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RESUMEN

El Informe sobre Esparia de Santiago MUNOzZ MACHADO plantea la crisis del Estado en Espa-
fia. Esta crisis tiene especial trascendencia en la estructura territorial del Estado. El presen-
te trabajo constituye un analisis del diagnostico aportado por MuRoz MACHADO y, a la vez, un
dialogo con el Informe en lo que se refiere a la regulacién infraconstitucional de las Comu-
nidades Auténomas, al modelo de distribucién competencial y a la organizacion de éstas.
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ABSTRACT

The Report on Spain by Santiago MuNoz MACHADO raises the crisis of the State in Spain.
This crisis has special significance in the territorial structure of the State. The present work
is an analysis of the diagnosis provided by MuNoz MAcHADO and, at the same time, a
dialogue with the Report in regards to subconstitutional regulation of the Autonomous
Communities, to the distribution of competences model and their organization.
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Dentro de la continua produccién doctrinal de MuNoz MACHADO no
ha sido inhabitual que aborde temas juridicos de inmediata incidencia
politica y practica como es la organizacion territorial del Estado. Qui-
z4 el ejemplo mas completo de este interés por el Derecho autonémi-
co fue su Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas, que publico,
en 1982 y 1984, en el momento mas oportuno, cuando empezaba a
despegar el nuevo modelo territorial instaurado por la Constitucién?,
0, mas recientemente, El problema de la vertebracion del Estado en Es-
paiia. Del siglo xviiI al siglo xxr*. En un momento de tanta trascenden-
cia para la pervivencia del Estado en Espafia, MuNoz MACHADO ha abor-
dado otra vez el tema de la estructura territorial de Esparfia, pero esta

I Santiago MUN0zZ MACHADO, Informe sobre Esparia. Repensar el Estado o destruirlo,
Ed. Critica, Barcelona, 2012, 254 pags.

2 El Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas ha sido reeditado por la Ed. Tustel
en 2006.

3 Ed. Iustel, Madrid, 2006.
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vez no con un enfoque académico, sino mucho mas politico (aunque no
partidista) y practico. El momento y el enfoque estan justificados: des-
de opiniones maximalistas que quieren derogar el Estado autonémico
hasta un incipiente proceso independentista en Catalufia, pasando por
una opinién publica muy critica con los excesos de la Administracion
autondémica. Y todo ello en medio de la peor crisis social y econémi-
ca que ha conocido la Espana democratica que nacié con las eleccio-
nes de 1977.

El Informe sobre Esparia no es un trabajo académico, sino un in-
forme basico que aspira a «ser el punto de partida de un debate en
profundidad sobre el manifiesto deterioro de las instituciones publicas
en Espafia» (pag. 7), debate que para el autor debe conducir a alumbrar
salidas de la situacién. Si bien el Informe tiene una vocacién de anali-
sis y subsiguiente reforma de todo el Estado en Espafia, esta vocacién
se canaliza en esta obra a través del tema mas candente dentro del De-
recho publico, que es la organizacién territorial del Estado, y més con-
cretamente del modelo regional, sin apenas descender a la organizacién
municipal y provincial ni, mucho menos, a otros problemas estatales
como los érganos constitucionales, los derechos e incluso la vigencia del
Estado social.

El primer capitulo («Crisis constitucional») se inicia en términos
contundentes —«Avanza inexorablemente el proceso de deterioro de las
instituciones constitucionales» (pag. 9)—, pues el autor considera que
ninguna institucién funciona adecuadamente, y ello coincidiria con la
conviccion de los ciudadanos, expresada en las encuestas, sobre la ne-
cesidad de reformas amplias y profundas.

Como conclusién del capitulo introductorio, MuNoz MACHADO for-
mula una constataciéon que los profesionales del Derecho publico co-
nocen pero se han resistido a reconocer: «el Titulo VIII de la Consti-
tucion... es un desastre sin paliativos, un complejo de normas muy
defectuosas técnicamente, que se juntaron en dicho texto sin mediar
ningun estudio previo ni una reflexién adecuada sobre las consecuen-
cias de su aplicaciéon» (pags. 19-20).

En este punto, el diagndstico quiza sea excesivamente severo. En pri-
mer lugar, porque no todos los 6rganos constitucionales estan tan de-
teriorados. Como entes que ejecutan sus competencias, ni el Gobierno
ni las Cortes son aparatos inttiles, aunque es posible que el juicio se
aproxime mas en el caso del Tribunal Constitucional (por la tardanza
de sus fallos y el excesivo academicismo de sus sentencias) y del Con-
sejo General del Poder Judicial (por el siempre controvertido modo de
eleccién). Y lo mismo puede decirse sobre el Titulo VIII. Como dijo
Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO al comentar recientemente esta obra, las
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imperfecciones de un modelo de distribucién territorial son siempre in-
evitables en sus comienzos y la crisis autonémica ha estallado sélo
hace algunos afios*. En cualquier caso, si en su génesis y primeros mo-
mentos el modelo autonémico contribuyé a reforzar la democracia,
ahora esta en crisis, en los justos términos con que lo ve el autor.

Los titulos de los dos capitulos siguientes(«El error originario» y
«Pero ¢quién ha inventado esto?») son muy expresivos del razona-
miento del autor para explicar la génesis y el sentido del Titulo VIII de
la Constitucién. Para entender como se elabordé éste se recuerda cémo
se redactaron la Constitucién de 1931 y el Estatuto de Autonomia de Ca-
taluna de 1932. MuNoz MAcHADO hace un rapido recorrido histérico
en el que el lector a veces duda si se esta refiriendo a 1931/1932 o a
1977/1980, a causa de sus similitudes. Dicho en pocas palabras, el au-
tor recuerda cémo el Pacto de San Sebastian, de agosto de 1930, esta-
blecié un compromiso de resolver la cuestion catalana en base al prin-
cipio de autodeterminacion. A este posible compromiso se agregé la
proclamacioén de la Republica catalana por Maci4, el 14 de abril de
1931, y la inmediata redaccién del denominado «Estatuto de Nuria»,
que oblig6 a redactar una Constitucién mal planteada en lo que se re-
feria a las autonomias regionales, de manera que: «[L]a anticipacién a
la Constituciéon determiné que el Estatuto no sélo fijara las condicio-
nes de autogobierno de Cataluna, sino que también regulara directa-
mente las “atribuciones de la Republica”... La autodeterminacién tam-
bién comprendié esa singular heterorregulacién» (pag. 29).

En 1977 se sigui6 esa misma senda. En parte, porque la izquierda
era ingenuamente proclive a todo derecho de autodeterminacion que
alguien reivindicara, pero, en parte también, porque la operacién Ta-
rradellas abrié una dinamica de regimenes preautonémicos y de pre-
paracion inmediata de proyectos de Estatuto (que en la memoria cons-
titucional eran los de la Segunda Repuiblica). Lo cierto es que las Cortes
Constituyentes optaron por el modelo de descentralizacién territorial
de 1931 y se «entregd la funcién de disponer sobre la organizacién, ré-
gimen y competencias de las futuras Comunidades Auténomas a un
instrumento normativo singular, invento genuino de la Constituciéon
republicana y sin parangén entonces en ningun sistema federal o asi-
milable del mundo: el Estatuto de autonomia» (pag. 26). MuNoz Ma-
CHADO es muy rotundo sobre las consecuencias de esta opcion:

«Puede decirse, sin ningun riesgo de error, que en las de-
ficiencias de los Estatutos como normas en que pueda

4 Tomés DE LA QUADRA-SALCEDO, «Cambio de modelo», El Pais, 24 de noviembre de 2012.
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fundarse la organizacién de un Estado federal o autoné-
mico radica, en muy buena medida, la crisis constitu-
cional que ahora padecemos» (pag. 27).

Y ello porque el autor apunta que el modelo de Estatuto de Auto-
nomia, copiado de la Constitucién republicana, es un tipo de norma sin-
gularisima que se forjé improvisadamente para resolver la cuestiéon de
la autonomia de Cataluna y que se situaba, ademads, en un contexto de
desconstitucionalizacién de la regulacién de las regiones (como expli-
c6 muy pronto Pedro CRUz VILLALON®), regulacién de la que quedaron
excluidas las mismas leyes del Estado. Asi aparecié el denominado
principio dispositivo, fundado en dos elementos (la libre creaciéon de una
Comunidad Auténoma sin acomodarse a previos criterios territoria-
les o histéricos y la libre configuracién de sus instituciones, que pue-
den ser incluso similares a las del Estado), que el autor analiza con
perspicacia tanto en su génesis como en su eficacia.

Muroz MACHADO presenta una interpretaciéon que pocos habian for-
mulado con esa claridad y rotundidad: el derecho de autodetermina-
cién, que ejercité Catalufia en 1931, se convirtié, despojado de algunos
atributos, en el principio dispositivo, reaparecié en la Constitucién de
1978 con dos agravantes, a saber, que se universalizé y que estimul6 a ejer-
citarse mediante las «preautonomias». A partir de ahi, el autor narra su-
cintamente la trayectoria que sigui6 el Estado autonémico: el Informe de
la Comision de Expertos sobre Autonomias, de 1981; los Pactos Autoné-
micos UCD-PSOE, del mismo afio; la LOAPA; la sentencia constitucional
sobre la LOAPA, de 5 de agosto de 1983, y los Pactos Autonémicos de
1992. Para MuNoz MACHADO, hasta el siglo xx1 la aplicacion del principio
dispositivo no produjo consecuencias caéticas porque la emulacién de to-
dos los territorios por tener un régimen de autonomia similar al de Ca-
taluna y el Pais Vasco corrigié la diversidad y condujo al uniformismo.
Pero a partir del fracasado proyecto de Estatuto vasco de 2004

«se volvié a recurrir a €l [al principio dispositivo] para re-
plantearse el equilibrio general del Estado. Se concibi6 el
principio dispositivo como un derecho permanentemen-
te activo, jamas satisfecho, siempre ejercitable para re-
clamar el cambio» (pag. 47).

Para concluir en la reforma del Estatuto de Catalufia, que «volvié a
activar el principio dispositivo, pero en la versién mas genuina y ori-

5 Pedro Cruz VILLALON, «La estructura del Estado, o la curiosidad del jurista persa»
(1981), ahora en su La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucién, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, 2.* ed., pags. 377-389.
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ginaria, como derecho de autodeterminacién» (pag. 48), con un texto
estatutario cuyo contenido tuvo que ser modulado por el Tribunal Cons-
titucional, como es sabido.

El siguiente capitulo, el IV («Los intereses creados. ¢Y ahora qué ha-
cemos?»), es un texto de veinticuatro paginas de una sorprendente
densidad pues toca, nada menos, que cinco cuestiones capitales: i) el
analisis de los altimos Estatutos de Autonomia, los que se aprobaron
en la pasada década; ii) la justificacion de los «derechos histéricos»
tal como figura en los preambulos de los nuevos Estatutos andaluz,
aragonés y extremeno; iii) las doctrinas que quieren derogar el Estado
autonémico; iv) el contenido y las vias de reforma del Estado autono-
mico; y v) en contraposicién al punto iii), las doctrinas federalistas que
empiezan a difundirse en la actualidad. En un comentario como éste
puede parecer desmesurado extenderse tanto en un capitulo, pero en-
tiendo que todos los temas que avanza MUN0z MACHADO en el capitu-
lo IV de esta obra merecen una minima glosa.

Para el analisis de los ultimos Estatutos, los del siglo xx1, el autor
se centra en los tres temas novedosos que aportaron, es decir, las lar-
gas relaciones de derechos sociales, la ampliacién de las institucio-
nes autonémicas y los minuciosos listados de competencias. En muy
pocas lineas, MuNoz MACHADO aporta un preciso juicio sobre estas
tres innovaciones: los articulos dedicados a los derechos sociales son
s6lo preceptos programaticos que han conseguido petrificar derechos
muy coyunturales; las nuevas instituciones son «de utilidad discutible»
(pag. 56) y en algin caso se interfieren en el campo del legislador
competente, que es el estatal (los municipios en el Estatuto andaluz);
y el «blindaje» de las competencias® es un ejercicio inutil porque las
competencias del Estado no corresponden al legislador ordinario, sino
a la Constitucion, y su contenido «no puede ser bloqueado a través
de regulaciones estatutarias» (pag. 57), de modo que son expansio-
nes inutiles. En este punto se agradece al autor la claridad, pues hay
temas tan infiltrados por una ideologia pseudoprogresista y pseudo-
autonomista que durante mucho tiempo poner en cuestién los nuevos
derechos autonémicos era como negar todo el Titulo I de la Consti-
tucién, y mencionar excesos competenciales de los nuevos Estatutos
era como pedir la derogacién del Titulo VIII. Es bueno aclarar estas
cuestiones en la linea de algunos comentaristas de la sentencia 31/2010,
de 28 de junio, frente a los autores radicados en Comunidades cuyos

¢ El comentarista se disculpa por utilizar una expresién muy querida por ciertos consti-
tucionalistas catalanes y que es conceptualmente basta pero que expresa bien lo que estaba
en la mente de los redactores de los nuevos Estatutos.
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Estatutos se modificaron, que en general aplaudian los nuevos dere-
chos y las nueves competencias.

En lo que se refiere a la justificacion de los «derechos histéricos» tal
como figura en los preambulos de los nuevos Estatutos andaluz, ara-
gonés y extremeno, el autor se limita a reproducir fragmentos de esos
preambulos y con eso es suficiente para resaltar la invencién de la tra-
dicién, que dirian HOBSBAWN y RANGER, y para que toda Comunidad
Auténoma puede invocar titulos histérico-culturales similares. MuNOZz
MACHADO es bastante escueto en la valoracién y no senala lo que es evi-
dente al leer los fragmentos seleccionados: la literatura fantéstica de la
que estan sobrados.

Mas importancia tienen los tres puntos restantes que componen el
capitulo IV, es decir, las doctrinas que quieren derogar el Estado auto-
noémico, las doctrinas federalistas que empiezan a difundirse en la ac-
tualidad y, frente a unas y otras, el contenido y las vias de reforma del
Estado autonémico, temas sobre los que volvera el autor en el penul-
timo capitulo. Frente a las opiniones que proponen suprimir el Estado
autonémico, MuN0oz MACHADO es muy rotundo —«Son exageraciones di-
ficilmente practicables porque una cosa es organizar el sistema y ra-
cionalizarlo, y otra desconocer que las Comunidades Auténomas tam-
bién han traido ventajas democraticas y un mejor conocimiento de los
problemas territoriales» (pag. 61)—, en tanto que frente a las opiniones
que propugnan un Estado federal el autor recuerda que no sélo se tra-
ta de reformar la Constitucién, sino de adaptar los Estatutos y las ins-
tituciones —«el esfuerzo de la modificaciéon es improbo y los costes
politicos desmesurados» (pag. 65)—, y todo ello, ademas, para que las
nacionalidades histéricas no quisieran formar parte de un Estado fe-
deral en condiciones de igualdad con los demas miembros de la fede-
raciéon. Amén de que «aparte de un cambio nominal, [la opcién federal]
no asegura innovaciones sustanciales en el reparto del poder entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas» (pag. 65).

Por eso, frente a las iniciativas que plantean retornar al Estado
unitario y a los nuevos federalismos, MUN0zZ MACHADO apunta vias
intermedias, aun constatando que la reforma total del Titulo VIII es
casi imposible. Esas vias pasan por reformas parciales de la Consti-
tucion y de los Estatutos de Autonomia que deberian ir en las lineas
siguientes: i) retocando aquellos aspectos en los que, conforme a la
jurisprudencia constitucional, se han excedido de las funciones nor-
mativas que les corresponden y contienen regulaciones normativas
«simbdlicas, programaticas, enunciados inttiles o normativamente va-
cios» (pag. 63); ii) extraer de los Estatutos las instituciones prescin-
dibles; y iii) reestructurar el mapa autonémico refundiendo algunas
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Comunidades Auténomas. No obstante, el autor reconoce que estos
cambios quiza no se acometan nunca porque dependen de la volun-
tad de las Comunidades Auténomas.

Después de la génesis y del diagndstico general, MuNoz MACHADO
examina siete cuestiones que constituyen el meollo problematico del
modelo autonémico esparfiol.

En primer lugar, se aborda el tema de los hechos diferenciales y el
autor empieza sefialando una paradoja: aunque los partidos naciona-
listas catalanes, vascos y gallegos, apoyandose en la lengua y en la cul-
tura, desean una mayor diversificacion, «es extraordinariamente difi-
cil consolidar posiciones privilegiadas utilizando como base aquellos
valores» (pag. 69), porque el Estado autonémico ha alcanzado una uni-
formizacién tan elevada que no es posible satisfacer aspiraciones que
relajen aquélla: ninguna Comunidad Auténoma ha perdido ninguna
oportunidad de asumir competencias iguales a las restantes. El pro-
blema, como vieron en su momento GARCiA RocA y LOPEZ AGUILAR, tie-
ne origen constitucional porque la Constitucién no establecié diferen-
cias entre las competencias que pueden corresponder a los dos tipos de
Comunidades que preveia el texto constitucional. Al final, s6lo dos he-
chos diferenciales relevantes se encuentran en la Constitucién, que son
la lengua y la consagracion de los derechos histéricos de los territorios
forales. El primero no es exclusivo de Catalufia y del Pais Vasco, y el se-
gundo sélo lo comparten el Pais Vasco y Navarra, donde si se observan
diferencias muy marcadas con el sistema general de financiacion de las
Comunidades Auténomas, cuyas lineas generales estan fijadas en los ar-
ticulos 156 a 158 de la Constitucién.

Tras el analisis de los hechos diferenciales, Mufioz Machado se en-
frenta a la mas reciente iniciativa relacionada con éstos, que es la pro-
puesta de «Pacto Fiscal» que formul6 el Gobierno catalan, aunque pa-
rece superado en el imaginario politico nacionalista. Precisamente
porque Cataluiia no tiene encaje en el modelo de concierto, el Gobier-
no catalan encargé en 2011 un informe al Instituto de Estudios Auto-
némicos, informe emitido bajo la firma del constitucionalista VIVER Pi-
SUNYER y que venia a proponer un modelo de financiacién préximo al
modelo de concierto, denominado «Pacto Fiscal», con la peculiaridad
de que se deberia alcanzar mediante ley de delegacion, sin modificar el
Estatuto de Autonomia ni, menos atun, la Constitucién. MuNoz Ma-
CHADO analiza ese informe y algin otro producido por la Administracién
autonémica catalana, y desbroza los principales problemas de lo que,
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al menos hasta septiembre de 2012, parecia una propuesta politica pro-
gramatica del Gobierno catalan. Entre otros puntos, se pueden senalar,
como criticas mas significativas: a) salvo la excepcion de la disposicién
adicional primera de la Constitucion, el régimen de financiacion de las
Comunidades Auténomas es comun y ha de ser regulado unitariamen-
te por la LOFCA; b) los derechos histéricos de Catalufia son actualiza-
bles a través de su Estatuto, siempre que sean compatibles con la Cons-
titucidn; ¢) en Catalufia no existe tradicién de conciertos econémicos;
y d) si, tras Catalufia, se generalizara el sistema de conciertos se que-
brantaria la Hacienda general del Estado. Para concluir: «[N]o es posible
que una simple ley del Estado introduzca una variacién tan sustancial;
la regulacion esencial del sistema de financiacién tiene que estar previsto
en la propia Constitucién» (pag. 93). Por eso, el autor acaba senalando
que un modelo de concierto s6lo puede acordarse para Catalufia si se
reforma la Constitucién.

Como se ve, el capitulo de los hechos diferenciales desemboca en la
propuesta de Pacto Fiscal auspiciado por el Gobierno catalan en la an-
terior legislatura autonémica. Aunque tras las elecciones de noviembre
de 2012 parece ya rebasado, el anélisis de la propuesta del Instituto
de Estudios Autonémicos es muy atinado porque la sitia en la realidad
juridica, sin derivaciones de muy escasa cobertura constitucional, por
lo que iniciativas de esta clase s6lo se pueden suscitar a partir de una
reforma constitucional. En todo caso, de la lectura del capitulo se des-
prende que caben soluciones técnicas distintas del cupo vasco-navarro,
a las que podria acogerse Catalufia.

La tercera cuestion problematica del Estado autonémico es el «inex-
tricable universo de las competencias». El capitulo dedicado a este
tema es uno de los mas incisivos y criticos de todo el Informe. Para
abordar la cuestién, MuNoz MAcHADO formula un juicio rotundo, que
tiene una sélida carga técnica: «ya va siendo hora de proclamar que el
Titulo VIII de la Constitucién es, de principio a fin, incorrectisimo téc-
nicamente» (pag. 102). No es nuevo el diagndstico, pero esta vez se
fundamenta en un andlisis juridico que se basa en las evidentes defi-
ciencias de los articulos 148 y 149: competencias exclusivas del Esta-
do asumibles por las Comunidades Auténomas; un articulo 150.2 pen-
sado para rehacer todo el cuadro de transferencias y que se ha aplicado,
ademas, de manera expansiva —«desapodera a la Constitucién de la
funcion de establecer el reparto y permite su continua reconsidera-
cién» (pag. 109)—; creacion de las nociones de desarrollo legislativo y
de ejecucién por parte de los Estatutos vasco y catalan, nociones que
el Tribunal Constitucional ha independizado de la legislacion estatal; y
tolerancia del Tribunal Constitucional hacia los excesos autonémicos
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en el desarrollo legislativo hasta provocar «un cambio constitucional
muy sustancial» (pag. 113). El resultado es un modelo de reparto de
competencias «tan corrompido e ineficiente» (pag. 117) que no parece
mejorable y que deberia conducir a una reforma constitucional.

Aunque posiblemente sea una de las partes del Informe que mas
polémica suscite, creo que este apartado es necesario y acertado por-
que la convergencia de tres fenémenos —dos preceptos constituciona-
les deficientes (los arts. 148 y 149), unos Estatutos de Autonomia que
en materia competencial no sélo eran expansivos, sino con vocaciéon
constitucional, y, en fin, una jurisprudencia dictada para asentar a las
Comunidades Auténomas a costa del Estado— ha provocado una con-
fusién practica tan notable sobre el marco competencial que va siendo
necesario detectar el problema y resituar las potestades de cada nivel.

La cuarta cuestion problematica es la naturaleza de la ley autoné-
mica («¢Todas las leyes son iguales?») y parte del proceso que condu-
jo desde la practica omisién constitucional sobre las potestades legis-
lativas autondémicas a la rapida interpretacién favorable a esta potestad
(en la que el autor tuvo cierta participacién en 1979). MuNoz MACHADO
recuerda que la tesis favorable a la potestad legislativa autonémica se
levanto sobre pruebas constitucionales indirectas, pero es cierto que la
Constitucién no las prohibia. El resultado es que pesé mucho el prin-
cipio de emulacién de los modelos vasco y catalan y «el ordenamiento
juridico fue llendndose de leyes de procedencia autonémica a una ve-
locidad inusitada» (pag. 121). El autor sefnala que esta proliferacion
legislativa no era inconstitucional, pero cree que tenia inconvenientes
serios: contenidos no normativos o repetitivos de la normativa estatal,
parlamentarizacion de los asuntos administrativos para «blindarlos» ju-
risdiccionalmente frente a los ciudadanos y posibilidad de alta con-
flictividad porque la articulaciéon de ordenamientos no responde al fa-
cil principio de jerarquia.

A esos inconvenientes se afiaden otros que proceden de la practica
autondémica, como la falta de templanza en los decretos-leyes, la in-
corporacién de contenidos estatales basicos a la legislacién de desa-
rrollo, la conversién de la ley estatal como limite o vinculacién negati-
va del legislador autonémico vy, en fin, la dualidad de competencias
legislativas autonémicas (exclusivas y de desarrollo legislativo), que, por
mor de la jurisprudencia constitucional, ha provocado que el régimen
de las competencias exclusivas y el de las de desarrollo legislativo se
aproximen mucho. El resultado es:

«el legislador autonémico ha ido prescindiendo cada vez
mas de los condicionamientos de la legislacion estatal, y
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ha formulado leyes completas sobre cualquier materia»
(pag. 127).

Estos problemas de articulacién de normas se han visto, ademas,
agravados por la interpretaciéon del Tribunal Constitucional. Por ejem-
plo, cuando ha establecido que el desarrollo legislativo no es ejecu-
cion de la legislaciéon basica y que ésta ha de limitarse a un minimo co-
mun denominador normativo, sobre lo que MUNOZ MACHADO se
pregunta en qué se fundamenta esta doctrina si la Constitucién no ha
definido las competencias compartidas ni ha sefialado cémo deben
articularse éstas.

Por todo ello, MuNozZ MACHADO propone reconstruir los conceptos de
exclusividad y de comparticion legislativa, reconducir las potestades
normativas autonémicas a los términos de las habilitaciones positivas
del legislador estatal, convirtiendo asi la legislacion de desarrollo en le-
gislacién de ejecucién. En definitiva, romper el monopolio de la férmula
«legislacion basica-legislacion de desarrollo» en beneficio de otras fér-
mulas conforme a la naturaleza de cada materia, como en Alemania tras
la reforma constitucional de 2006.

Dentro de los problemas de la ley autonémica, el autor aborda tam-
bién otros temas para los que ofrece soluciones que no conllevan re-
formas constitucionales ni estatutarias. De forma muy sintética, estos
temas son:

i) La aplicacién de la clausula de prevalencia, clausula que, si
bien se origina en el federalismo suizo y aleman, ha sido en-
tendida por el Tribunal Constitucional desde una visiéon «kel-
seniana» o «austriaca», es decir, reservandose el monopolio
de la valoracién de la validez de la ley, sin margen para que los
jueces o tribunales inapliquen la ley autonémica. La conse-
cuencia de esta linea jurisprudencial ha sido vaciar de conte-
nido dicha clausula. En este punto se propone un giro en la ju-
risprudencia para que, en la linea del Derecho comunitario,
los 6rganos del Poder Judicial puedan inaplicar la ley autonoé-
mica si aprecian contradiccién con la ley estatal.

ii) Las leyes de armonizacion, «abrasadas» por la sentencia cons-
titucional 76/1983, de 5 de agosto, son un instrumento que de-
beria utilizarse si el Tribunal Constitucional rectifica su doc-
trina sobre las armonizaciones preventivas.

iii) La posibilidad de que el legislador estatal sustituya la inacti-
vidad autondémica. Es una posibilidad excluida expresamente
por la sentencia constitucional 134/2011, de 20 de julio, pero
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parece aconsejable para asegurar el cumplimiento del Dere-
cho comunitario, como han entendido algunas Constitucio-
nes europeas.

iv) Aplicar con mas frecuencia la legislacién asimétrica, diferen-
ciando las habilitaciones que se otorgan a cada Comunidad
Auténoma.

Este capitulo, sin el caracter incisivo del el anterior, dedicado a las
competencias, formula, como hemos visto, unas consideraciones muy
criticas sobre las facultades legislativas autonémicas. Esta critica es
valiosa porque no proviene de las opiniones que quieren derogar el Es-
tado autonémico, sino de un jurista académico y préactico a un tiempo
que pasa revista a problemas practicos graves que han convertido el
ambito de la legislaciéon autonémica en el campo del «todo vale», don-
de los limites del legislador estatal se rebasan sin que éste reaccioney,
si lo hace, no suele encontrar respuesta en el Tribunal Constitucional.
A este respecto hay que sefialar que las propuestas reformadoras del In-
forme, siendo atinadas, son en cierto modo una aporia: si el autor no
pretende reformas constitucionales o estatutarias por su dificultad po-
litica’, éstas deberan proceder del Tribunal Constitucional, pero yo
entiendo que no es nada facil una rectificaciéon tan rotunda de un 6r-
gano que, como dice el propio MuN0oz MACHADO, «se incliné por la pen-
diente de las virguerias juridicas» (pag. 114).

La quinta cuestién problematica se expresa en el titulo del capitu-
lo que la describe: «El problema de la ejecucién de la legislacion esta-
tal. Especialmente en tiempos de crisis». Se trata de uno de los capitulos
mas técnicos vy, por ello quiz4, resulte mas arido para los no juristas,
pero estd muy bien planteado, con resultados demoledores para el buen
gobierno del Estado. El capitulo, en realidad, es doble pues, por una par-
te, analiza el tema de la ejecucién autonémica pero, por otro lado, con-
tiene un muy largo excurso sobre la politica presupuestaria auspicia-
da por la reforma del articulo 135 de la Constitucién y por la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sos-
tenibilidad Financiera. Este excurso puede parecer que nos desvia del
tema de la ejecucion de la legislacion estatal, pero tiene mas conexio-
nes de lo que parece.

MUuNoz MACHADO inicia el capitulo recordando que la Constitucién
no ha establecido criterios claros respecto de las competencias de eje-
cucion: «[N]i las define, ni las distribuye directamente, ni establece su

7 Una de las claves de la obra esta en la pag. 120, cuando se dice que se debe plantear la
mejora del ordenamiento «con otras herramientas distintas de la reforma constitucional o in-
cluso estatutaria».

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 190, Madrid, enero-abril (2013), pags. 349-366 359



UN DIAGNOSTICO NADA COMPLACIENTE DEL ESTADO AUTONOMICO... JAVIER GARCIA FERNANDEZ

régimen» (pag. 145), a lo que se afiade el error inicial de no distinguir
la doble proyeccién (originaria y delegada) de esta competencia. Tras
estos problemas de caracter dogmatico emerge enseguida un problema
practico: no es concebible que el autor de la ley (el Estado) «no tenga
suficientes atribuciones para vigilar y comprobar su efectivo cumpli-
miento» (pag. 146), cuando en otros ordenamientos, como el aleman,
el Gobierno federal puede controlar a los Léinder. Por el contrario, en
Espana, aunque el Tribunal Constitucional no ha puesto en cuestién los
poderes de supervisién y control del Estado y, ademas, los primeros
Estatutos los previeron bajo la denominacién de «alta inspeccién», lo
cierto es que el propio Tribunal formula tales admoniciones que al fi-
nal el Estado tiene la facultad de supervisar... sin controlar, hasta el ex-
tremo de que, en la practica, el incumplimiento de las leyes estatales
aboca al Estado al contencioso-administrativo. Se trata, como dice con
ironia el autor, de que el Estado no pueda «adoptar ninguna decisién
que incomode a las Comunidades Auténomas» (pag. 150). Asi pues,
en materia de la ejecucién autonémica de la legislacién estatal los me-
canismos juridicos de control estatal se han esfumado, a lo que ha con-
tribuido no poco la reduccién de las competencias exclusivas del Estado
por obra del Tribunal Constitucional. Acredita esta opinién el escaso in-
terés doctrinal espafol por el tema, que, tras las primeras construc-
ciones doctrinales (GARCIA DE ENTERRIA, Ignacio DE OTTO, el propio Mu-
Noz MACHADO), apenas ha vuelto a tratar el problema, por lo que en la
doctrina espafola, aparte de dichos autores, no tenemos muchas mas
referencias que las elaboraciones que transponen el Derecho aleman.
En conclusién:

«[L]a relacién entre la legislacién estatal y la ejecucién au-
tonémica ha quedado francamente desarticulada en nues-
tro sistema constitucional» (pag. 151).

Este diagnéstico, certero y nada complaciente, nos muestra que
esta aconstitucional competencia de ejecucion, interpretada con tanta
benevolencia autonémica por el Tribunal Constitucional, ha sido una
desgracia para el ordenamiento espafiol tanto por razones dogmaticas
(si los Estatutos han creado esta categoria competencial, parece que de-
beria hacerse efectiva) como por razones practicas, pues una correcta
articulacion legislacién estatal/ejecucion autonémica hubiera evitado
muchos conflictos, muchos falsos agravios y, sobre todo, los intereses
publicos se hubieran gestionado mejor.

Tras el demoledor diagndstico, MUN0OzZ MACHADO analiza la ejecucién
de la politica estatal de estabilidad presupuestaria, como paradigma de
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los problemas de esta categoria competencial. El analisis, que incluye
antecedentes histéricos y de Derecho comparado, es correcto y no nos
vamos a detener en el mismo, salvo en un tema que merece un co-
mentario. El autor se muestra critico con el recurso al articulo 155 de
la Constitucién que contempla el articulo 26 de la Ley Orgénica 2/2012,
de 27 de abril, y ademas recuerda el dictamen del Consejo de Estado,
que exigié mesura y proporcion en su aplicacion. Pero la conclusién que
se desprende del discurso de MUN0OzZ MACHADO, aunque €l no la senale,
es muy clara: con independencia del escaso acierto de regular la apli-
cacion del articulo 155 de forma desmanada (sin criterios objetivos,
sin precisar las medidas a adoptar, sin una minima garantia judicial,
etc.), si desde 1979 se hubiera regulado minuciosamente el régimen
juridico de la ejecucion autonémica, especialmente en lo que se refie-
re a los mecanismos de control estatal con rapidez y eficacia, no hu-
biera sido necesario acudir a los cafionazos que mataran a las moscas
en la ejecuciéon autondmica de la estabilidad presupuestaria, porque es-
tariamos, simplemente, ante un supuesto més de ejecucién autonémi-
ca con unos bien rodados procedimientos de control. En definitiva,
por haber sofocado desde la misma Constitucién y por parte del propio
Tribunal Constitucional el licito ejercicio de la «ejecucién federal» ha
habido que acudir, indebidamente, a la «intervencién federal»?, que
comporta, al menos conceptualmente, un cambio cualitativo que nun-
ca se deberia haber dado.

La sexta cuestiéon problematica del Estado autonémico es, para Mu-
N0z MACHADO, la multiplicacién arbitraria de los organismos ptblicos.
El autor inicia este capitulo recordando cémo, al formalizarse las trans-
ferencias, fracasé la idea inicial de simplificar la organizacién admi-
nistrativa del Estado porque la Administraciéon central no quiso redu-
cir su aparato ministerial. El autor sefiala dos temas normativos que han
estimulado el problema. Por una parte, el articulo 154 de la Constitu-
cién, que crea la figura del delegado del Gobierno en las Comunidades
Auténomas: es una figura sin precedentes ni en la Constitucién de 1931
ni tampoco en el federalismo aleman, donde los Linder ejecutan el De-
recho federal. Para MuNoz MAcHADO: «[U]n delegado permanente del
Gobierno en las Comunidades Auténomas no es una solucién admi-
nistrativa acorde con el sistema autonémico sino con el centralista»
(pag. 183). Por otro lado, la LOFAGE de 1997 reorganiz6 con ambi-
cién la Administracién periférica sobre el presupuesto de mantener
6rganos periféricos de la Administracion estatal. Por eso es un acierto

8 Para las diferencias entre la «ejecucion federal» y la «intervencion federal», véase Jean-
Francois AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Eds., Ides et calendes, Neuchatel,
1967, vol. I, pags. 303-309.
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sefalar la incongruencia de la figura del delegado del Gobierno, maxime
cuando, por lo general, la doctrina suele aceptar acriticamente esta fi-
gura.

El problema de la multiplicacién arbitraria de organismos publicos
aparece en el Informe en los tres escalones administrativos, estatal, au-
tonémico y local. En lo que se refiere a la Administracién General del
Estado, MuNoz MACHADO describe la evolucién desde la Ley de Enti-
dades Estatales Auténomas de 1958 hasta la Ley de Agencias Estatales
de 2006, y es especialmente critico con las nuevas figuras organizativas
como las fundaciones y las agencias estatales, que se zafan de las rigi-
deces del Derecho administrativo. El problema es: «[T]odos estos ma-
los ejemplos de la Administracién estatal fueron copiados por las Co-
munidades Auténomas, con una velocidad y ansiedad extraordinarias»
(pag. 185), maxime cuando todas estas figuras organizativas, como re-
cuerda el autor, respondian al modelo que Royo VILLANOVA bautizé
como «descentralizacion funcional», que, precisamente, era una alter-
nativa a la insuficiente descentralizacion, lo que no es el problema ac-
tual. Y a la multiplicacién de agencias, fundaciones y organismos re-
guladores se ha afiadido, ex Estatutos de nueva generacion, la creacion
de instituciones a imitacion de los estatales Consejo de Estado, Tribu-
nal de Cuentas, Defensor del Pueblo, etc.

Por ultimo, aunque en menor grado, tampoco el régimen local se
ha librado de esta proliferacién. Al amparo de que el régimen local es
cada vez mas una competencia autonémica por causa de unos Esta-
tutos expansivos, también encontramos el fenémeno de las comarcas
y demas entidades supramunicipales que afiaden burocracia a la ges-
tion local.

El capitulo sobre la multiplicaciéon de organismos es mas descrip-
tivo, menos doctrinal que los anteriores, pero es suficiente para en-
tender un fenémeno que ningun partido ha querido detener. Afortu-
nadamente, los medios para invertir la situacién son mas simples
porque el problema no tiene cobertura constitucional y bastaria una re-
forma estatutaria o incluso legislativa para reconducir el modelo.

Igualmente practico es el capitulo que analiza el séptimo problema
que sufre el Estado autonémico, a saber, la hiperregulacién que dificulta
la unidad de mercado. Para el Informe, mas que romperse la unidad de
mercado, el problema se centra «en la abundancia de leyes, que inci-
den en la unidad de mercado o en las libertades econémicas esencia-
les, y lo hacen acumulando limitaciones o requerimientos diferentes»
(pag. 195). El problema constitucional que ayuda a entender esta si-
tuacién es que las Comunidades Auténomas, a diferencia del Estado,
no pueden renunciar a sus competencias estatutarias. Ante esta situa-
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cién, MuNoz MACHADO apunta perspicazmente que el Estado podria
armonizar la actividad econémica mediante las inaplicadas potestades
que le confiere el articulo 149.1.13 de la Constitucién, que son de mu-
cho mas facil empleo que la armonizacién prevista en el articulo 150.3.
La idea es inteligente y de facil aplicacion juridica, pero, como nos in-
dica el autor a continuacion, el problema es politico: al amparo de la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios, las Comuni-
dades Auténomas ya han producido una especie de «contrarreforma»
y la transposicién autonémica ha tenido como efecto la apariciéon de
nuevos regimenes de autorizacién de actividades, es decir, lo contrario
de los fines de la Directiva.

* * *

Tras la génesis y el diagnéstico de las principales enfermedades del
modelo autonémico, MuNoz MACHADO concluye su Informe con dos ca-
pitulos de conclusiones, aunque el autor no los denomina asi.

El primero tiene el kelseniano titulo «¢Quién defiende la Constitu-
cién?» y pone en cuestion claramente el vigente modelo de justicia
constitucional concentrada, cuya aplicacién practica en temas auto-
némicos ha criticado en capitulos anteriores. MuNoz MACHADO considera
que el modelo ha entrado en crisis por razones politicas (eleccién ideo-
logizada de los magistrados, actuacién igualmente ideologizada, abuso
del recurso de inconstitucionalidad, politizacién de los recursos que se
interponen) y por razones técnico-juridicas (vigencia de la ley incons-
titucional por varios afios, hasta que el Tribunal resuelve; abuso de las
sentencias interpretativas, que hace dificil su cumplimiento). Y por ello
propone el retorno a la justicia constitucional difusa. Aparte de defen-
der con vehemencia el modelo de justicia constitucional difusa, de ori-
gen estadounidense (a partir del articulo de HAMILTON en el ntiimero 78
de El Federalista), y de criticar con igual vehemencia la construccién ex-
cesivamente intelectual de KELSEN, MUNOzZ MACHADO apunta «que el
Tribunal Constitucional ha dejado de actuar como legislador negati-
vo» (pag. 217), pues apenas dicta sentencias de expulsién de leyes del
ordenamiento, lo que tiene el efecto de que es la argumentacion, mas que
el fallo, lo que vincula a los jueces. El resultado, para el autor, es que los
jueces disponen de un amplisimo margen de interpretacién que provoca
que ya no trasladen al Tribunal Constitucional sus dudas de inconsti-
tucionalidad, sino que las resuelven ellos mismos.

MuNoz MACHADO agrega argumentos adicionales para el cambio de
modelo de justicia constitucional en Espana. Por una parte, los con-
flictos de competencias, al no afectar a normas con rango de ley, no son
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necesarios porque los puede resolver, y de hecho los resuelve a veces,
la jurisdiccién ordinaria. Por otro lado, la inaplicacién de las leyes por
los jueces tiene cierta tradiciéon en Espafia y, en general, en Europa, y
forma parte de sus funciones. Por eso, el autor acaba propugnando el
mantenimiento del recurso directo y de la cuestién de inconstitucio-
nalidad, pero permitiendo a los jueces y tribunales la inaplicacion de la
ley si la consideran inconstitucional, al menos en los supuestos de la ley
autonémica que contradiga la ley estatal en materia de competencia ex-
clusiva del Estado, limitando el resto de los casos a la aplicacién de téc-
nicas similares del Derecho comunitario (doctrinas del «acto claro» y
del «acto aclarado»). Este capitulo quiza sea el mas polémico, no tan-
to por la quiebra del modelo de organizacién constitucional que con-
lleva, sino porque, siendo entendibles las razones de MuN0zZ MACHADO
en favor de la justicia constitucional difusa, no evita la funcién de le-
gislador negativo de un Tribunal Constitucional. Mas util seria re-
plantearse la composicién y el funcionamiento del Tribunal actual.

En el capitulo final («Epilogo para inmovilistas, reformistas y se-
paratistas»), MUNOz MACHADO enlaza con el primero y vuelve a las pos-
turas que han emergido sobre el Estado autonémico. Los «inmovilistas»
son los que no quieren reformar la Constituciéon porque el funciona-
miento del Estado es correcto. El autor considera que aferrarse al tex-
to constitucional sin plantearse reformarlo es irresponsable y temera-
rio porque comporta no querer ver las enfermedades del sistema.

Los reformistas se dividen en dos categorias opuestas. En primer lu-
gar, quienes creen que el modelo debe ser totalmente sustituido por el
antiguo Estado centralista, permitiendo a lo sumo cierta autonomia a
Catalufia, Pais Vasco y Galicia. El autor apunta que sé6lo podria hacer-
se ese cambio con una gran reforma constitucional de mucho calado,
lo que es inviable y, ademas, conduciria a una confrontacién abierta.

El otro modelo reformista corresponderia a quienes actualmente
defienden un Estado federal. MuNoz MACHADO recuerda que los princi-
pales Estados federales tienen rasgos comunes con el Estado autoné-
mico espanol, o, dicho de otra manera, el punto de partida y las técni-
cas constitucionales de unos y del otro son basicamente iguales, por lo
que cree que «el Estado federal uniforme no aportaria grandes inno-
vaciones sustanciales al Estado de las autonomias» (pag. 233)°. Es cier-
to que seria la ocasién de introducir las reformas que el Informe pro-
pugna, si bien «estd claro que también pueden llevarse a cabo tales
reformas sin ponerle nuevas etiquetas a la organizacion del Estado»

9 No debe olvidarse que una obra de sintesis como es Una introduccion al federalismo, del
canadiense George ANDERSON (Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 20 y 23), incluye a Espana
entre los Estados federales que evitan la denominacion «federal».

Revista de Administracion Puiblica
364 ISSN: 0034-7639, nim. 190, Madrid, enero-abril (2013), pags. 349-366



UN DIAGNOSTICO NADA COMPLACIENTE DEL ESTADO AUTONOMICO... JAVIER GARCIA FERNANDEZ

(pag. 233). Mas dificil ve un federalismo asimétrico, pues no es facil de-
terminar cudles son los hechos diferenciales que justificarian la asi-
metria, e incluso resultaria frustrante para las Comunidades que lo
propugnan. Y concluye: «mi conclusién es que el simple uso del nom-
bre [Estado federal] no aportard ninguna mejora sino que sélo generara
debates innecesarios y requerira un gasto de energias politicas que po-
drian tener mejores aplicaciones» (pag. 240).

Finalmente, el Informe examina las posturas separatistas que han
emergido recientemente en Catalufia. El analisis de lo que significa y
lo que comporta un proceso independentista en el seno del Estado es-
panol no es facil porque, sefiala el autor, hay pocos ejemplos compa-
rados para estudiar!®. Y dentro de ejemplos comparados era inevitable
referirse al proceso canadiense, tan mitificado por los juristas nacio-
nalistas catalanes, que ofrece interesantes ideas sobre lo dificil que es
organizar una secesion y que, en todo caso, poco tiene que ver con Es-
pafia. En cualquier caso, y dejando aparte la gran cantidad de cuestiones
que habria que dilucidar si se celebrara un referéndum de autodeter-
minacion, hay dos temas a tener en cuenta: el efecto emulacion que pro-
vocaria en otras Comunidades Auténomas y el necesario respeto a la
legalidad constitucional.

* * *

Aunque va dirigido a quienes no son profesionales del Derecho, el
Informe sobre Espavia. Repensar el Estado o destruirlo es una obra juri-
dica de gran calado doctrinal y practico y, quiza por ello, sea de mas di-
ficil comprensién para los no juristas. Por su contenido, marca una li-
nea divisoria en la interpretacién del Estado autonémico, porque hasta
ahora los cultivadores del Derecho puiblico se han aproximado al tema
territorial con actitudes asépticas y acriticas (o criticas con el detalle,
no con el modelo) o con actitudes fraudulentas que pretendian reescribir
el Titulo VIII sin confesarlo. MuN0oz MACHADO aporta, en primer lugar,
una visién practica que muestra la crisis del modelo territorial que la
Constitucién evité regular, crisis que se expresa sobre todo en la con-
fusién competencial, en el ya imposible control de la ejecucién de la le-
gislacién estatal por parte de las Comunidades Auténomas y en la des-
mesura de organismos autonémicos que duplican los del Estado. Esta
parte del analisis compendia lo que muchos juristas y muchos politicos
piensan pero no han sido capaces de exteriorizar. En segundo lugar, el

10 Para ejemplos de politica comparada, acaba de publicarse en Catalufia una obra de
orientacién independentista que pretende dar no sélo informacion, sino ideas. Se trata del li-
bro de Marti ANGLADA, Cuatre vies per a la independéncia, Portic, Barcelona, 2013.
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UN DIAGNOSTICO NADA COMPLACIENTE DEL ESTADO AUTONOMICO... JAVIER GARCIA FERNANDEZ

Informe juzga sin benevolencia la obra del Tribunal Constitucional, en
lo que al Estado autonémico se refiere. Aunque sélo hay un capitulo de-
dicado especificamente al tema, la aportaciéon del Tribunal aparece
con gran extension en varios capitulos, aportacién que ha contribuido
a reescribir el Titulo VIII con cierta tendencia a debilitar las atribu-
ciones del Estado, como hemos visto mas arriba.

Partiendo de la necesidad y urgencia de reformar el Estado para
salvar el Estado autonémico, muchos lectores sacaran una primera
conclusion, a saber, que esa reforma no es posible sin un cambio cons-
titucional, pues es dificil que el Tribunal Constitucional sea capaz de gi-
rar en su trayectoria. Como hemos visto, la reforma constitucional
comporta, para MuNoz MACHADO, un cambio importante en las atribu-
ciones del propio Tribunal, pero, aunque lo lamenta, el autor no se re-
fiere a algo mucho mas simple, que es la reorganizacion interna del mis-
mo para que no se produzcan las injustificables tardanzas de diez afios
en resolver los recursos de inconstitucionalidad. Tampoco se refiere a
otra de las causas de la paralisis del Tribunal, que son los recursos de
amparo, que podrian residenciarse en el Poder Judicial.

Hace unos pocos anos, en 2005, se publicé en Bélgica y en Canada
un reading, producto de un congreso celebrado anos antes, titulado Le
fédéralisme dans tous ses états. Gouvernance, identité et méthodologie'',
algunos de cuyos capitulos contienen criticas muy profundas al fun-
cionamiento de algunos sistemas federales. Leyendo algunos de aque-
llos capitulos, siempre pensé que en Esparia hacia falta ese tipo de ana-
lisis, de gran profundidad juridica y politolégica, porque permite
identificar con mucha precision los fallos del modelo. Creo que, con una
finalidad distinta, MuNoz MAcHADO ha conseguido el mismo grado de
precision porque no se trata de hacer tabla rasa del modelo autonémico,
sino de identificar sus fallos. En cualquier caso, el Informe sobre Esparia.
Repensar el Estado o destruirlo aporta una reflexién necesaria, practi-
ca y nada convencional que puede ayudar a la necesaria reforma cons-
titucional sin mitos politicos de escasa solidez.

11 Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS y Fabien GELINAS, Le fédéralisme dans tous ses
états. Gouvernance, identité et méthodologie, Bruylant, Bruselas, 2005.
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