados arquetipicos ponen de manifiesto —segun la autora— que, como tal,
«el Estado completamente centralizado no ha existido mds que en pura teoria»,
habiendo sido la regla general la confluencia, sobre los mismos destinatarios,
de normas juridicas de origenes distintos y diferentes efectos, tal y como sucede
también hoy en dia en la mayoria de los Estados democrdticos.

Otra cosa es que esos conflictos normativos antafio, tanto en Roma como en
el Medievo, fueran enfocados desde una perspectiva eminentemente prdctica,
y no «como una exigencia derivada de la necesidad de dar coherencia al siste-
ma juridico», entre otras razones porque éste, en realidad, es un concepto que,
como tal, no surge hasta principios del siglo XX. El problema para los juristas,
pues, no era otro que determinar de entre todas las normas en vigor cudl de ellas
era la aplicable a cada caso concreto. Decision que, en dltimo término, dependia
de las circunstancias politicas del momento, que podian animar o bien a primar
la unidad frente a los particularismos, o bien a potenciar la autonomia norma-
tiva de los distintos territorios frente a la homogeneidad juridica. Y, en todo
caso, como se pone claramente de relieve con la relacion entre el Derecho de
las colonias inglesas de ultramar y el emanado del Parlamento de Westminster,
esos conflictos normativos se resolvian no en base al principio de competencia,
sino por aplicacion del principio de primacia o jerarquia, sin que ello trajera
necesariamente consigo la invalidez del Derecho prevalido, sino tan sélo su
inaplicacion al caso concreto. Y es que —como seiiala la profesora Biglino al
final de este primer capitulo— «para que la idea de competencia comenzara a
implantarse, era preciso que una norma juridica superior distribuyese materias
entre las normas elaboradas por los 6rganos de las distintas entidades territo-
riales», esto es, resultaba necesario aguardar a que se hiciera realidad la idea
de Constitucion, o, lo que a estos efectos viene a ser lo mismo, «esperar a la
construccién de la Federacion americana para poder hablar, en propiedad, de
competencia.

k0 *

Y a esto es precisamente a lo que se dedica el Capitulo segundo de este
libro, a indagar sobre los origenes del federalismo estadounidense o, mejor,
sobre el surgimiento mismo de los Estados Unidos de América en tanto que
Estado soberano (en la acepcidn que este término tenfa entonces), compuesto de
diversos Estados miembros que, a su vez, conservan parte de esa soberania que
tenfan con anterioridad a la construccién de la Federacidn. Conceptos e ideas
tales como:
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— soberania popular (muy util en ese momento para justificar el no some-
timiento al Derecho de la metrépoli, asi como para fundamentar la necesidad de
crear una Unién mds fuerte) y soberania compartida (eje sobre el que se asienta
el federalismo estadounidense y que supone una ruptura con la idea tradicional
acerca de la indivisibilidad de la soberania);

— poderes del Congreso otorgados y tasados (aunque de manera muy laxa,
sobre todo, en base a determinadas cldusulas constitucionales —necessary and
proper clause y cldusula de comercio— y a la interpretacion que de las mismas
ha realizado, fundamentalmente, la Corte Suprema, si bien no de manera unifor-
me y constante) y poder general de los Estados (a salvo de determinados limites
y prohibiciones previstos en la propia Constitucion: X Enmienda);

— supremacia del Derecho federal sobre el Derecho de los Estados miem-
bros (federal preemption), o

— control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes estatales y
federales,

no sélo son analizados con exhaustivo rigor y situados certera y esclarecedora-
mente en su contexto historico, sino que ademds su estudio nos ayuda a desvelar
y desentrafiar algunas de las claves y peculiaridades del primer modelo federal
existente, el estadounidense, al tiempo que nos permite también encontrarnos
en Optimas condiciones para comprender mejor el origen y desarrollo del fede-
ralismo en Europa, en muchos aspectos tan diferente al norteamericano.

k * *

Y es de esta forma como enlazamos con el Capitulo tercero, en el que la
autora de este sugerente trabajo nos ofrece las claves fundamentales que po-
sibilitan una adecuada comprension de los origenes y de la concepcidn actual
del principio de competencia en algunos de los principales Estados europeos
territorialmente descentralizados. En este sentido, se comienza advirtiendo de la
escasa influencia real que el modelo federal estadounidense tuvo, salvo excep-
ciones, en Europa, y no precisamente por falta de conocimiento, sino, mds bien,
y entre otras razones, a causa del gran interés que despertd entre las clases diri-
gentes el pensamiento politico francés sobre el Estado liberal, que al basarse en
un modelo centralizado, en el que tan sélo habia cabida para el reconocimiento
de una autonomia de alcance administrativo, negaba la posibilidad misma de
una autonomia politica de amplio alcance, tal y como demanda todo federalis-
mo auténtico.

Esto explica que la idea federal sélo llegara a consolidarse en algunos te-
rritorios que todavia a mediados del siglo XIX no habfan alcanzado la unifica-
cion nacional (como era el caso paradigmadtico de Alemania, que hasta 1871 no
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adquiere carta de naturaleza en tanto que Estado unitario, aunque compuesto,
bajo la primacia de Prusia y el férreo gobierno del canciller federal Otto von
Bismarck).

El aparato conceptual mds importante de estos nuevos Estados federales
europeos es el que se encuentra recogido en la Constitucion austriaca de 1920,
y, sobre todo, en la interpretacion que de la misma realizé Hans Kelsen. Como
sefiala la profesora Biglino, «[f]ue entonces cuando se negd rotundamente que
existieran espacios donde la Federacion y los Estados miembros pudiesen ac-
tuar de manera concurrente. En consecuencia, las leyes elaboradas por estas
entidades se colocaron en una posicién de rigida separacion y de estricta equi-
paracidn bajo la supremacia de la Constitucién: por ello, estaban igualmente so-
metidas al control abstracto de constitucionalidad. El Estado federal que resulta
de esta construccién descarta la prevalencia de las normas de la Federacion y
la inmunidad que habfia caracterizado hasta entonces al Derecho federal. Esta
forma de Estado compuesto es, en definitiva, el dmbito en el que se consolida
definitivamente el principio de competencia que predomina en nuestro pais y en
otros de nuestro entorno».

La primera etapa en este proceso de consolidacion de la idea federal en Euro-
pa se centra en la discusion acerca del concepto de soberania. A diferencia de lo
que sucede en Estados Unidos, en los Estados compuestos europeos (dejando
al margen las peculiaridades de Suiza, que sigue, al menos en sus origenes, el
modelo norteamericano) la construccion del federalismo no sélo no cuestiona
«el viejo dogma de la indivisibilidad de la soberanfa, sino que, por el contrario,
se articul[a] precisamente en torno al mismo», hasta el punto de considerar la
idea de «soberania compartida» una contradictio in adjecto (Laband, Kelsen).
Conclusion ésta que deriva, a causa del fracaso de los movimiento revoluciona-
rios de mediados del siglo X1X, de la no atribucion de la soberania al pueblo, lo
que, a su vez, conlleva que en la Teorfa juridica del Estado de inspiracion ger-
madnica se elaborara un concepto de Estado de fundamentacion autoritaria (no
democrdtica), «al hacer del poder un elemento inherente al Estado», en lugar
de concebirlo como una emanacidn del pueblo, lo que tiene asimismo su reflejo
en la configuracion de la estructura federal. Todo ello explica, por tanto, que la
doctrina germana durante buena parte del siglo XIX se dedicara a discutir sobre
la titularidad de la soberania en el Estado federal, que para algunos autores
habia de corresponder a la Federacion (con la consiguiente pérdida del cardcter
estatal de los Estados miembros), y para otros a los Estados miembros (convir-
tiéndose asi el Estado central en una mera unién de derecho internacional).

Esta dicotomia acerca de la titularidad de la soberania comenzé a disolverse
por influencia de la obra sobre la Teoria del Estado de dos importantes juristas
alemanes, P. Laband y G. Jellinek, para quienes, sin poner en duda la doctrina
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de la indivisibilidad de la soberania, cuyo titular era la Federacion, los Esta-
dos miembros, aun manteniendo su caracter estatal, no eran soberanos. De esta
forma, la soberanfa dejaba de ser una de las notas definidoras de la naturaleza
estatal. Un Estado no tiene necesariamente por qué ser soberano. Para que un
Estado sea considerado como tal basta con que tenga poder de dominacidn.
Razonamiento éste que, en tltimo término, permite aceptar la existencia de Es-
tados sometidos al poder soberano de otro Estado.

Esta nocion de «poder de dominacién» entronca con la idea de «autonomia»
(en contraposicion a «soberania»), cuyo reflejo principal consiste en el poder de
elaborar leyes (que, l6gicamente, no serdn vélidas si entran en contradiccién con
aquellas que ha dictado el soberano). Autonomia politica de los Estados miem-
bros que se considera originaria, esto es, no derivada de ningtn otro poder, y
que debe diferenciarse de la mera autonomia administrativa (Selbstverwaltung)
que corresponde, por atribucion (no por origen), a otras entidades territoriales
que se consideran inferiores, como, por ejemplo, los municipios. No obstante
esta oposicidn entre autonomia politica y autonomia administrativa, lo cierto es
que aquella nocion es construida a partir de algunos de los rasgos definitorios
de ésta, la que, a su vez, aunque fuera formulada dogmdticamente por la Teoria
alemana del Derecho publico, encuentra sus origenes en la idea de poder muni-
cipal (pouvoir municipal) desarrollada en Francia al comienzo del periodo revo-
lucionario. Es en este contexto, como sefiala la profesora Biglino, en el que se
fraguan los elementos fundamentales del principio de competencia, tal y como
aun hoy en dia se sigue entendiendo el mismo en el continente europeo.

Asi pues, como hemos podido comprobar, el concepto de Constitucion fe-
deral en EEUU y en Europa obedece a ideas diferentes. Mientras que alli la
Constitucion unicamente crea la Federacion, disponiendo los Estados miembros
de atribuciones o poderes originarios, organizados en sus propios textos cons-
titucionales, que mantienen en tanto no hayan sido delegados expresamente a
la Federacion, en Europa la Constitucién no se limita a crear el nuevo poder
central, sino que a la misma «se le atribuye la fundacién de todo el ordenamien-
to juridico compuesto, en el que no sélo se incluye la estructura federal sino
también, en buena medida, el dmbito de poder que corresponde a los Estados
miembros» (Laband, Nawiasky y, sobre todo, Kelsen). Se trata de la «Constitu-
cion como orden total», cuyos rasgos identificadores no se diferencian sustan-
cialmente de los propios de la Constitucion de un Estado unitario, al «configurar
a los Estados miembros o las Regiones como meros érganos de la Federacion vy,
en cuanto tales, titulares de competencias y no de poderes propios». Tanto es asi
que en las Constituciones aprobadas en el periodo de entreguerras «los Estados
miembros ostentan tan sélo las competencias que les reconoce especificamente
la Constitucion federal». Se trata, por tanto, de «un modelo en el que predomina
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una estricta separacion competencial», y que se caracteriza, ademads, por aspirar
a reducir al mdximo (o a suprimir) los dmbitos de indeterminacién y de con-
currencia competencial, lo que alcanza su nivel mds dlgido con la Constitucion
austriaca de 1920, mientras que el modelo alemdn se muestra mds partidario de
lo que se ha dado en llamar «federalismo de ejecucidn».

Serd precisamente la Constitucidn austriaca de 1920, en su afdn por ase-
gurar la autonomia de los Estados miembros, la que por vez primera resuelva
los conflictos entre las normas de éstos y las de la Federacién acudiendo al
principio de competencia, y no al de prevalencia o primacia, como lo habian
hecho todos los modelos federales anteriores, mds preocupados por reforzar el
poder central a fin de estrechar los nexos de unién entre Estados hasta entonces
independientes. Rechazar el principio de prevalencia en la resolucion de los
conflictos normativos significa, por encima de todo, colocar en una situacion
de paridad de rango las normas federales y las de los Estados miembros. De
esta manera, en la Constitucién austriaca, siguiendo una tradicion que se re-
monta siglos atrds y que engarza con la formacion del Imperio austro-hiingaro,
se entiende que la invalidez de una norma deriva del desbordamiento por la
misma del dmbito competencial constitucionalmente reservado. Y el requisito
previo que permite esta solucion no es otro que el consabido: la concepcién de
la Constitucién como un orden total que crea todo el poder politico, tanto el de
la Federacion como el de los Estados miembros. Es esta supremacia de la Cons-
titucion federal sobre los ordenamientos juridicos territoriales «la idea central
en razon de la cual se articula la relacion entre el ordenamiento de la Federacion
y el de los Estados miembros» en base al principio de competencia, y no al de
prevalencia del derecho federal.

Profundizando ain mds en esta idea nuclear, Kelsen sefiala que el rechazo
de este principio de prevalencia deviene una exigencia si se quiere garantizar
la fuerza de la Constitucion. Y es que, en efecto, como sefiala Paloma Biglino
interpretando al jurista austriaco, «[e]n caso de que una ley de la Federacion,
aun dictada al margen de las competencias que la Constitucion le atribuye, fuese
de aplicacion preferente a las leyes vélidas de los Lander, se pondria en peligro
el conjunto de la estructura federal e, indirectamente, la naturaleza de la Cons-
titucion como Norma juridica fundamental». Por consiguiente, esa situacion de
equiparacion entre ambos tipos de normas responde a «la esencia mds profunda
del Estado federal» —concluye Kelsen—. Como consecuencia de todo ello,
competencia —asi entendida— y prevalencia son dos principios antagdnicos
en la resolucion de los conflictos normativos: alld donde actida el principio de
competencia no queda margen alguno para la prevalencia.

Para garantizar la virtualidad del principio de competencia asi entendido
resulta imprescindible no s6lo que exista «una Norma superior que distribuya
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materias entre distintas entidades territoriales» o que «las leyes de la Federacion
y los Estados miembros ocupen la misma situacién en el sistema normativo y
se equiparen en rango bajo la Constitucién», sino que ademds «es necesario un
tipo determinado de control de constitucionalidad, donde el enjuiciamiento de
la validez no solo afecte a las leyes de los Estado miembros sino que se extienda
a las normas emitidas por la Federacion». Lo que, en puridad, sélo sucedia con
la Constitucidn austriaca de 1920, en donde el modelo de justicia constitucional,
el Tribunal Constitucional, no era ni un érgano incardinado en el poder judicial,
ya que posefa «una naturaleza y funcion especifica», ni un érgano de la Federa-
cion, sino, mds bien, «un érgano de la comunidad total compuesta por la Fede-
racion y los Estados miembros». A ello se ha de sumar el «cardcter objetivo del
control» que realiza el Tribunal, inicamente en interés de la constitucionalidad
de la ley.

Concluye este capitulo la profesora Biglino reconociendo que «la Consti-
tucion austriaca de 1920, de la que H. Kelsen fue el mejor analista, inaugurd
una manera de entender el federalismo diferente de la que habia existido hasta
el momento», basada en «una vision estricta de la competencia», que «arranca
de construcciones anteriores sobre todo de Derecho administrativo», y que ten-
drd una gran influencia en las formas territoriales compuestas que apareceran
posteriormente. Ademds, «esta comprension de la competencia influird en la
interpretacion de ordenamientos que, en un principio, obedecian a una vision
diferente de las relaciones normativas entre las leyes de la Federacion y de los
Estados miembros». Y finaliza sosteniendo que «[aJun asf, ni todo federalismo
se asienta sobre esta vision de la competencia, ni esta nocidn es la unica que
sirve para explicar la articulacion de las leyes en un Estado federal».

*k * *

De este modo llegamos al Capitulo cuarto y dltimo de este magnifico tra-
bajo, en el que, tras haberse realizado un prolijo y detallado andlisis histdrico,
hay que enfrentarse con «la nocion de competencia desde una perspectiva mds
estructural, con la finalidad de determinar algunos de los rasgos que la carac-
terizan en la actualidad». A tal efecto, lo primero que se ha de recordar es que
«las dificultades que genera la competencia son, en su origen, problemas sobre
el reparto de poder por lo que constituyen, a su vez, una manifestacion de ten-
siones de cardcter politico», lo que explica que «los remedios que se han ido
elaborando han variado segtin el tipo de poder territorial que se estima necesario
potenciar en cada momento». Reflexidn ésta que —segtin la profesora Bigli-
no— nos conduce a la siguiente conclusidn bdsica: «la idea de competencia que,
de manera mds o menos precisa, utilizamos en la actualidad no es inherente a
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cualquier ordenamiento juridico». Antes bien, la misma surge con la aparicion
del Estado liberal y la consagracion del Estado de Derecho, al tiempo que va
perfilando sus contornos segtin se consagra «el principio de jerarquia, en vir-
tud del cual una norma juridica superior puede regular, con cardcter general y
abstracto, la produccion de las normas de inferior rango»; esto es, puede, en
definitiva, «realizar la distribucidn territorial del poder», cuya garantia se enco-
mienda, en muchas ocasiones, a 6rganos de naturaleza jurisdiccional.

La culminacion de este proceso de perfeccion de la idea de competencia
tiene lugar con la consolidacién del concepto racional normativo de Constitu-
cidn, lo que sucede primero en Estados Unidos, y bien entrado el siglo XX, y
con caracteristicas peculiares, también en Europa, sobre la base de la Teoria del
Estado de inspiracidon germdnica.

Mis alld de las diferencias que quepa apreciar entre cada uno de los orde-
namientos juridicos, para Paloma Biglino es posible alcanzar algunas conclu-
siones generales acerca del concepto de competencia. Asi, por lo que se refiere
a la naturaleza juridica de la competencia, en su opinidn, «[e]s discutible que
ésta constituya un principio», sino que, «[e]n realidad, es el resultado indirecto
de la manera en que otros elementos del ordenamiento se proyectan sobre la
organizacion territorial del poder», como, por ejemplo, «la manera de concebir
la Constitucidn», «el tipo de relaciones que se establezcan entre las normas
de la Federacion y los Estados», o «la forma que adquieren las garantias de la
Constitucion, sobre todo la justicia constitucional». Y es la dependencia de esta
diversidad de factores lo que hace que la competencia constituya «una nocién
extremadamente variable», es decir, al ser «una pieza mds del sistema juridico,
varia segin se configuren los otros elementos que se acaban de mencionar»,
siendo el interés politico que predomina en cada momento uno de los factores
mds determinantes. En consecuencia, «los elementos que determinan la compe-
tencia se modifican segtin si se pretende reforzar la Unidn o si, por el contrario,
se intenta consolidar a los poderes locales». Cabria distinguir, pues, entre «la
manera en que se organiza la competencia en los “federalismos de integracién”,
y la que es caracteristica de esos sistemas que algunos sectores doctrinales de-
nominan “federalismos de devolucién”».

Lo caracteristico de los «federalismos de integracion» (Estados Unidos y
Unién Europea; y, con importantes variantes, Suiza y Alemania) es «salvaguar-
dar la posicion de los Estados miembros, asegurdndoles algunas de las compe-
tencias que posefan cuando eran entidades independientes». Es la dualidad lo
que identifica a este modelo: «Sobre el mismo territorio y las mismas personas
se extienden dos poderes distintos, que constituyen entidades estatales comple-
tas». En estos sistemas, «la Norma fundamental no crea el poder de los Estados
miembros, ya que éstos son preexistentes a la propia Federacion», sino que se
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limita a crear la Unidn. «Por esta razon, no se puede afirmar en propiedad que
la Constitucion federal reparta competencias entre la Federacion y los Estados
miembros», sino que «se limita, de un lado, a enumerar con mayor o menor pre-
cision los poderes que corresponden a la Union; de otro, establece una cldusula
residual a favor de los Estados miembros». Pero esas atribuciones de la Fede-
racién ni tienen cardcter exhaustivo ni excluyente, lo que da lugar a situaciones
de concurrencia competencial que se resuelven por aplicacion de la cldusula de
prevalencia o primacia.

Que en este modelo las normas federales prevalezcan sobre las de los Esta-
dos miembros no significa que exista una relacion de jerarquia entre ellas; antes
bien, esto es solo consecuencia de la supremacia de la Constitucién. Asimismo,
continda la profesora Biglino, «[tJampoco conviene olvidar que la primacia del
Derecho federal no es incondicionada», pues «entra en juego tinicamente cuan-
do la Federacion actuia en el marco de sus competencias, por lo que no resulta de
aplicacion en caso de que los Estados ejerzan legitimamente las competencias
que les corresponden. La primacia, ademds, no es necesaria cuando la Federa-
cion actda dentro de sus competencias exclusivas [...]. En definitiva, el dmbito
natural en que actua el principio de primacia es en las materias concurrentes».

Ademads, se ha de tener presente que «el control constitucional de la distri-
bucidn territorial del poder nace con este tipo de sistemas territoriales y es casi
consustancial al mismo». Junto a estas garantfas juridicas, también «se intenta
crear instrumentos de integracion para que la voluntad de la Federacidn no se
construya al margen, o con la oposicion, de los Estados» (Senado estadouni-
dense o Bundesrat alemdn). Son las conocidas como «garantias politicas del
federalismo».

Por su parte, en los llamados «federalismos de devolucién» (Austria, so-
bre todo, pero también Italia y Espafia) el propdsito principal no es otro que
«descentralizar Estados unitarios, para atribuir a entidades territoriales de nueva
planta parte de los poderes que antes estaban concentrados. Por eso, la compe-
tencia tiene como mision limitar las funciones de la entidad central y asegurar
la posicién de las nuevas Regiones o, en algunos casos, Estados miembros de
reciente creacion». En estos Estados la Constitucion se concibe como «el fun-
damento del “orden total” territorial», pues «el poder de los Estados miembros
o Regiones no es anterior o independiente de la Constitucion, sino que también
arranca de ella».

En estos sistemas, la distribucion del poder que realiza la Constitucién tie-
ne pretensiones de «universalidad y exhaustividad», reduciéndose al minimo
(o excluyendo) «cualquier espacio de indeterminacion competencial», lo que
conlleva asimismo una distribucién de competencias de forma excluyente. Se
aceptan las competencias compartidas (propias del federalismo de ejecucion),
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pero no las concurrentes. La paridad de rango de las disposiciones normativas
de la Federacién y de los Estados miembros constituye una de las notas defini-
torias de este modelo. Y el papel trascendental que desempeiia a este respecto el
Tribunal Constitucional, asegurando ese orden constitucional de competencias,
mediante el ejercicio de un control de constitucionalidad «concentrado» y «ob-
jetivox, hace que las otras garantias del federalismo (el Senado, singularmente)
pierdan relevancia.

Estas nociones diversas de competencia, que no se suelen dar en estado
puro, sino que, mds bien, han de ser entendidas como tendencias, sirven tam-
bién para explicar o interpretar el debate competencial existente tanto en el seno
de la Unién Europea como en el Estado autonémico espafol.

Asi, en la Union Europea, ejemplo arquetipico de lo que se ha dado en
llamar «federalismo de integracion», predomina una idea flexible de competen-
cia. «Los Tratados se limitan a enumerar las competencias que corresponden
a la Unién», acudiendo, en ocasiones, al método funcional o por fijacion de
objetivos a alcanzar, y no pretenden llevar a efecto una distribucién universal y
exhaustiva de poderes entre la propia Unidn y los Estados miembros. Por regla
general, las competencias son compartidas, de modo que «tanto los Estados
miembros como la Comunidad pueden legislar, si bien, cuando esta tltima lo
hace, sus normas desplazan a las de los Estados miembros» por aplicacion del
principio de primacia del Derecho comunitario, introducido por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

Ademds de estas garantfas jurisdiccionales, también existen otras formas
de garantizar el reparto del poder, entre las que cabe destacar la propia division
horizontal del poder en el seno de las instituciones comunitarias o la vigencia
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Con todo, en los tltimos
afios, y por presion de las Regiones (de manera muy particular, de los Lédnder
alemanes, que veian como se estaba produciendo un desapoderamiento de sus
competencias por la via de la atribucion de poderes a la Union Europea), se ha
defendido incorporar una nocion mds estricta de competencia, lo que sélo de
manera muy parcial se consiguié en el non nato Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa, en el que se realizé una delimitacién algo mds
precisa de las competencias de la Unidn en base a tres grandes categorias: com-
petencias exclusivas, compartidas y acciones de apoyo, coordinacién o com-
plemento. Sin embargo, la consagracion en el propio Tratado constitucional del
principio de primacia (de creacion jurisprudencial, como hemos visto) no deja
lugar a dudas acerca de la nocidn atn flexible de competencia que sigue domi-
nando el modelo europeo.

Por su parte, en el sistema territorial espafiol la nocidn estricta de compe-
tencia ha ido adquiriendo con el tiempo un mayor protagonismo. Al igual que
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sucedia con la Constitucion austriaca de 1920, «nuestra Norma fundamental no
se limita a organizar la estructura y funcionamiento del Estado central sino que
permite construir, de nueva planta, las Comunidades Auténomas, por lo que se
manifiesta, tal y como concebia H. Kelsen, como un “orden total”». La peculia-
ridad principal de nuestra Constitucién, no obstante, es su extremada apertura:
«no cierra la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, sino que, en virtud del principio dispositivo, remite a los Estatutos
la determinacién de las atribuciones de las Comunidades Autonomas». Algo
que, por cierto, no es caracteristico de los «federalismos de devolucién». Como
tampoco lo es la introduccién en el articulo 149.3 CE de las cldusulas de preva-
lencia y supletoriedad, cuya relacién con el principio de competencia no resulta
nada ficil de interpretar.

Sea como fuere, y gracias, sobre todo, a la mencionada apertura de nues-
tro sistema y a la intensa labor desempefada a este respecto por el Tribunal
Constitucional, que en buena medida ha desactivado las cldusulas constitucio-
nales que flexibilizan la distribucién de competencias (leyes de armonizacion
del art. 150.3 CE y cldusulas residual, de prevalencia y de supletoriedad del
art. 149.3 CE), la nocién de competencia en nuestro sistema juridico ha expe-
rimentado importantes transformaciones, acercindose cada vez mds a la con-
cepcion estricta descrita con antelacion. De hecho, a dia de hoy, «la practica
desaparicién de la idea de prevalencia permite sostener que [...] las normas del
Estado y de las Comunidades Auténomas se encuentran en una situaciéon de
total equiparacion frente a la Constitucion. De otro lado, la desactivacién de la
cldusula de supletoriedad, las dificultades impuestas a las leyes de armonizacion
y la inutilizacién de la cldusula residual han eliminado cualquier elemento de
indeterminacion competencial que pudiera jugar a favor del Estado».

En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico la distribucién de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas responde a los principios
de universalidad y exhaustividad que caracterizan la nocién estricta de compe-
tencia desde la época de Kelsen. No obstante, esto no significa que el proceso
de transformacion de la nocién de competencia haya finalizado ya. El nuevo
debate abierto recientemente acerca de nuestra organizacion territorial del po-
der asi lo pone de manifiesto. Conceptos tales como «blindaje competencial»
son buena muestra de esa tendencia hacia una cada vez mds precisa y minuciosa
delimitacion competencial, que no siempre tiene por qué tener consecuencias
deseables. Y, en dltimo término, habrd que acabar aceptando que, por mucho
que se esmere la técnica juridica, «las normas no pueden dividir la realidad en
dos esferas de poder estancas y completamente separadas». O, lo que es peor
aun, ese afan por la fragmentacion de la competencia podria acabar dificultando
hasta el extremo determinar cudl de las dos entidades territoriales es la facultada
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para actuar sobre una determinada parcela de la realidad, con lo que el debate
sobre la competencia podria acabar degenerando en problemas de incompeten-
cia, de graves consecuencias para los ciudadanos, al tiempo que podria colocar
al Tribunal Constitucional en una situacion cada vez mds complicada.

En conclusion, y como sostiene el Consejo de Estado en su informe de fe-
brero de 2006, s6lo mediante una reforma sustancial de la Constitucién «seria
posible implantar definitivamente en nuestro ordenamiento juridico la nocion
de competencia que es caracteristica de los federalismo de devolucién». Con-
clusion ésta que, a su vez, da pie a la profesora Biglino para finalizar su trabajo
afirmando que el debate sobre la organizacion territorial del poder sigue abierto
en nuestro pais.

* 0k *

En conclusion, aunque resumidas de manera muy apretada, éstas son algu-
nas de las muchas ideas-fuerza que pueblan las pdginas de la obra de la que aqui
se viene dando cuenta. Todas ellas son consecuencia —como se decfa— de una
ardua tarea de investigacion en la que su autora no se ha conformado con el em-
pleo de las herramientas del arquedlogo, sino que, por el contrario, haciendo uso
en todo momento de las propias del exegeta avezado, ha conseguido el no ficil
objetivo de ofrecernos una interpretacion contrastada y creible del significado
y papel de la competencia en los mds caracteristicos modelos de descentraliza-
cion territorial del poder, tanto en Estados Unidos de América como en Europa
occidental.

Del libro, en su conjunto, destacaria, por encima de todo, la claridad exposi-
tiva y la fluidez en la narracion, asi como la existencia de un hilo conductor que
gufa en todo momento las nuevas aportaciones o «descubrimientos» que van
apareciendo segun se avanza en la lectura del texto. Ello permite no desviar la
atencion de las cuestiones nucleares de la investigacidn, tal y como, en un prin-
cipio, cabria temer a la vista del prolijo andlisis que se realiza de diversos Esta-
dos federales o, en sentido mds amplio, compuestos, y de su compleja génesis.

La aportacidn principal de la investigacion, que, como ya se ha apuntado, se
apoya en un método sélido que combina la buisqueda de las raices histdricas de
los sistemas actuales de distribucidon de competencias y su exégesis minuciosa
a la luz de la jurisprudencia y de la doctrina cientifica, precisamente radica, me
parece, en ser capaz de ofrecer una explicacion excelentemente argumentada,
aunque no incontrovertida, de las diversas concepciones de la «competencia»,
reduciendo toda la casuistica a dos modelos bdsicos, encuadrables en lo que se
ha dado en llamar «federalismo de integracion» y «federalismo de devolucién»,
y ello pese a que finalmente no se pueda dejar de reconocer que cada Estado
presenta sus propias particularidades, lo que implica que ninguno se ajuste de
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manera «pura» a todos y cada uno de los caracteres definidores de esos dos
modelos ideales.

Otra de las grandes virtudes de este trabajo, ademds del enorme valor que
de por si tienen las conclusiones que en €l se alcanzan, radica en que el mismo
constituye también un instrumento muy valioso de cara a futuras (y necesarias)
investigaciones sobre este mismo tema, que, como sabemos, constituye una de
las piezas clave para el entendimiento de toda estructura territorial descentrali-
zada del poder. En efecto, mds que agotar un objeto de estudio, este libro cons-
tituye una contribucion esencial, mds adn en la drbita espafiola, en donde no
abundan precisamente este tipo de trabajos, a la enorme y compleja problemati-
ca de la definicidn del concepto de competencia y del papel que el mismo ha de
jugar en el seno de los Estados territorialmente descentralizados, en general, y
del Estado autondmico espafiol, muy en particular.

A este respecto, sirvan como ejemplo las pdginas finales de esta obra, las
cuales, al tiempo que nos ayudan a situar en su concreto contexto la idea que se
maneja de competencia en nuestro ordenamiento juridico, tanto por parte de la
jurisprudencia constitucional como de la literatura cientifica, ponen asimismo
de manifiesto algunas de las confusiones juridicas que «contaminan» el debate
politico actual en nuestro pais. De ahi que de cara a eventuales reformas esta-
tutarias y, sobre todo, constitucionales, muchas de las consideraciones vertidas
en este libro puedan resultar de gran utilidad para coadyuvar en la tarea de
depuracion de algunas de las adherencias que con el tiempo se han ido aposen-
tando sobre el concepto de competencia en sus diferentes variantes (competen-
cias exclusivas, compartidas y concurrentes), asi como sobre otros principios o
cldusulas constitucionales como las de prevalencia o supletoriedad del derecho
estatal.

No obstante, y como ya se ha advertido mds arriba, no todas las conclusio-
nes que se alcanzan en este trabajo son pacificas. Algunas de ellas merecen par-
ticularmente ser objeto de revision critica. Asf, a titulo de mero ejemplo, resulta
cuando menos cuestionable que en el ordenamiento juridico estadounidense la
invalidez de las normas de los Estados miembros no derive de que las mismas
invadan las competencias del Congreso, en tanto que éstas no son siempre ex-
clusivas, como de que se produzca un incumplimiento por parte de las leyes
estatales de las prohibiciones contenidas en la Constitucién (pdg. 89). Y es que,
bien visto, creo que una cosa y otra no son sino diferentes lecturas de la misma
problemdtica: las leyes estatales vulneran la Constitucion o bien porque regulan
competencias que €sta reserva al Congreso (lectura en clave competencial) o
bien porque infringen prohibiciones previstas en la Constitucion federal (lectura
en clave jerdrquica). Pero, al final, las prohibiciones constitucionalmente pre-
vistas para los Estados miembros no son sino el fiel reflejo de las competencias
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que la Constitucion federal atribuye al Congreso. O, dicho de otro modo, la
Constitucion federal prohibe a los Estados miembros regular una determinada
materia porque es ella misma la que quiere que esta materia sea regulada (en
exclusiva) por el Gobierno federal. Lo contrario dejarfa en el limbo juridico
campos materiales que carecerfan de legislador competente para normarlos.

Loégicamente, se podré sostener que toda vulneracién del orden constitucio-
nal de distribucién de competencias es, por encima de todo, una infraccién de la
Constitucion y que, por aplicacién del principio de supremacia constitucional,
aquella norma que lleve a cabo tal lesion serd nula. Sin embargo, la relacion
internormativa que estamos aqui dilucidando no es la que se produce entre la
Constitucion (federal) y el resto de normas del ordenamiento juridico (sea éste
federal o estatal), sino que, por el contrario, tal relacion conflictiva es la que
se da entre las normas emanadas del legislador federal, por un lado, y aquellas
otras provenientes del correspondiente legislador estatal, por el otro. Y entre
unas y otras no es la prevalencia (y menos atin la jerarquia) la que impera, sino
la competencia. La tesis contraria significaria, en dltimo término, que cualquier
norma federal, por el solo hecho de serlo, prevalece sobre cualquier norma es-
tatal, con independencia de su contenido.

Tampoco tengo del todo claro que, como sostiene la profesora Biglino en
diversos momentos (pdgs. 130y sigs., entre otras), el concepto europeo de Cons-
titucion federal sea tan diferente del estadounidense, en tanto que en Europa la
funcion que se asigna a la Norma fundamental va mds alld de la mera creacion
del nuevo poder central (como sucede en Estados Unidos), atribuyéndole la fun-
dacidn de todo el ordenamiento juridico compuesto (estructura federal y dmbito
de poder de los Estados miembros). En efecto, no se puede negar que por su
origen esa diferencia, I6gicamente, existe. Pero creo por sus resultados no tanto,
porque si es cierto que en Europa la Constitucion federal «funda» (también) los
Estados miembros, no es menos verdad que en Estados Unidos la Norma fun-
damental lo que hace es «re-fundarlos». Con esta expresion me refiero a que el
nacimiento de los Estados Unidos de América, formalizado en la Constitucion
federal, supone un cambio de posicién juridico-politica tan trascendental para
los Estados que se incorporan a la Unidn, que impide seguir considerdndolos
Estados equiparables al Estado recién creado: los Estados Unidos de América.
En realidad, los Estados integrantes de los Estados Unidos de América se pare-
cen mucho mds a los Estados miembros (o Ldnder) de algunos Estados federa-
les europeos que a los propios Estados Unidos de América, en tanto que Estado
federal o compuesto.

Asimismo, y por lo que se refiere a la relacion (tensidn) entre el principio
de competencia y el de prevalencia, cuya convivencia pacifica en el seno de un
mismo ordenamiento juridico compuesto, como hemos visto mds arriba, no es
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puesta en cuestion por la profesora Biglino, al aceptar la existencia de las llama-
das «materias concurrentes» (pag. 172), quisiera llamar la atencion sobre un par
de cuestiones. Pero antes de hacerlo me tomaré la libertad de remitir al intere-
sado en estos asuntos a la lectura de un comentario critico al libro de Tomds de
la Quadra-Salcedo Janini, El sistema europeo de distribucion de competencias,
titulado «Los principios de competencia y prevalencia en la resolucion de los
conflictos competenciales. Una relacién imposible», que tuve ocasion de publi-
car recientemente en el nim. 80 de esta misma Revista (pdgs. 407-435), y en el
que abordo estos temas con algo mds de detalle.

Allf vengo a sostener, entre otras cosas, cOmo, a mi juicio, es mds que dis-
cutible que el término «concurrentes» pueda adjetivar al sustantivo plural «ma-
terias», por la sencilla razén de que ese adjetivo demanda la presencia de un
sujeto capaz de actuar, no de un objeto pasivo. En efecto, por definicién, la
concurrencia requiere que dos o mds sujetos realicen una determinada accion
sobre un mismo objeto. En este caso, que dos o mds legisladores dicten normas
capaces de regular la misma materia. Pero ésta, la materia, en tanto que objeto
pasivo, no puede concurrir, porque es incapaz de actuar. No hay, por consi-
guiente, «materias concurrentes». A lo sumo, lo que nos podemos encontrar es
que dos legisladores, uno federal y otro estatal, regulen una misma materia con
distinto alcance, cada uno dentro de su &mbito competencial (tal y como sucede,
por ejemplo, en Espafia con la legislacion bdsica estatal y la legislacion auto-
némica de desarrollo, o en Alemania con la extinta legislaciéon marco federal
y la legislacion de desarrollo de los Lédnder). También puede suceder que esos
diferentes legisladores regulen con la misma intensidad aspectos distintos de la
misma materia (submaterias); pero esto dltimo, en realidad, en nada se diferen-
cia de las competencias exclusivas. Es mds, incluso en el caso anterior se puede
hablar también de competencias exclusivas del Estado o de la Federacién para
establecer su legislacién bdsica o marco y de las Comunidades Auténomas o de
los Lénder para dictar su legislacidn de desarrollo.

En relacion con esto, y a diferencia de lo que defiende la profesora Biglino,
entiendo que todas las competencias son, por su propia naturaleza, exclusivas.
Otra cosa distinta es que no todas ellas tengan el mismo alcance. La exclusi-
vidad es un rasgo inherente a la competencia. De esta forma, las diferencias
entre un tipo de competencias y otras no derivard de que unas sean exclusivas y
otras no, sino del respectivo alcance que cada una de ellas tenga (competencias
exclusiva para regular una materia en su totalidad o sélo para establecer una
regulacidn bdsica, parcial o complementaria). En definitiva, se ha de diferenciar
entre exclusividad de la competencia y regulacion completa de la totalidad de
una materia. En principio, todo campo material es susceptible de ser dividido
en diversos campos materiales de alcance, ldgicamente, mds restringido, cuya
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regulacion podrd corresponder a diversos legisladores. Pero ello nada tiene que
ver con el hecho de que la regulacién que corresponda a cada uno de estos
normadores (federal o estatales) sea exclusiva. El Estado central o los Esta-
dos miembros podrédn regular una materia en su totalidad o s6lo algiin aspecto
parcial de la misma, pero, tanto en un caso como en el otro, su regulacion serd
consecuencia del ejercicio de una competencia exclusiva.

Desde estas premisas, cuando se habla de «legislacion concurrente» se
quiere decir o bien que diferentes normas provenientes de distintos legisladores
se dedican a la regulacion de una misma materia, pero con distinto alcance, o
bien que diferentes normas provenientes también de distintos legisladores pue-
den regular potencialmente con idéntico alcance la misma materia. En el primer
supuesto la diferencia se encontrard en la extensién de la regulacion, de forma
que no tiene por qué producirse ninguna colision competencial entre ambas
entidades territoriales, dado que, en realidad, las facultades de una y otra son
diferentes, aunque se prediquen respecto de una misma materia. En el segundo
caso, que dos legisladores diferentes sean potencialmente competentes para re-
gular un mismo objeto material no significa que cuando la potencia se vuelve
acto permanezca inalterada la competencia de ambos legisladores.

En este sentido, resulta especialmente esclarecedor lo que sucede con la lla-
mada legislacién concurrente en la Reptiblica Federal de Alemania (art. 72 de la
Ley Fundamental de Bonn). De acuerdo con el apartado 1 de este precepto «[e]n
el dmbito de la legislacidn concurrente los Lénder tienen la facultad de legislar
mientras y en la medida en que la Federacion no haya hecho uso mediante ley
de su competencia legislativa». Esto significa que aunque, en principio, tanto
la Federacion como los Ldnder pueden regular legislativamente determinados
ambitos materiales (previstos fundamentalmente en el art. 74 LFB), a partir del
momento en que interviene la Federacion la competencia de los Ldnder des-
aparece, de modo que sus leyes, de existir ya, quedan invalidadas, viéndose pro
futuro impedidos para dictarlas vdlidamente.

En definitiva, en Alemania, aunque en el propio texto fundamental se haga
uso del concepto «concurrente», levantado el velo de las apariencias, no hay
concurrencia que valga, porque o bien la Federacion o bien los Ldnder regula-
rdn una materia vdlidamente, pero no ambos de manera simultdnea y con el mis-
mo alcance. El principio de competencia lo impide. Dicho de otro modo, una
concurrencia potencial que no puede llegar a ser nunca una concurrencia real
vdlida no es, a la postre, concurrencia alguna. En definitiva, éstas son razones
mds que suficientes para animarnos a abandonar el concepto de concurrencia,
pues el mismo resulta intitil para explicar las relaciones competenciales entre
los distintos entes territoriales.
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En consecuencia con lo apuntado con anterioridad, me parece que el prin-
cipio de prevalencia (y, mds atn, el de jerarquia) resulta incompatible con el de
competencia en orden a la resolucidn de los conflictos competenciales. Aunque
ésta es una afirmacién que requiere de una explicacion mds detallada, baste con
seflalar ahora de manera muy sucinta que sostener la prevalencia (o jerarquia)
del Derecho federal sobre el de los Estados miembros supone negar a radice
—como sefialaba Kelsen— la virtualidad del modelo constitucional de distri-
bucién de competencias. Porque, o bien el Derecho federal prevalece sobre el
de los Estados miembros con todas sus consecuencias, es decir, ilimitadamente
(ya que ahf se encuentra la esencia de la prevalencia y, mds atin, de la jerarquia,
en su cardcter ilimitado), o bien existe una distribucién constitucional de com-
petencias que supone un limite tanto para la Federacién como para los Estados
miembros. Lo que no parece que tenga mucho sentido (al menos, desde un pun-
to de vista dogmatico) es aceptar la existencia simultdnea de una distribucién
constitucional de competencias y de un principio de prevalencia (o jerarquia)
que resuelva los eventuales conflictos normativos que se puedan producir. Y es
que alld donde actda la prevalencia (o jerarquia) en la resolucién de los conflic-
tos normativos no queda margen alguno para la competencia. Y viceversa.

Mais alld de estas sanas discrepancias, quisiera concluir ya este comentario
critico del libro de la profesora Biglino reiterando lo sefialado al comienzo: que,
en mi opinion, nos encontramos ante un trabajo de investigacion sencillamente
ejemplar, de gran importancia en el panorama bibliografico espafiol, tan nece-
sitado de aportaciones licidas y, sobre todo, intelectualmente rigurosas, sobre
cuestiones esenciales que afectan al niicleo duro de la organizacion territorial
del Estado. Es comun afirmar entre nosotros que uno de los puntos de mayor
indefinicién y ausencia de claridad del Derecho constitucional espafiol vigente
es el que atafie precisamente a la estructura territorial del Estado. Hemos acu-
flado el término «Estado autonémico» o «Estado de las Autonomias» y con €l
hemos pretendido reducir la complejidad intrinseca a un modelo de organiza-
cion territorial del poder que encuentra sus raices en siglos de historia juridico-
politica. Ese empefio serd fructifero si somos capaces de abordar la definicién
0 «conceptualizacién» del Estado autondmico a partir del conocimiento de la
realidad histdrica que lo sostiene. Tampoco aqui hay adanismo que valga. La
profesora Biglino nos lo (de)muestra con la claridad expositiva que la caracte-
riza, haciendo comprensible lo complejo, profundizando con brillantez en una
via que todavia merece ser objeto de atencion: la del principio de competencia.
Un debate inacabado. Continuard...
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