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A raiz de la iniciativa anunciada por el Gobierno de modificar la Constitu-
cion para incluir la denominacion de las Comunidades Auténomas y de los tl-
timos procesos de reforma de Estatutos de Autonomia, se ha intensificado el de-
bate sobre el grado de apertura de nuestro sistema de distribucion territorial del
poder. El Consejo de Estado, consultado en su dia por el Gobierno sobre la re-
forma del texto constitucional para incluir la denominaciéon de las Comunidades
Autdbnomas, ha contribuido a dicho debate pronunciindose sobre la apertura
del sistema autonémico, los limites a la misma y ciertas modificaciones relativas
a dicha apertura que contribuirian a completar y perfeccionar la reforma pro-
yectada por el Gobierno. El objeto de estas lineas es analizar brevemente el
apartado del Informe del Consejo de Estado sobre la reforma de la Constitucion
Espanola que se dedica a la apertura del sistema autondmico y al papel que jue-
gan las leyes organicas de transferencia y delegacion en la apertura de dicho
sistema.
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I. EL INFORME SOBRE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

Como se sabe, a principios de 2005 el Gobierno remiti6 una consulta al
Consejo de Estado solicitindole un informe sobre cuatro modificaciones cons-
titucionales que se habia propuesto llevar a cabo: la supresion de la preferencia
del varén en la sucesion al trono, la recepcion en la Constitucion del proceso
de construccion europea, la inclusion de la denominacion de las Comunidades
Auténomas vy la reforma del Senado!. De acuerdo con el nuevo régimen juridi-
co del Consejo de Estado?, la Comision de Estudios del mismo comenzo sus tra-
bajos el 9 de marzo de ese ano, creando un Grupo de trabajo que se ocuparia
de cada una de las cuatro cuestiones planteadas por el Gobierno, vy, finalizada
su labor, en la sesion plenaria del Consejo de 16 de febrero, por 24 votos a fa-
vor y uno en contra, se aprobo el dnforme sobre modificaciones de la Consti-
tucion Espafola», al que se sumaron un voto separado coadyuvante con la
mayoria y dos votos particulares?.

Respecto de cada una de las cuatro modificaciones constitucionales pro-
puestas por el Gobierno, en la consulta al Consejo de Estado se justificaba la
necesidad de la reforma, se sefialaban los objetivos a alcanzar, se ofrecian
ciertos criterios sobre la misma y se especificaba exactamente qué se solicitaba
del Consejo mediante la formulacion de preguntas concretas sobre cada uno de
los cuatro temas. No obstante, el Gobierno precisé en la misma consulta que
«todo ello sin perjuicio de que el Consejo de Estado aborde el estudio de otros
aspectos de las mencionadas modificaciones o estrechamente relacionadas
con ellas que considere conveniente tener en cuenta para completarlas o me-
jorar su calidad técnica».* La consulta se formulaba asi en términos coherentes
con lo previsto en la Ley Organica del Consejo de Estado, de acuerdo con la
cual «en la elaboracion de las propuestas legislativas o de reforma constitucio-
nal (el Consejo de Estado) atendera los objetivos, criterios y limites de la refor-

1 Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005. Textualmente, las cuatro cues-
tiones son: Ja modificacion, sin alterar las previsiones que afectan al Principe de Asturias, de las
normas que regulan el orden de sucesion en la corona, con el fin de adaptarlas al principio de no
discriminacion de la mujer; la incorporacion del compromiso asumido por los ciudadanos espa-
foles con el proceso de construccion politica de Europa; la recepcion constitucional de la deno-
minacion oficial de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades Auténomas; y la reforma del Se-
nado para hacer de esta Camara lo que la propia Constitucion define y proyecta para la misma, el
espacio institucional para la defensa de la identidad, autogobierno y participacion de las Comuni-
dades Autdbnomas, reforzando la cohesion y la colaboracion en una tarea comino.

2 El régimen juridico del Consejo de Estado se modific por la Ley 3/2004, de 28 de diciem-
bre, entre otras cosas para hacer posible la consulta del Gobierno al Consejo sobre esta reforma
constitucional. Vid. M. SALVADOR MARTINEZ, «El Consejo de Estado ante la reforma constitucio-
nab, en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 16, 2005, pp. 467 y ss.

3 El texto del informe puede consultarse en www.consejo-estado.es (este es el texto del in-
forme que aqui citamos); también en F. RUBIO LLORENTE Y J. ALVAREZ JUNCO (eds.), El informe
del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos,
Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2006, pp. 51 y ss.

4 Consulta del Gobierno al Consejo de Estado, p. 39.
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ma constitucional senalados por el Gobierno, y podra hacer también las esti-
maciones que estime pertinentes acerca de ellos».

En la introduccion al Informe sobre modificaciones de la Constitucion Es-
panola, el Consejo de Estado se refiere al contenido y estructura del mismo.
Respecto al contenido, afirma que éste debe situarse dentro del marco esta-
blecido por la consulta, centrarse en el estudio de los cuatro puntos cuya mo-
dificacion se proyecta y respetar las condiciones a las que a juicio del Gobierno
ha de sujetarse la reforma».® En cuanto a la estructura del Informe, éste se or-
dena en torno a cuatro partes, cada una dedicada a una de las cuestiones
planteadas por el Gobierno, y en cada una de ellas se responde a las preguntas
concretas formuladas en la consulta, sugiriendo redacciones posibles de los
preceptos que han de modificarse segin las distintas alternativas que se ofre-
cen. No obstante, apoyandose en la posibilidad que le ofrecio el Gobierno de
abordar el estudio de otros aspectos que el Consejo considerase conveniente, y
en la misma posibilidad que le permite la Ley Organica del Consejo de Estado,
en el Informe se ha incluido algo mas que la respuesta concreta a las preguntas
planteadas. Salvo en la primera parte, dedicada a la supresion de la preferencia
del varén en la sucesion al trono, en todas las demas «se ha agregado un apar-
tado final que incluye el estudio de otras cuestiones estrechamente relacionadas
con dichas modificaciones, que no es indispensable tomar en cuenta para al-
canzar los objetivos que la reforma se propone, pero que podrian completarla
y perfeccionarla»; en relacion a estas cuestiones conexas «l Consejo de Estado
no considera conveniente ofrecer, ni siquiera como ejemplo, la eventual re-
daccion que haya de darse a los preceptos correspondientes».”

Como reconoce el prof. Rubio Llorente, Presidente del Consejo de Estado,
de la Comision de Estudios y Director del Grupo de Trabajo n.° 3, encargado de
la inclusion de la denominacion de las Comunidades Autonomas en la Consti-
tucion, «el capitulo del informe en el que estas consideraciones complementa-

5 Art. 2.3 LO 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.

6 Consejo de Estado, Informe sobre modificaciones de la Constitucion Espariola, p. 13. Las
condiciones que el Consejo de Estado deduce de la consulta son las siguientes. Primera, que nin-
guna de las modificaciones proyectadas pretende rectificar o invertir el nicleo de las decisiones
adoptadas en su dia por el constituyente, sino que buscan completar y culminar en cada caso,
adaptandolo al presente, el disefio normativo de 1978. Segunda, que el éxito de la reforma depende
del respeto a dos valores, principios y opciones fundamentales que el constituyente de 1978 esta-
blecidé como columna vertebral de la Constitucion». Tercera, que la funcion del Consejo de Estado
no es da de valorar los cambios cuya introduccion se plantea para asegurar que responden a de-
mandas consistentes y buscan resolver problemas o insuficiencias ampliamente reconocidas, pues
tanto la valoracion como el juicio son competencia de los poderes politicos». Cuarta, la voluntad del
Gobierno «de que los cambios sean limitados y prudentes para no alterar el equilibrio en que se
sustenta el texto constitucional. Y quinta, que, aunque no estd al alcance del Consejo de Estado do-
grar que las alternativas propuestas hayan sido suficientemente maduradas y sean consecuencia de
un didlogo sostenido y sereno entre las fuerzas politicas y con la sociedad», el Consejo habra de lle-
var a cabo su tarea de la manera que resulte mads adecuada para el cumplimiento de tales condi-
ciones (pp. 14 a 10).

7 Ibid., pp. 16 y 17.
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rias se llevan mas lejos es el cuarto, es decir, aquél en el que se analiza el pro-
posito de llevar a la Constitucion los nombres de las Comunidades Autonomas.
La Comision de Estudios, primero, y el Pleno del Consejo, después, han en-
tendido que éste era, como proponia el Ponente, el lugar adecuado para in-
corporar, siquiera un esbozo, una reflexion general sobre nuestro peculiar mo-
delo de organizacion territorial»®,

II. LA DELIMITACION DE LA CONSULTA RELATIVA A LA INCLUSI()N
DE LA DENOMINACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En relacion a la propuesta de incluir la denominacion de las Comunidades
Auténomas en la Constitucion, en la consulta del Gobierno al Consejo de Es-
tado se hace un breve repaso del proceso de construccion de nuestra forma de
organizacion territorial para concluir afirmando lo siguiente:

«es tiempo de consolidar los logros alcanzados, reconociendo de forma expresa
en nuestra Constitucion a los sujetos institucionales que han protagonizado todo
ese proceso. ... Designar por su nombre a todas y cada una de las Comunidades
Autonomas que integran Espafia no es un innecesario ejercicio de estilo. Por el
contrario, significa superar la apertura inicial del modelo de descentralizacion te-
rritorial establecido por el constituyente... En su discurso de investidura el Presi-
dente del Gobierno manifest6 su deseo de reformar la Constitucion para incluir
en la misma una referencia expresa a todas y cada una de las diecisiete Comuni-
dades Autbnomas. En Gobierno en consonancia con ese compromiso, solicita del
Consejo de Estado que informe sobre esta cuestion, precisando, en todo caso, los
siguientes extremos: 1. Qué articulo o articulos de la Constitucion son los mas
idéneos para llevar a cabo esa mencion expresa e individualizada de las Comu-
nidades Autébnomas y las dos Ciudades Auténomas; 2. Qué criterio o criterios se
consideran mas adecuados para ordenar su enumeracion; 3. Qué consecuencias
juridicas produce la constitucionalizacion de las Comunidades Autonomas en la
Constitucion y qué preceptos del texto constitucional convendria modificar para
reflejarlas»’.

Antes de dar respuesta a estas cuestiones concretas, el Consejo de Estado
dedica unas paginas de su Informe a delimitar la cuestion sometida a consulta'®.,
Para ello, analiza la consulta del Gobierno y concluye que el objetivo del Go-
bierno es doble, que da propuesta acerca de la cual se solicita su informe en-
cierra una doble decision»'.

8 F. RUBIO LLORENTE, y J. ALVAREZ JUNCO (eds.), El informe del Consejo de Estado sobre
la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos, op. cit., p. 23.

9 Consulta del Gobierno al Consejo de Estado, p. 30.

10 Capitulo 1V, Apartado 1.2. del Informe sobre modificaciones de la Constitucion Espainola,
pp. 135 a 146.

11 Ibid., p. 144.
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En primer lugar, al proponer que se mencionen en la Constitucion los
nombres de las Comunidades Autbnomas se trata de «superar la apertura inicial
del modelo de descentralizacion politica establecido por el constituyente», con-
secuencia del llamado principio dispositivo que dejé en manos de los sujetos
territorialmente legitimados la determinacion del nimero de Comunidades Au-
tbnomas y sus competencias, y que dio lugar a un largo proceso a través del
cual se ha ido construyendo nuestro modelo de descentralizacion politica, un
modelo «propio y especifico'2. Esta serfa la «decision expresa» del Gobierno, da
de superar la apertura inicial del sistema, consagrada en el principio dispositivo,
llevando a la Constitucion las consecuencias a las que ha dado lugar su aplica-
cion para organizar el territorio nacional en Comunidades Autbnomas», y esta-
rfa «plasmada en las preguntas explicitas que se formulan al Consejo y que ha-
bran de ser respondidas con la debida precision, incluso con propuestas
especificas de preceptos»?.

En segundo lugar, deduce el Consejo que el Gobierno también se propone
«consolidar un modelo propio de descentralizacion politica», lo cual implica una
matizacion importante del primer objetivo de «superar la apertura inicial de di-
cho modelo», pues la caracteristica mas destacada del mismo ha sido la de
permanecer abierto a impulsos del principio dispositivo'®. Esta serfa la «decision
tacita» del Gobierno, da de mantener una cierta apertura en el sistema, después
de creadas las Comunidades Autdnomas, a través de la reforma posible de los
Estatutos». Esta segunda decision «no se concreta en pregunta alguna», pero, a
juicio del Consejo, «este Informe quedaria incompleto si no la tuviese presente
para formular sobre ella algunas reflexiones —sin sugerencia sobre posibles
textos— acogiéndose asi a la propia invitacion contenida en la consulta del Go-
bierno»".

De acuerdo con esta delimitacion del tema sometido a consulta, de un
lado, el Consejo de Estado, en los apartados 2, 3 y 4 del capitulo IV del Informe,
ofrece una respuesta concreta a las preguntas que se le formulan, y que res-
ponden al primer objetivo del Gobierno. De otro lado, afiade un Gltimo apar-
tado a ese capitulo IV, en el que, respondiendo al segundo objetivo del Go-
bierno, «se ocupa de cuestiones estrechamente relacionadas con la reforma
proyectada para sugerir cambios que, si se estimasen politicamente posibles y
oportunos, contribuirian a completarla y a perfeccionar, en consecuencia, el sis-
tema de distribucion territorial del poder establecido por la Constitucion, sin al-
teracion alguna de éste»'°. A la hora de decidir y justificar cudles son esas otras
cuestiones que va a tratar, el Consejo afirma que, aunque las modificaciones
propuestas en el Informe como respuesta a las preguntas concretas del Go-
bierno podrian abrir un abanico muy amplio de cambios complementarios,

12 Ibid., p. 135.
13 Ibid., p., 145.
14 1bid., p. 136.
15 Ibid., p. 145.
16 1Ibid., pp. 145 y 146.
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debe limitarse a reflexionar sobre las cuestiones cuya relacion inmediata y es-
trecha con las citadas modificaciones sea evidente e incuestionable, y, dentro
de ellas, sobre los problemas relacionados con el funcionamiento general del
sistema, sin entrar en los que plantean los distintos criterios que la Constitucion
emplea para la delimitacion de competencias. De acuerdo con esto, las tres
cuestiones seleccionadas son: los principios constitucionales que rigen la rela-
cion de las Comunidades Auténomas entre si y con el Estado (solidaridad,
igualdad, cooperacion y colaboracion); la relacion entre las Comunidades Au-
tobnomas y las provincias; y el mecanismo que asegura la apertura del sistema'’.
Esta Gltima cuestion es la que aqui nos interesa.

III. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LA APERTURA DEL SISTEMA
AUTONOMICO

Como se sabe, los constituyentes de 1978, habiendo heredado un Estado
fuertemente centralizado y teniendo que buscar un dificil consenso, prefirieron
no agotar el diseno territorial del Estado, que quedaba asi en cierto modo
«desconstitucionalizado», y dejar a los poderes constituidos la tarea de con-
cluirlo. Asi, la Constitucion de 1978 no dio al Estado una forma politicamente
descentralizada, sino que estableci6 las reglas para un proceso voluntario y gra-
dual de descentralizacion. El sistema de distribucion territorial del poder esta-
blecido en la Constitucion es, por ello, un sistema abierto, que se ha ido cons-
truyendo de acuerdo con el denominado principio dispositivo. Por este motivo,
el Consejo de Estado, antes de ocuparse de las cuestiones concretas que se pro-
pone analizar, realiza ciertas reflexiones sobre el principio dispositivo y la
apertura del sistema autonémico que le servirdn para contextualizar el analisis
posterior de las mismas.

Asi, el Consejo de Estado comienza recordando como «el principio dispo-
sitivo acta de dos modos distintos, con objetivos diversos y en beneficio de su-
jetos diferentes»'®.

En primer lugar, el principio dispositivo se manifiesta en aquellos precep-
tos que concedieron a las provincias la potestad de crear y organizarse en Co-
munidades Auténomas (arts. 143, 14, 148 y 151, y disps. transitorias 1.* a 7.* CE).
A juicio del Consejo, estos preceptos son ya inaplicables desde que concluyo el
proceso de creacion de las Comunidades Autbnomas y actualmente esta pri-
mera manifestacion del principio dispositivo no tiene virtualidad alguna. Por
eso, «ajo esa forma inicial el principio dispositivo desaparecera de la Consti-
tucion con la derogacion de los articulos que lo consagraron... derogacion
(que) no entrana, en puridad, consecuencia juridica apreciable. (...) Por ello, la
reforma constitucional proyectada se va a limitar a reflejar una realidad exis-

17 1bid., pp. 186 y 187.
18 Ibid., p. 136.
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tente y, en esta forma concreta, el principio dispositivo no es ya parte de ella. El
objetivo de superar la apertura inicial del modelo se tendra que reducir, en
consecuencia a dejar constancia de una superacién ya producida, sin afiadir
nada a lo ya logrado»".

Una vez creadas las Comunidades Autoénomas, el principio dispositivo se
manifiesta de otra manera, en la facultad de éstas de «edefinir de manera in-
definida el ambito de su autonomia», plasmada en los arts. 147.3 y 152.2 CE que
regulan la reforma de los Estatutos, segin los cuales das Comunidades Auto-
nomas pueden proponer y codecidir la modificacion de sus propios ambitos
competenciales y alterar también, en cierto modo, el que queda en manos del
Estado»?. A juicio del Consejo de Estado, la eliminacion de la forma inicial en
que se manifest6 el principio dispositivo obliga a reflexionar sobre los efectos
que su subsistencia, en esa segunda forma, va a tener sobre la forma de orga-
nizacion territorial. (Las decisiones de eliminar una manifestacion del principio
dispositivo y mantener la otra estin muy relacionadas entre si. (...) esa estrecha
relacion autoriza, y aun obliga, a incluir en el Informe una reflexion sobre la
apertura que se mantiene, a fin de sugerir, en su caso, las medidas necesarias
para completar y perfeccionar técnicamente la reforma proyectada»*'. En este
sentido el Consejo de Estado expone las siguientes reflexiones.

Para empezar, el Consejo afirma que, a diferencia de los Estados de es-
tructura federal, en los que es la Constitucion federal la que establece el ambi-
to competencial de los Estados federados, da peculiaridad mas acusada» de
nuestra forma de organizacion territorial es que son los Estatutos de Autonomia
los que establecen dicho dmbito competencial y, con ello, las competencias que
quedan en manos del Estado central. Este sistema permite a las Comunidades
Autbnomas «tanto impulsar el cambio a través de la reforma de sus Estatutos,
como impedirlo, vetando las que consideran inadecuadas». Esto, a juicio del
Consejo, va mas alla de la potestad de autoorganizacion que las Constituciones
federales reconocen a los Estados miembros para la reforma de sus propias
Constituciones, porque, aunque éstos pueden reformar su Constituciéon por si
mismos y la Federacion s6lo puede oponerse a ella impugnandola por infrac-
cion de los limites establecidos en la Constitucion federal, las Constituciones de
esos Estados tienen un alcance mucho menor que el de los Estatutos de Auto-
nomia y no inciden sobre relaciones que estan disciplinadas sélo por la Cons-
titucion federal®.

Siendo esto asi, el Consejo recuerda la razon por la que en su momento se
optd por el principio dispositivo: para originar un sistema diferenciado de dis-
tribucion territorial del poder, segin las necesidades de cada Autonomia, que se
suponian diferentes en las distintas partes del territorio nacional; un sistema mas
diferenciado que el que cabria instaurar mediante la decision directa del poder

19 Ibid., p. 137.
20 Ibid., p. 137.
21 Ibid., p. 138.
22 Ibid., p. 139.
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constituyente. Sin embargo, reconoce el Consejo que esa capacidad del princi-
pio dispositivo para crear un sistema diferenciado ha tropezado con dos obs-
ticulos insalvables, de modo que hoy en dia las diferencias organizativas entre
Comunidades Autbnomas son pequenas y las de los respectivos ambitos com-
petenciales son casi todas transitorias. Por ello el Consejo considera que, si se
tienen por superadas las circunstancias que llevaron a instaurarlo, las ventajas
de este sistema abierto no son del todo evidentes®.

A juicio del Consejo, el primero de los obsticulos insalvables ha sido de ca-
racter «objetivo» y se manifest6 ya desde el primer momento. La conveniencia de
que la reorganizacion de la Administracion propia del Estado unitario y el tras-
paso a las Comunidades Autonomas de sus responsabilidades y recursos se hi-
cieran de modo ordenado exigi6 el establecimiento de un calendario preciso y
un diseno competencial dotado de un cierto grado de homogeneidad que el ré-
gimen de las «preautonomias» no aseguraba por si mismo. Por ello, una vez que
los tres territorios que podian acceder a la autonomia por la «ia rapida- lo hicie-
ron, asi como Andalucia, la libre iniciativa de las provincias para crear y definir
nuevas Comunidades Auténomas quedo predeterminada por el acuerdo politico
alcanzado entre los dos partidos mayoritarios para evitar una excesiva heteroge-
neidad competencial entre dichas Comunidades. En los primeros acuerdos, los
Pactos Autonémicos de 1981, se convino la aprobacion de los Estatutos de esas
comunidades con un contenido competencial semejante. Posteriormente, en
1992, se acordd que la reforma de dichos Estatutos, es decir, la ampliacion de
competencias, se produjese también de manera homogénea. Anade el Consejo
que en ambos casos se hizo uso de un instrumento, las leyes orginicas de trans-
ferencia y delegacion, que parecia ajeno al principio dispositivo. En el primer
caso, para transferir a algunas Comunidades Autbnomas competencias que cons-
titucionalmente atn no podian hacer suyas a través de los Estatutos; en el se-
gundo, para poner a su disposicion las competencias ofrecidas, antes de que és-
tas asumieran su titularidad mediante la reforma estatutaria®,

El segundo obsticulo, por el contrario, ha tenido un caricter mas subjetivo.
La creacion de las Comunidades Autébnomas avivo un «cierto espiritu de emula-
cibn, que empujaba a unos a luchar por el mantenimiento de una singularidad
que en la Constitucion era solo temporal, y a los otros a oponerse a la concesion
de mayores competencias o a reclamarlas también para si. (...) Con el solido apo-
yo del principio de igualdad, nuestras Comunidades Autdnomas tienden por lo
comun a considerar que no deben existir entre los ambitos competenciales res-
pectivos mas diferencias que aquellas que, como la lengua, los derechos forales
o la insularidad, tienen reconocimiento explicito en la Constitucion». Asi, cual-
quier otra ampliacion de competencias que consiga una Comunidad se con-
vierte de inmediato en objetivo obligado a conseguir por todas las demas®.

23 Ibid., pp. 139 y 142.
24 1bid., p. 140.
25 Ibid., p. 141.
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Por estos motivos concluye el Consejo que la ineficacia de este sistema
abierto para alcanzar su objetivo, crear un sistema de distribucion del poder di-
ferenciado, hace mais visibles los inconvenientes que se han puesto de relieve
en la prictica. En relacion a estos inconvenientes el Consejo sefala que la re-
forma estatutaria es una posibilidad siempre abierta y es frecuente que los dis-
tintos partidos la incluyan en sus programas electorales, por regla general,
para robustecer el poder de la respectiva Comunidad mediante la ampliacion
de sus competencias. Cuando la propuesta de reforma no surge de acuerdos
generales, como los Pactos autonémicos anteriormente citados, el contraste en-
tre la perspectiva particular (Ia de la Comunidad Auténoma) y la general (Ia de
las Cortes Generales) ha de dilucidarse en el curso de la tramitacion parla-
mentaria, de la que pueden surgir tensiones perjudiciales para la organizacion
politica y a veces también para la estabilidad de los partidos politicos. Estos
riesgos se hacen mas graves cuanto mis se acerca el ambito competencial de
las Comunidades Autonomas al maximo admitido por la Constitucion, ya que
en ese caso cualquier propuesta de reforma que pretenda ampliar competen-
cias puede ser acusada de pretender sobrepasar los limites constitucionales, vy,
con ello, «una cuestion juridica se lleva al debate politico, con dafno tanto para
el derecho como para la politica». A lo que hay que anadir que el uso que las
Comunidades Autbnomas hacen de las facultades que el principio dispositivo
les otorga estd determinado, como es logico, por los partidos politicos que las
gobiernan®.

Por todo esto concluye el Consejo de Estado que o carecen de funda-
mento las dudas que desde hace algin tiempo se manifiestan acerca de la
conveniencia de mantener en vigor un principio organizativo que no produce
efectos que no pudieran lograrse, de manera juridicamente mas simple y poli-
ticamente menos traumatica, por el simple procedimiento de llevar a la Cons-
titucion todo el sistema de delimitacion de competencias. Este procedimiento es
el comtn en el derecho comparado y, como bien muestra el ejemplo de nues-
tra propia Constitucion, no implica la necesidad de una homogeneidad absoluta
entre las Comunidades Autbnomas, mientras que tampoco cierra a éstas la po-
sibilidad de impulsar el cambio a través de la reforma constitucional que todas
tienen la facultad de proponer.. Reconoce el Consejo, no obstante, que «el
abandono del principio dispositivo, poniendo término a la apertura del sistema,
es una tarea compleja que no puede resolverse con férmulas simplistas...
(como) reducir el contenido competencial de todos los Estatutos a una simple
norma que atribuyese todas las competencias que la Constitucion no reserva en
exclusiva al Estado, o modificar el apartado 3 del art. 149 de la Constitucion».”

A pesar de haber manifestado su opinién en estos términos, el Consejo de
Estado recuerda que «esa eventual reforma no es la que ahora se proyecta, cir-
cunscrita a cuestiones muy precisas, y cuyo proposito es el de superar la aper-

26 Ibid., pp. 142y 143.
27 Ibid., pp. 143 y 144.
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tura inicial del sistema, no el de sustituir por otro el sistema abierto que hoy te-
- 28
nemos»*.

IV. LOS LIMITES A LA APERTURA, Y LAS LEYES DE TRANSFERENCIA
Y DELEGACION

Asi pues, la apertura de nuestro sistema de distribucion territorial del poder
se concreta ahora, creadas las Comunidades Autonomas, en la posibilidad de
que dichas Comunidades reformen sus Estatutos. En la regulaciéon constitucio-
nal de esta institucion el Consejo de Estado distingue dos aspectos decisivos, «el
procedimental y el material o sustancial: el procedimiento de reforma de los Es-
tatutos y los limites que la Constitucion impone a la ampliacion de competen-
cias®. En cuanto a los procedimientos de reforma, en el Informe se analiza la
variedad de procedimientos actualmente existente y se hacen ciertas reflexiones
y propuestas de modificacion de los mismos™®.

Por lo que respecta a los limites a la apertura del sistema, esto es, los limi-
tes a las reformas estatutarias cuyo objeto es una ampliacion de competencias,
el Consejo senala que éstos son, en principio, los establecidos por las compe-
tencias exclusivas del Estado que enumera el art. 149 CE. No obstante, el art.
150 CE, que regula las leyes de trasferencia y delegacion, crea una posibilidad
de ir mas alld de esos limites, aunque la ampliacién de competencias que tiene
lugar a través de estas leyes no es consecuencia del principio dispositivo®'. En
efecto, el art. 150.2 CE permite al Estado central <ransferir o delegar en las Co-
munidades Autonomas, mediante ley organica, facultades correspondientes a
materias de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de
transferencia o delegacion», lo cual supone una via extraordinaria de atribucion
de competencias a las Comunidades Autbnomas, una via «extraestatutaria» de
ampliacion competencial.

El Consejo recuerda que, como ponen de manifiesto los debates constituyen-
tes, el objeto de prever este tipo de leyes fue el de introducir un elemento de fle-
xibilidad o apertura en el sistema de distribucion de competencias que facilitase su
adaptacion a nuevas circunstancias. Asi pues, aunque los Estatutos alcancen el te-
cho competencial establecido en la Constituciéon (todas las competencias no re-
servadas en exclusiva al Estado central por el art. 149.1), la distribucion de com-
petencias no puede considerarse cerrada definitivamente, puesto que siempre
puede aprobarse una ley organica de transferencia o delegacion que atribuya a las
Comunidades Auténomas el ejercicio de nuevas competencias.

Por ello el Consejo considera que las citadas leyes forman parte de la
apertura que caracteriza a nuestro sistema de distribucion territorial del poder.

28 Ibid., p. 144.
29 Ibid., pp. 205 y 200.
30 Ibid., pp. 206 a 218.
31 Ibid,, p. 218.
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«Su eliminacién implicaria, por tanto, un cambio que va mas alla de la proyec-
tada reforma». Sin embargo, matiza el Consejo que «por el contrario, es perfec-
tamente compatible con ella, y la harfa técnicamente mas perfecta, una modi-
ficacion del precepto (el art. 150.2 CE) para hacerlo mas claro y evitar las
graves disfunciones derivadas de una utilizacion abusiva o masiva de este ins-
trumento excepcional»*?. Asi pues, el Consejo termina proponiendo tres modi-
ficaciones concretas que afectarian al texto del art. 150.2 CE y que se corres-
ponden con cuestiones que efectivamente han sido objeto de discusion
doctrinal y no estan definitivamente resueltas.

1. La primera modificacion se refiere a la alternativa que ofrece la redac-
cion actual del art. 150.2, «ransferencia o delegacion». El Consejo de Estado
considera que se conseguiria mayor claridad simplificando el texto actual del
art. 150.2 CE en dos sentidos. De un lado, el texto se refiere en dos ocasiones a
la transferencia y la delegacién como opciones alternativas, lo que ha creado
cierta confusion perturbadora. El Consejo afirma que, siendo mayoritaria entre
los especialistas la opinion de que no existen diferencias cualitativas que justi-
fiquen tal disyuntiva, puesto que en todos los casos es el ejercicio y no la titu-
laridad de las facultades lo que se cede a las Comunidades Auténomas, no tie-
ne mucho sentido mantener esta dualidad. De otro, «para disipar cualquier
duda al respecto, también convendria precisar que lo que se cede por este pro-
cedimiento, a una o varias Comunidades Autbnomas, es Gnicamente el ejerci-
cio». Asi, la redaccion del art. 150.2 CE podria ser la siguiente: «E!l Estado podra
transferir a una o varias Comunidades Autonomas el ejercicio de facultades
sobre materias de titularidad estatab>.

La formulacion del art. 150.2 CE es ciertamente confusa, ya que al utilizar
dos términos diferentes, y que en derecho publico tienen un significado dis-
tinto, parecen consagrarse dos cauces alternativos; aunque, por otro lado, al so-
meterlos a previsiones comunes puede entenderse también que la Constitucion
asimila ambas nociones. Asi no es de extranar que la doctrina haya estado di-
vidida a la hora de interpretar si estamos ante una o dos posibilidades diferen-
tes, y cudl es el significado de cada una de ellas (si la transferencia lo es de la ti-
tularidad, y la delegacion simplemente del ejercicio; si aquélla no admite
revocacion, mientras que la delegacion si...). Aunque actualmente se reconoce
la dificultad de distinguir dos técnicas en el art. 150.2 CE coincidentes con las
nociones de delegacion y transferencia acufiadas por la doctrina iuspublicista
clasica, lo cierto es que la doctrina constitucional no deja de admitir que la exis-
tencia de dos posibilidades permite pensar en diferentes matices, distintos gra-
dos de intensidad en la traslacion de competencias a las Comunidades Auto-
nomas, como, por otra parte, ha sido la practica hasta ahora’.

32 Ibid,, p. 219.

33 Ibid., pp. 219 y 220.

34 Sirvan como referencia de las distintas interpretaciones los trabajos de J. A. MONTILLA, Las
leyes organicas de transferencia y delegacion, 1998, pp. 133 y ss.; C. VIVER, «Transferencia y de-
legacion de competencias del Estado a las Comunidades Autbnomas», en Enciclopedia Juridica Bd-
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2. En segundo lugar, el Consejo considera que «convendria delimitar el am-
bito de las facultades de titularidad estatal que pueden ser delegadas mediante
algGin criterio mas preciso que la naturaleza de éstas, que es el que el texto ac-
tual utiliza». Efectivamente, en el debate doctrinal sobre las leyes de transfe-
rencia y delegacion otra de las cuestiones centrales, si no la central, es la de-
terminacion de las facultades y las materias que pueden ser transferidas o
delegadas a las Comunidades Autbnomas. Aqui el texto constitucional tampo-
co da una respuesta concluyente y en la doctrina nos encontramos igualmente
con diferentes interpretaciones al respecto. Para resolver esta situacion el Con-
sejo ofrece dos vias concurrentes.

La primera, caracterizar las facultades que en ninglin caso pueden ser de-
legadas (o transferidas). Esta caracterizacion deberia hacerse en términos muy
genéricos y deberia incluir, <ademas de las que se consideren inherentes al ejer-
cicio de la soberania e indispensables para asegurar el correcto funcionamien-
to de la organizacion general del Estado, las que pongan en peligro la capaci-
dad del Gobierno para disefar y aplicar su propia politica en aquellos ambitos
que la Constitucion le ha reservado en exclusiva (facultades de direccion poli-
tica, segin el art. 97)». Formaria parte también «de este ntcleo duro intangible la
competencia atribuida al Estado en numerosos apartados del art. 149.1 para dic-
tar las bases o la legislacion basica; una competencia para definir el denomi-
nador comdn normativo que, en buena logica, no puede ser cedida a una Co-
munidad Autdnoma»®.

La segunda, «para precisar igualmente cuales son las facultades delegables
o transferibles desde el punto de vista de la finalidad perseguida por la dele-
gacion o transferencia, exigir, como requisito adicional, que se trate de facul-
tades necesarias para que la Comunidad ejerza mas eficazmente las compe-
tencias ya asumidas en sede estatutaria, con exclusion, por tanto, de todas las
que se proyecten sobre materias en las que la Comunidad Autbnoma no puede
invocar ningun titulo que la habilite de una u otra forma para intervenir. Afa-
de el Consejo que da exigencia de una vinculacion directa entre una o varias
competencias de las que figuran en el Estatuto como propias de la Comunidad
Autébnoma y las que eventualmente pudieran traspasarse por el procedimiento
previsto en el art. 150.2 serviria para poner coto a la fuerza expansiva de esta
técnica, sometiendo su uso a una condicién que se formula en términos posi-
tivos» .

3. En tercer lugar, el Consejo concluye que «eria conveniente aprove-
char la reforma para zanjar definitivamente la polémica en torno a la utilizacion
de los Estatutos de Autonomia como instrumentos para formalizar la cesion de
competencias al amparo de la habilitacion contenida en el art. 150.2, aunque

sica, vol. 1V, pp. 6626 y ss.; E. AJA, da modificacion extraestatutaria de las competencias», en
AAVV, El sistema juridico de las Comunidades Autonomas, 1985, pp. 173 y ss.; M. BASSOLS Y J. M.
SERRANO, «El art. 149 de la Constitucion en relacion al 150.2», RAPn.° 97, 1982, pp. 58 y 59.
35 Consejo de Estado, Informe sobre modificaciones de la Constitucion Espariola, p. 220.
36 Ibid., pp. 220 y 221.
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esta utilizacion se haga ya dificil si, como antes se propugna, se rompe la co-
nexion entre Estatutos de Autonomia y leyes organicas. Apelando a la rotunda
jurisprudencia constitucional y a la interpretacion dominante en la doctrina
cientifica, podria incluirse una expresa interdiccion de la incorporacion al tex-
to estatutario de estas facultades estatales trasferidas»".

Finalmente, en relacién a estas propuestas para modificar el art. 150.2 CE y
completar asi la reforma proyectada, debemos hacer referencia a la existencia
de dos votos particulares que se presentaron al Informe aprobado por el pleno
del Consejo y en los que se hace referencia a esta propuesta; en un caso, apo-
yandola, y, en el otro, yendo mais lejos y propugnando incluso la derogacion
del art. 150.2 CE*.

ABSTRACT. This paper analyses the Report on the Spanish Constitution’s
Reform drafted by the Council of State (Consejo de Estado). It focus on the
discussion about the reform to include in the Constitution the name of the
Regions, the degree of flexibility of our territorial system of government, and the
role played by the leyes organicas de transferencia y delegacion, laws regulated
in the art. 150.2 of the Spanish Constitution that can be approved by the
central parliament to delegated central powers in some matters to the Regions.

37 Ihid., p. 221.

38 En el primero, formulado por D. Luis Diez-Picazo, éste afirma que «en términos generales
estoy a favor de mantener las competencias del Estado, por supuesto, y en reducir el alcance de la
posibilidad de trasferencias del art. 150» (p. 358). En el segundo, formulado por D. José M.* Aznar,
éste comparte la identificacion que hace el Consejo de los problemas del sistema abierto de distri-
bucion territorial del poder y la necesidad de reconsiderar el principio dispositivo, y, en relacion a
las leyes de trasferencia y delegacion, afirma que coincide «en buena medida, con las considera-
ciones del Informe sobre el art. 150.2. A mi juicio, se deberia contemplar como posible opcion su
derogacion. Dicho mecanismo ha dado de si lo que razonablemente podia justificar su introduccion
en la Constitucion. En mi opinion, carece de sentido mantener clausulas que tiene por efecto
desconstitucionalizar parcialmente el modelo de Estado o estimular la dinimica de reivindicacion
desde las Comunidades Autbnomas sobre las competencias estatales. Derogar la prevision del art.
150.2 significa, por tanto, que futuros aumentos del acervo competencial de las Comunidades
Autonomas requeririan una reforma constitucional> (p. 367).
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