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1. NOTICIA DE LLIBRES

Caamaio Dominguez, Francisco, El mandato parlamentario, Publicaciones
del Congreso de los Dipurados, col. «<Monografias» nim. 22, Madrid,

1991, 324 pag.

Heus aqui una petita gran obra. El seu
origen és la tesi docroral que el professor
Francisco Caamafio presentd 1 defensd a
finals del 1990 a la Facultat de Dret de la
Universitat de Santiago de Compostel-la,
davant un tribunal format pels professors
Isidre Molas i Batllori (president), Fran-
cisco Ferndndez Segado (secretari), J.J.
Gonzilez Encinar, J.A. Portero Molina i
Roberto Blanco Valdés.

La doble condicié de 1'autor, professor
universicari 1 assessor del Parlament de
Galicia, es palesa al llarg de tot el cre-
ball. La Universitat aporta el rigor in-
tel-lectual, "ds 1 'esment d'una dmplia
bibliografia especialitzada; el coneixe-
ment, el didleg i, fins i tot, la polémica,
amb les diverses posicions doctrinals que
analitzen la tensié entre la teoria classica
de la representacié 1 l'estat {democritic}
de partits, la qual cosa constitueix l'es-
séncia i el nucli de I'obra i de la preocu-
pacié de l'autor. La capacitat d’analisi i
de sintesi, la curiositat intel-lectual, el
rigor de la formacié..., ens revelen un
alumne avantatjac que ha tingut uns
magnifics conductors en 'aventura intel-
lectual d’'una investigacié académica en
els professors Ramon Mafz i Francisco
Ferndndez Segado. L'autor ha col-laborat
també amb els Serveis Juridics del Parla-
ment de Galicia: el sentit de I'analisi ju-
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ridica que es fa a la Cambra, es crasllueix
al llarg de rota la investigacid: ['analisi
dels problemes i de les possibles solu-
cions contrasta amb la seva aplicaci6 i
aplicabilitat; es mesuren les consegiién-
cies que determinades vies d’anilisi po-
drien generat; es contrasten bones solu-
cions tedriques amb  conseqgii®ncies
prictiques no desitjades. Qui llegeixi
amb freqigncia obres de Dret consticu-
cional i parlamentari, ha de considerar
com un elogi aquesta opinié: el trebail
del Dr. Caamafio no només és dtl per
enriquir el coneixement i per alimentar
la intel-ligéncia, siné que permer —a le-
gisladors i a érgans de qualificacié, a lle-
trats i a assessors juridics parlamenta-
ris— fonamentar opinions juridicament,
contrastar «aprioris» ideoldgics o corre-
gir pricriques no sempre ajustades a
dret. En conclusié, el llibre serveis per a
la vida parlamentiria. La prudencia de
I'investigador i el respecte a la pluralitat
d’opinions politiques entre les quals s'ha
de moure el jurista moderen els judicis
técnics sobre les diverses institucions i
instruments parlamentaris i, en general,
no es formulen judicis exclusivamenc po-
litics. L'autor dedica una atencié prefe-
rent a la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional sobre les giiestions plan-
rejades, que analicza | comenca amb un
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respecte tan iens com Ccritic i conrrasat
doctrinalment. Ha de destacar-se també
el coneixement profund de la legislacié
positiva, no tan sols de les Corts Gene-
rals, sin6 també dels parlaments de les
comunirars autdnomes.,

La introducci6 explicita el métode que
utiliezard 'autor per abordar el principal
problema tedric de la investigacié: la teo-
ria de la represeatacié i la seva relacié
amb el mandat i I'status parlamentari. El
professor Caamaiio denuncia les limita-
cions del «meétode juridic» —en contra-
posici6 a l'escola historico-politica otlan-
diana—, i considera el «Derecho Consti-
vitucional como el cuadro dentro del cual deben
moverse las fuerzas politicas y no como el ele-
mento generativo creador de las mismas. Pa-
sdndose, en definitiva, de lo descriptive a lo
reconstructivo, de lo que debe ser aplicads a lo
que efectivamente es aplicado» (pag. 21). Per
dir aixd es basa no només en el coneixe-
ment i la lectura juridica de la Constitu-
¢i6 i de la jurisprud@ncia constitucional,
siné també en l'anilisi del comporrament
politic dels subjectes constitucionals i en
les alteracions i innovacions normatives i
procedimentals que, convencionalment o
pel seu propi esdevenir, es produeixen.
La seva hipotesi de partida i posterior
conclusié és que el mandat parlamentari i
I'estatut parlamentari, si bé es croben
constitucionalment abocats a apropar-se,
no es confonen. S'analitza de quina ma-
nera la docrrina tradicional sobre el man-
dat parlamentari i especialment la prohi-
bicié6 del «mandac imperatiu», &s
modulada als estats moderns [constitucio-
nals o demacratics| de partits; es determina
el significat de la representacid democra-
tica i la seva concatenacié amb els agents
de la representaci6, des d'una visié dina-
mica del mandat parlamentari.

El capitol I —certament el més doc-
crinal, ric, suggeridor i profund, i, per
tant, el més polémic de tota l'obra—,
després d’analitzar els problemes generals

que plantegen el mandat parlamentari 1
els models juridico-constitucionals d'ar-
ticulaci6, es dedica a analiczar en profun-
ditat i rigor la jurisprudéncia constitu-
cional sobre la representacié, amb
l'objectiu de determinar quin ha estar el
conceprte de representacié que informa i
vertebra la Constituci6 del 1978, i quina
posicié juridica del representanc ha de
considerar-se com a constitucionalment
operativa. Per a l'autor, la relacié entre
representanc-partit i representant-Parla-
ment, des de la jurisprudéncia del Tribu-
nal Constitucional, ja no pot explicar-se
en termes de prohibicié del mandat im-
peratiu, ni tampoc des dels interna corpo-
ris. El concepte constitucionalment ade-
quat de la representacié, segons la lectura
que l'antor fa de la jurisprudéncia del
Tribunal Constitucional, és aguell que
fonamenta la resisténcia constitucional
del mandat en la representacié democra-
tica, fonamentada abans que en la prohi-
bicié del mandat imperatiu, en el «major
valor» dels drets fonamentals, tal com
s6n definits a I'areicle 23 de la nostra cat-
ta magna, [ considera els drets no com a
merament declaracius, siné com a disse-
nyadors de I'estructura bisica i fonamen-
tal de la representacié politica. El Tribu-
nal Constitucional protegeix el mandac
representatiu, no des de I'dptica de la ti-
tularitat individual de l'escd, siné com
una lesid o restriccié en la representacié
—sense fonament legal suficient i ade-
quat—, que pot repercutit en els repre-
sentants. L'autor es mou amb rigor i de-
simboleura en l'anilisi de les diferencs
teories jurfdico-politiques 1 constitucio-
nals que han analitzac la represencacié i el
mandat parlamencari; la majoria de les
ocasions no oblida assenyalar les conco-
mitdncies o consegiiencies politico-so-
cials —1i fins i cot de classe—, que hi ha
darrere de cadascuna de les opcions i
«aprioris» ideoldgics, o dels diferents mi-
tes i convencions sobre la representacis. El
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compromis entre l'estatalitat i la demo-
cricia; la censié entre el concepte cradi-
cional-liberal de la representacié politica
i el mandar parlamentari, i la practica de
la democracia contemporania; el loc i la
funcid que ocupen —o que haurien
d'ocupar— els partits a I'Estat [representa-
tix] dels partits; l'agonia entre la inde-
pendéncia del parlamentari-i la disciplina
de partit, es contemplen des de la juris-
prudéncia constitucional, ordenada per
I'autor des d'unz gran simpatia per les
idees kelsenianes de representacié politi-
ca i| democricia parlamentaria.

Certament, les tesis del professor Caa-
mafio no seran rebudes de forma pacifica;
el dificil i harmdnic equilibri que ha as-
solit, fonamentant-se en la jurisprudén-
cia del Tribunal Constitucional, a molts
els semblard excessiu des de la dogmatica
juridico-liberal, i a uns pocs excessiva-
ment timid pel fer de no arribar sempre
fins al final en totes les conseqgiiéncies.
En tot cas, s'ha d'assenyalar el rigor de la
construccié tedrica, el profund coneixe-
ment de les posicions amb les quals pole-
mitza, i el valor practic de la reoria for-
mulada per contrastar sempre la seva
aplicabilitat ¢ vigéncia. Actualment, la
definici6 del mandat parlamentari, amb
unes Corts Generals bicamerals i disset
parlaments de comunitats aucdnomes, ha
deixat d’ésser un teorema © una idea per-
duda en el fopos wuranes per esdevenir una
de les —cronoldogicament— primeres i
més importancs zones problemartiques, i
de problemes prictics, de la vida parla-
mentiria, en el moment constitutiu de
les assemblees.

El capitol II analitza I'adquisicié del
mandat parlamentari; dedica una major i
més detinguda atencié a l'adquisicié per
designacié popular, i se centra, d'una
banda, en els controls parlamentaris d'in-
corporacid a 'drgan —especialment en el
significat i els limits de I'acatament a la
Constituci6—, 1 d'una altra banda, en el

dret de sufragi passiu i les incompatibili-
tats parlamentaries; un segon apartat €s
destinat a I'anilisi de l'adquisicié de la
condicié de parlamentari —més propia-
ment de Senador—, per designacié de les
assemblees de les comunitats autdnomes.
E! capftol III analitza la suspensié del
mandat parlamentari; la investigacié esti
precedida per una analisi terminoldgica
que ordena i juridifica practiques parla-
mentiries desafortunades 1 confusions
procedimentals, derivades d'imperfec-
cions tecniques dels textos legals 1 regla-
mentaris, que amaguen, de vegades, tant
una comprensié equivocada de la figura
de la suspensié, com una deficient regu-
laci6 positiva; després, lauror analit-
za el régim juridic de la suspensié en el
vigent Dret parlamentari, i se centra fo-
namentalment en la normariva de les
Corts Generals, 1 també es refereix més
tangencialment als parlaments de les co-
munitats autdnomes. El capitol IV es re-
fereix a la fi o l'acabament del mandar
parlamentari; estudia els modes col-lec-
tius o plurals i els individuals o singu-
lars. El capicol V analitza la prorroga del
mandae parlamentari; es contraposen,
com a sistemes per garantir la continui-
tat institucional del Parlament, el siste-
ma de garantia subjectiva o prorrogatio, al
sistema de garantia institucional o de Dh-
putacié Permanent —o comissid ulcra-
permanent, en expressié de Lavilla Rubi-
ra, que l'autor fa seva. El llibre recull
finalment la bibliografia citada i la juris-
prudéncia comentada.

Després d'aquest breu repis al fil de
I'estructura de l'obra, convé reiterar el
seu doble interds i utilicat. Si abans
s’han subrartllat els aspectes acadeémics i
intel-lecruals (analisi de la teoria de la re-
presentacié a |'Estat [democratic o constitu-
cional] de partits i el «major valor» dels
drets fonamentals, a més d'un sens fi de
suggeriments fecunds, convé, ara, expli-
citar la urtilitat que per a la vida i la pric-
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tica patlamentaria poden tenir alguns
dels suggeriments o propostes que 'autor
fa quan analitza, o critica, la regulacid
positiva existent. En aquest sentit, inee-
ressa destacar especialment la critica que,
en el capitol III.2 ¢ 3, fa a la regulaci6
reglamentaria de {a suspensié del mandat
patlamentari; resultaria mole prudent,
enforeiria la seguretac juridica i las ga-
rancies del representant, incorporar al
procediment previst a la majoria dels re-
glaments, 'oportunitat que el diputat
afectat per la proposta de suspensié po-
gués intervenir davant la Comissi6 o la
Cambra, per a fixar la seva posici6, o bé
que pogués fer-ho alguna altra persona
del seu grup, en la linia d’alld previst al
Reglament del Senat (art. 102); convin-
dria que els reglaments parlamentaris es-
cablissin una limicacié cemporal a la sus-
pensié per sancid.

El legislador rambé hauria de prendre
nota de la incohergncia tedrica que l'au-
tor denuncia en el capitol IV.2.4: la ma-
jor part dels ordenaments estableixen que
la sencéncia condemnatdria ferma d’inha-
bilitacié absoluta o especial {nicament
comporta la suspensié del mandat parla-
mentari, si bé el més coherent seria —en
la linia del que determina el Reglament
del senat i el Reglament del Principat
d’Astiiries—, establir qué comportari la
pérdua de la condicié parlamenciria i la
seva consegitent substitucié, en defensa
del dret dels representants a ésser repre-
sentats, 1 més encara en un context d'e-
leccions partidistes de llistes rancades.

Més polémica resulrard per a molts la
proposta que formula al capitol IV.3 de
considerar 1'abandé voluntari del partit,
en el qual el candidar es va presentar a les
eleccions, com una de les causes espe-
cifiques d'inelegibilitat sobrevinguda
—aque, aixd a part, haurien de regular-se
de forma més gengrica i amb una tdcnica
juridica millor, 1 no només parcialment
com fan la major parc dels reglaments

paclamentans. La practica parlamentaria
es decanta uninimement en sentit con-
trari: ¢l diputat abandona no només el
grup parlamentari, siné també el partic
en las llistes del qual es va presentar a les
eleccions, sense sentir-se ni juridica-
ment, ni moralment o politicament obli-
gat a renunciar a 'escd, suposit que, des
de la lectura kelseniana de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, 'au-
tor condemna i refusa per fonamentaz-se
en lectures caduques de la representacié,
que no tenen en compte ni la primacia de
la representacié, ni l'existéncia de |'Estat
[democritic o constitucional] de partits, i
que denuncia com a contrari als principis
de fidelitac al compromis electoral i de
lleialtat democracica (pig. 270-279).
Aixi mateix, si bé molts compartiran
la dura condemna que formula contra
les prictiques de transfuguisme, pocs
s'acriscaran a donar suport a les seves con-
clusions i a les seves tesis que el trans-
fuguisme parlamentari, tan freqiient i es-
tés, portat, de vegades, al paroxisme de
les seves conseqiigncies, i absolutament
al marge del partit i de 'electorat, recol-
za en una «legalicat materialment frau-
dulenca» (pag. 269).

En tot cas, les conclusions deriven de
premisses rigorosament establertes per
l'autor, per més que espantin a moles.
Hom no pot menys que compartir la seva
afirmaci6 que «la bidsqueda de solucionss in-
termedias que permitan corvegir en lo posible
las disfuncionalidades polfticas y parlamen-
tarias a que conlleva una aplicacin rigurosa
y universal de la probibicién del mandato de
partido en las democracias actuales, resulta,
cada vez, mds obligada y decisiva» (pig.
269); solucions ¢que necessiriament hau-
ran d'anar lligades a establir noves i mi-
llors garanties i exigéncies perque l'es-
tructura i el funcionament [reals] dels
partits politics siguin plenament i abso-
lutament democrirics, per tal que el
princep modern —nou sobird [wbsolut]
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de les democricies contemporanies—,
vegi també contrapesats els seus poders
en un Estat [constitucional i representatin)
de partits, especialment si hom postula
construir una democricia en profunditat.

L'obra estd construida rigorosament,
si bé en alguns temes menors denota con-
tradiccions o judicis apressats; ad exem-
plum: no se sap ben bé per qué haurien de
prohibir-se les candidatures simultanies
al Congrés dels Diputats i a les assem-
blees de les comunitats autdonomes, des
del moment que la condici§ de diputat
estd configurada com a causa d'incompa-
tibilitat i no com a causa d'inelegibilitat;
les raons, que recull d'altres autors, no
semblen suficients (pig. 167 i 168). La
diferent duracié del mandat dels senadors
que representen les comumnitats autdno-
mes al Senat, i la seva vinculacié a la vida
de ’Assemblea que els havia elegit, en
determinats moments no és disponible
pel legislador autondmic, ni tampoc a
I'opinié doctrinal, com sembla insinuar a
les pag. 198 a 203, seguint alguns au-
tors, sind que en alguns estatuts d'auto-
nomia ve predeterminada pel legislador
estatuent. L’article 34.1 de I'Estatut
d’Auctonomia de Catalunya estableix di-
rectament la doble vinculacié de la dura-
cié del mandat senacorial a la vida del
Senat i a la del Parlament eleccor —«...y
cesardn como senadares, a parte de lo dispuesto
en esta materia por la Constitucitn cuando
cesen come diputados» — ; en el mateix sen-
tit explicit els estaturs d’autonomia de

Balears —art. 28.1—; Caniries —art.
12.d)—; Cantabria —art. 9.h); la vincu-
lacié és indirecta, perd ineludible, als es-
tatucs d’Andalusia —are. 30.12; Castella
i Lleé —art. 13.5—; Extremadura
—art. 20.d)—; Madrid —arc. 14.12.

Hi ba, a més, algunes obiter dicta, que
pateixen d'imprecisié, bé perqueé la infor-
maci6 de l'autor no estd suficientment al
dia —jurament de la Constitucié en els
suposits catala i basc—, bé perqué estd
mal interpretada —I'article 108.6 de la
LOREG és d’aplicacié6 directa a les comu-
nitats aurdnomes i no merament supletd-
ria— (pag. 155 i ss)...

Més amic del didleg socritic que de la
controvérsia, no considero pertinent ingi-
dir en polémiques doctrinals i convertic
el text de l'autor en pretext del comenta-
rista; pet aixd convido el possible lector
al dialeg i a la conversa directa amb ['au-
tor i la seva obra, amb el convenciment
que en resultard gratificac intel-lectual-
mente.

L'edicié dels serveis de les Corts Gene-
rals és molt acurada i les errades s6n es-
casses.

El prdleg del magistrat i professor Ru-
bio Llorente, amb la finesa i I'agudesa a
queé ens té acostumats, fa les delicies del
lector 1 centra i enriqueix l'aportaci6 del
professor Caamafio. Recomano vivament
que s'obti i es tanqui la lectura del [libre.

Ja ho he dit: una petita gran obra.

Ismael E. Pitarch

Alonso Garcia, Ricardo, Consefo de Estado y elaboracidn de reglamentos estatales
y antondmicos, Editorial Civitas, Madrid, 1992, 169 pag.

Darrerament assistim a una prolifica i
interessant discussié doctrinal sobre la na-
turalesa juridica del Consell d'Estat 1 la se-
va incardinacié a I'Estar de les autonomies.
Com si es tractés d’'una reaccié en cadena,

obsetvemn que en els darrers anys una gran
part de la docerina ha fixar la seva posicié
—sensiblement distant a vegades— res-
pecte de l'abast i el sentit del dictamen del
Consell d’Estar en els nostres dies.
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El llibre de Ricardo Alonso Garcia pe-
netra brillantment en aquesta polémica, i
aborda diverses qgiiestions sobee el Con-
sell d’Estac que s6én molt vives actual-
ment, en un moement en que, tot 1 que el
Tribunal Constitucional ha fixat inicial-
ment la seva posicié sobre la configuracié
insticucional del Consell d'Estac (Sentén-
cia 36/1990), estem pendencs d'alcres de-
cisions de l'alc Tribunal en processos
constitucionals en els quals, encara d'una
manera més directa si convé, es plance-
gen dubtes sobre 1z incardinacié adequa-
da de I'Alt Organ Consultiu.

L'autor afronta directament aquestes
qitestions i esrrucrura el llibre basica-
ment en tres grans temes, agrupats en
dos capitols. En el capitol 1 aborda,
d'una banda, l'exigéncia al dictamen
del Consell d’Estat en el procediment
d'elaboracié de disposicions reglamen-
taries i, de l'altra, les conseqiieéncies de
|'omissid d'aquest dictamen (quan es pre-
veu amb caricter preceptiu). En el capi-
tol II, en canvi, examina el dictamen del
Consell d'Estat i els reglaments auto-
ndmics.

En efecte, el llibre comenca amb I'exa-
men de l'abast dels «reglaments execu-
tius», a fi de situar l'exigéncia del dicra-
men preceptin en l'art. 22.3 de la Llei
Orginica 3/1980, de 22 d'abril, del Con-
sell d’Estat. Aquest precepte escableix
que la Comissié Permanent del Consell
d'Estat haurd de ser consultada, entre
d'altres, en relacié amb els «reglaments o
disposicions de caricter general que es
dictin en I'execucié de les lleis, com tam-
bé les seves modificacions». Amb una sd-
lida exposicié de la qliestié, Alonso Gar-
cia distingeix nitidament la doble visié
en qud es pot configurar el «reglament
executiu»: des de la perspectiva marerial
(reglaments que desenvolupen marerial-
ment una llei) i des de la formal (la que
estén la qualificacié de «reglament exe-
cutiu» als reglaments que, sense desen-

volupar materialmenct una llei, executen
una habilitacié legal).

Obviament, en examinar els regla-
ments execurius des d'un punt de vista
material, I'autor necessita fer una exposi-
cié sobre la deslegalitzacié, els regla-
ments delegats i els independents. [ fo-
namentalment arriba a una conclusié
interessanc: sembla poc logic —1 aix{ ho
qualifica expressament a la pag. 43— ex-
cloure del control que suposa el dictamen
del Consell d'Estat aquells reglaments
que no van dirigits estrictament a des-
envolupar una llei. Per arribar a aquesta
conclusié parteix d'una premissa necessi-
ria, la d'afirmar que no existeixen regla-
ments completament «independents», ja
que, en tot cas, tots ells estan sotmesos al
respecte necessari del bloc de legalitat
formal i macerial. En aquest sentit, afir-
ma (pig. 31) que «com que tot regla-
ment “executa”, en definitiva, I'ordena-
ment juridic considerat globalment i
que, com veurem més endavant, encara
resulta molt més dificil controlar la lega-
litat d'un reglament —en el sentit ampli
del terme—, prenent com a parimetre
I'ordenament global —inclosa la Consti-
tucié—, que no pas una llei els preceptes
concrets de la qual s'hagin de desenvolu-
par o completar puntualment. La conclu-
sté que se’'n por excreure com a conse-
quéncia ldgica és que els mecanismes de
control, inclds especialment el dictamen
del Consell d’Escar, encara tenen més re-
llevancia en aquells supdsits que no pas
£n aquests. »

En definitiva, Alonso Garcia afirma
que els esforgos no han d'anar adrecats
cap a una interpretaci restcrictiva del ter-
me «execucid de les lleis», present a la
Llei Organica del Consell d’Estat, siné
que cal donar cabuda dins aquesta ex-
pressié precisament als reglaments que
estan més necessitats del dictamen del
Consell d’Estat, que sén els que no gau-
deixen de cobertura legal (en el sentit
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que no es dediquen estrictament a des-
envolupar un text legal previ). Per aixd,
conclow, cal acollir la linia jurispruden-
cial que, «en un intent de sotmetre el
respecte del bloc de legalicar —formal i
material — pels reglaments “material-
ment” independents del concrol del Con-
sell d'Estat, els qualifica expressament o
implicitament, quan hi ha hagut I'habi-
litacid del legislador (per remissié en
blanc o per deslegalitzacid), com a “exe-
cutius” des d'una perspectiva “formal”,
perqué suposen la utiliczacié d‘aquesta
habilitacié amb independéncia del seu
contingut» (pag. 67).

Amb una estreta connexié amb la deli-
mitacié de I'abast del «reglament execu-
tiun, I'autor aborda la polémica relativa a
l'exigéncia o no de I'habilitacié legal per-
qué el Govern pugui dictar normes re-
glamencaries, i distingeix, segons si es
tracta de matéries reservades constitucio-
nalment a la llei 0 no. Davant d'aquesta
qiiestié gosaria afegir el problema sobre
si es preveuen habilitacions legals per sa/-
tum, 6s a dir, una habilitacié per la llei
directament a favor d'un drgan diferent
del Consell de Miniscres, una realitat que
es déna a vegades i que, en definitiva,
ens duria a examinar el sentic de I'art. 97
de la Constitucid.

En tot cas, en relaci6é amb la polémica
esmentada sobre l'exigéncia o no d'habi-
litacié legal (especialment en maséries no
reservades per la Constitucié en la llei),
en aquests MOMEN(S em Permeto porear a
col-lacié el contingur del recent dicra-
men del Consell d’Estac, de 30 de maig
de 1991 {expedient nim. 55.737), en el
qual es va abordar aquesta qiiestié d'una
manera frontal. Efectivament, el Consell
d'Estat —particular coneixedor de I'acti-
vitat reglamentitia del Govern (i els seus
problemes connexos)— en aquest dicta-
men fa referéncia a la indubtable tendén-
cia que existeix a admetre que el Govern
pot dictar normes reglamentaries encara

que concorri una habilitacié prévia ex-
pressa o implicita per part de la llei,
sempre i quan aquestes normes no afectin
a reserves de llei especificament esrabler-
tes o tendeixin a regular Ambirs cradicio-
nalment aliens (llibertar i propietat} al
del mateix reglament. Per arribar a
aquesta conclusi6, I'Alc Organ Consultiu
va partic de considerar que el Govern,
com a tal drgan, & el vtular «originari»
de la potestar reglamentiria, la qual cosa
no obsta perqué aleres drgans diversos
puguin dictar normes reglamentaries,
sempre i quan tinguin una habiliraci6 le-
gal o fins i tot reglamentaria especifica
suficient. D’aquesta manera, perque al-
tres drgans diferents del Govern puguin
dictar vilidament normes reglamenta-
ries, s'exigeix una habiliraci6 legal o re-
glamentiria prévia. Aquesta habilicacié
podrd ser més 0 menys genérica, perd la
seva  existéncia  serd  imprescindible
— prossegueix ¢l Consell d'Estat— per-
qué aquest organ diferent del Govern pu-
gui dictar vilidament reglaments, espe-
cialment quan vagin més enlla del que
part de la doctrina va denominar com a
«reglaments administratius» —enfront
dels «reglaments juridics»—, és a dir,
els anomenars reglaments incerns regula-
dors de Yorganitzaci6 de la mateixa Ad-
ministracié, i, en general, del seu funcio-
nament,

En el cas del Govern, la solucié no és
similar, ja que el Consell d’Estac soscé
que l'exigéncia d'una habilitacié legal
prévia perqué el Govern pugui exercir
efectivament la seva potestar reglamenti.
ria (que, en definitiva, és originiria, com
hem dit), constitueix un requisit sensi-
blement disminuit en els seus efectes,
particularment, després de la Constitu-
cib. Aquesta realitat es dedueix, verdi
gratia, de 'admissi6 i de 'habilitacié ex-
pressa, a més d'implicita. Per aixd el
Consell conclou que I'esmentada exigén-
cia d’habilitacié prévia, amb 'abast ex-
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posat, no constitueix per ella mateixa un
requisit ineludible perqueé el Govern pu-
gui exercitar efectivament la seva potes-
tat, la qual li és conferida pel l'arr. 97 de
la Constitucié, i, en conseqiiencia, pugui
dictar normes reglamenciries. Aixd no
obstant, el Consell insisteix que, davant
d’aixd, interessa ressaltar ['existencia
d’'un ambit cradicionalment aliz 2 les
normes reglamentaries, com és la lliber-
tat 1 la propietat, en els quals no podri
encrar el reglament llevat de quan es fes
una habilitacié legal prévia i explicita a
aquest efecte (i amb una submissié rigida
a l'abast d’aquesta habilitacié, que no
hauria de ser genérica).

En aquest sentit, Alonso Garcia ad-
met, efectivament, la possibilitat d’habi-
litacions implicites, amb una conseqiizn-
cia annexa de no ser viable —almenys des
d’aquest punt de vista— identificar I'ha-
bilitaci6 legal expressa amb el reglament
executiu,

Aiaxi mateix, l'autor toca altres aspec-
tes relacionats amb l'exigéncia del dicta-
men del Consell d’Estat. Aixi, es refereix
a l'abast de V'expressié «llei» (en la qual
inclou les normes amb forga de llei) en
definir el reglament executiu com aquell
que desenvolupa la «llei»; recorda que el
dictamen també es preceptiu en supbsits
de modificacié de reglaments (previsié
especifica de la llei vigent que va fer
front a la corruptela que es va produir
mentre era vigent la Llei del Consell
d’Estac de 15 de novembre de 1944), sos-
te el caricter preceptiu en cas de deroga-
cions, tant si produeixen simplement la
derogacié d’una norma anterior, com si
fan renéixer la derogada préviament; ob-
serva que el text que s'ha de sotmetre al
Consell d'Estac és el de I'dltima versié, i
no es poden produir desviacions en el
text definitiu de la disposici6 a menys
que siguin ocasionades directament com
a conseqiiéncia del contingut propi del
dictamen; i, finalment, també suscita el

problema relatiu de quan s’entén emés el
dictamen del Consell d’Estac, 1 recorda
que, a vegades, simplement se sol:liciten
els ancecedents (encara que sigui per mitc-
ja de la marteixa Comissié Permanent).
En aquests casos és discutible que es pu-
gui considerar emes el dictamen.

Un segon bloc de qiiestions examina-
des en el llibre (que es correspon amb la
segona part del capitol I) és el relatiu a
les conseqiigncies de I'omissi6 del dicea-
men (preceptiu) del Consell d'Escac.

Per a aixd, parteix d'una critica a les
senténcies del Tribunal Suprem de 7 de
maig 1 2 de juny de 1987, perque, d'al-
guna manera, convertien en un mer for-
malisme, almenys de fet, la intervencié
precepriva del Consell d'Estat, sobre la
base errdnia —sosté Alonso Garcia—
d'entendre que el que interessa és la lega-
licat material de la norma, i que per con-
trolar aquesta legalitat material, ja hi ha
els organs jurisdiccionals, i d’aquesta
manera s'oblida, entre altres coses, el
control d'encert i oportunitat que és en-
comanat expressament al Consell d'Estat
per la seva llei organica reguladora.

Un cop refusada aquesta posicié ailla-
da del Tribunal Suptem, l'autor distin-
geix entre la impugnaci6 direcea i la im-
pugnacié indirecta del reglament, i
fonamentalment exposa la posicié de la
jurisprudéncia respecte del divers tracra-
ment que €n un cas 1 en Faltre fan en
relacié amb els efectes de I'omissié del
dictamen preceptiu del Consell d’Estar.

Finalment, en el tercer bloc de qiies-
tions (capitol II) s’escomet un aspecte tan
viu i polémic en l'actualitat com és el de
la incardinaci6 del diccamen del Consell
d’Estat (i del mateix Consell d’Estat com
atal} en el vigent sistema descencralitzar,
en particular en relacié amb les comuni-
tats aucdnomes.

Alonso Garcia, que és un gran conei-
xedor de les diverses posicions doctrinals
que se sostenen sobre aixd, les classifica
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en dos grans blocs: d'una banda, aquells
que mantenen que el Consell d’Eseat és
un drgan del poder executiu de 'Escac-
Comunitat; de l'altra, els qui opinen que
en realitat es cracta d'un drgan del Go-
vern central.

fntimament vinculades amb aquestes
posicions, en ressalten d'altres que es
mantenen pet que fa a la interpretacié
que cal seguir de l'art. 23.2 de la Lle:
Orginica del Consell d'Estar, perqué en
el seu paragraf segon exigeix el dictamen
del Consell d'Estat per a les comunitats
autdnomes «en els mateixos casos previs-
tos en aquesta llei per a I'Estar, quan ha-
gin assumit les competéncies correspo-
nents,» En aquest sentit, les classifica
de la manera segiienc: aquells qui soste-
nen la inconstitucionalitat de I'esmentat
art. 23,2 (aquesta posici6 és cricicada per
l'autor perqué considera que sén possi-
bles interpretacions constitucionalment
viables del precepte legal comentat); els
qui, en l'extrem oposat, afirmen que
l'arc. 23.2 és constitucional, encara que
afecti tot el reglament aurondmic execu-
tiu de la llei; els qui mantenen que el
dictamen del Consell d’Estat només serd
preceptiu —com a conseqiiéncia de 'es-
mentat art. 23.2— per als reglaments
autondmics dictats en execucié de com-
peténcies transferides o delegades per
I'Estac 2 les comunitats autdnomes en
vircut de Pare. 150.2 de la Constitucid;
els qui creuen que el dictamen del Con-
sell d’Estat és preceptiu dnicament per
als reglaments autondmics dictats en des-
envolupament de la liei estaral; i, per Gl-
tim, aquells qui es manifesten favorables
a considerar el dictamen del Consell
d'Estat amb caricter preceptiu per a tot
reglament autondmic dicear en execucié
d'una llei (estatal 0 autondmica), sempte
i quan la comunitat autondmica afectada
no compti amb un drgan consultiu propi.

Després d'haver esbossat aquestes po-
sicions, entra en l'examen dels drgans

consultius autondmics, concretament del
Consell Consultiu de la Generalitat de
Catalunya, 1z Comissié Juridica Assesso-
ra i del Consell consultiu Canari, i expo-
sa, a més, les posicions que sostenen
aquests drgans consultius sobre la inter-
pretaci6é que, segons el seu parer, s'ha de
seguir de l'art. 23.2 de la Llei Organica
del Consell d’Estat. Juntament amb aixd
exposa la posicié sostinguda sobre aixd
pel mateix Consell d’Estat, cosa que no
podia deixar de banda. Aquesta es de-
dueix dels seus dictamens i, fonamental-
ment, de les memdries que eleva cada
any al govern (que, per cert, constituei-
xen una interessant font de coneixement
dels problemes que se susciten en la prac-
tica administraciva), 1 ressalta |'evolucid
(d'altra banda 1dgica) operada en el Con-
sell d’Estat a partir de la memdria corres-
ponent a I'any 1980,

Finalment, l'autor examina la juris-
prudéncia del Tribunal Suprem sobre
aquesta qiesti6 (i destaca la tendencia a
admetre el dictamen preceptiu del Con-
sell d'Estac per als reglaments autond-
mics dictats en desenvolupament de lleis
estatals) i Ia doctrina del Tribunal Cons-
titucional. Pel que fa a aquesta dltima, se
centra fonamentalment en l'examen de
dues senténcies de particular intergs per
al tema traccat. La primera d'elles, la
Senténcia 56/1990, de 9 de marg, que
configura el Consell d’Estat com a drgan
de rellevancia constitucional al servei de
I'Estat i la Comunitar, 1a qual cosa dona-
rd peu que l'autor participi de l'opinié
que és inadmissible sostenir, amb base a
aquesta senténcia, que quan el Consell
d'Estat intervé en relacié amb les comu-
nitats autdnomes es produeix una mena
de técnica de tutela de I'’Administracié
central respecte de 'autondmica. El Con-
sell d’Estat no é un drgan exclusiu de
I' Administracié central, i afirma que ni
tan sols depén jerirquicament de cap al-
tra administracié.
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La segona Sencéncia, és la 15/1989, de
26 de gener, en la qual l'alc Tribunal va
tractar del sentit i I'abast de la competén-
cia exclusiva reconeguda a I'Escar en
l'arc. 149.1, apartat 18 («procediment
administratiu comii»), I va concloure que
el procediment de I'elaboracié de disposi-
cions de caricter general és un procedi-
ment administratiu especial, respecre del
qual les comunitats autdnomes gaudei-
xen de competéncies exclusives quan
es tracti de procediments d’elaboracié
de les seves prdpies normes de caracter
general.

Alonso Garcia conclou el llibre afir-
mant que «el que s{ que sembla necessari
€s que les comunitacs aurondmes assu-
meixin d'una vegada que la batalla concra
el centralisme desterrat actualment per la

Constituci6, tenia i té un objectiu que no
s'ha d’cblidar en cap moment: servir d'u-
na manera millor i més ajustada 'Estac
de dret i els ciutadans que integren les
respectives nacionalitats i regions...». El
cami més adequat per a aixd no és el de Ia
desconfianga cap als mecanismes de con-
trol de lactivicat administraciva, els
quals existeixen per fer servei i no pas per
presentar dificuleats.

En definitiva, el llibre constitueix una
construccié sélida, de facil lectura, que
denota la particular preparacié (invel-lec-
tual i practica) de l'autor, i que serigeix
en un instrument particularment firil en
la clarificacié del lloc que correspon al
Consell d'Estat en els nostres dies.

Ernesto Garcia-Trevijano Garnica

Alonso Ibdfiez, M. del Rosario: E/ patrimonio bistérico. Destino piblico y valor
cultural, Ed. Civitas i Facultat de Dret de la Universitat d’Oviedo, 1992,

L'obra de M. det Rosario Alonso Ibi-
fiez, E/ patrimonio histdrico. Destino piblico
y valor cultural, constitueix una impor-
tant aportacié en la linia de reflexié sobre
el parrimoni histdric encerada arran de la
promulgacié de la Llei 16/1985, de 25
de maig, del patrimoni histdric espanyol
(en endavant, LPHE). Als creballs doc-
trinals que va suscitar la publicacié d'a-
questa norma’ s’han afegit recentment al-
gunes obres fruit de l'interds que ha
despertat aquesta qiiestié entre els nous
investigadors universiraris’.

En el conjunt de la bibliografia exis-

tent, I'obra a la qual dediquem aquestes
linies desraca per la voluntac d'aprofun-
dir en el mateix concepte de patrimoni
historic, n'ofereix una formulacié nova i
s'endinsa en l'anilisi de les seves reper-
cussions conceptuals | juridiques. L'ob-
jectiu del treball, com explica 'autora en
la introduccid, és determinar «fa existen-
cia 0 no de un elemento de conexién interna que
posibilite una construccidn dogmidtica del Pa-
trimonio Histrico, y el veflefo, en su caso, en
el rigimen juridico del mismo»®, L'interés
per aquesta qiiesti6 s’ha reanimat darre-
rament a causa de la publicacié d'algun .

1. Entre d'altres, Alvarez Alvarez, ].L., Estudios sobre ef Patrimonio Histdrico Espaiel, Civitas, Ma-
drid, 1989; Benitez de Lugo y Guillén, F., Ef Parrimonio Cuitural Espaniad, Cornares, Granada, 1988:
Gateia Escudero, P., i Pendas Garcia, B., £/ Nuewo Régimen Juridico del Patrimonio Histérico Erparal,

Ministerio de Culrura, Madrid, 1986.

2. Es el cas de I'obra de Barrero Rodriguez, C., La ordenacidn Juridica del patrimonio histérico, Civiras,
Madrid, 1990, de Yobra que comentem i de la tesi doceoral de J.M. Alegre Avila, pendent de publi-

cacid.

3. Pag. 42.
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estudi matisadament critic amb la teoria
de Massimo Severo Giannini sobre els
béns culturals, teoria que fins fa poc
constituia un dogma de fe en la materia®.

Per tal d'arribar a definir aquese ele-
ment caracteristic del patrimoni historic,
Alonso Ibifiez analicza el mandat consti-
tucional de l'article 46 en el marc del
conjunt de la Constitucié espanyola, 1
afirma que una interpretaci§ sistematica
obliga a concloure que els valors de con-
servacid 1 enriquiment del patrimoni his-
toric tenen un caracter clarament instru-
mental. L’autora rebutja explicitament el
tradicional tractament aillacionista del
patrimoni histdric com un valor matenal
diferent i independent del d'accés i pro-
moci6 de la cultura i argumenta que «sf
en la Constitucitn espafiola vigente de 1978,
la Cultura es presupuesto de los principios su-
periores del ordenamiento del Estado, de la
libertad y de la ignaldad de los individuos, y
con relacidn a ellos se marcan a los poderss
piiblicos unos deberes positivos de hacer (...)
que vinculan como criterio bermenéutico, lo
gue se estd demandando de los poderes piiblicos
es una concepcibn del Patrimonio Histdrico que
sea, ante todo, un instrumento de Cultura, de
promocién cultural»®.

Aquesta concepcié instrumental det
patrimoni histéric permet identificar l'e-
lement de connexié dels béns que l'inte-
gren en la seva funcid o desti, ésa dir, en
el fet de constituir instruments de promo-
ci6 cultural. Aixd és el que 'autora ano-
mena el valor culrural dels béns integrancs
del patrimoni histdric, valor que cal dife-
renciar de l'incerés cultural d’aquests béns
entés com l'apreciacié o rellevincia que
puguin tenir des del punt de vista artistic,
historic o cultural en general. Per tant, si

I'element de connexi6 interna dels béns
que integren el patrimoni histdric és el
seu valor cultural, la seva aptitud intrin-
seca com a inscrumencs de culrura, el r2-
gim juridic del patrimoni histdric sha
d'estructurar sobre aquest valor culeural i
sobre les seves garanties, que no sén altres
que la proveccié i 'accés dels ciutadans.

Entre les repercussions que ¢é aquesta
nova concepcié instrumental del patri-
moni histdric entenc que cal destacar,
d’una banda, la superacié del tractament
cradicional del régim juridic del patri-
moni histdric com un supdsit de propie-
tac especial i, d'altra banda, la nova con-
figuracié de l'accié administrativa en la
materia.

Em sembla evident, i en aix6 compar-
teixo plenament les conclusions magis-
tralment argumencades d’Alonso [bifiez,
que l'accié que la Constituci exigeix als
poders piblics en relacié amb el patrimo-
ni histdric no es pot limitar a la conserva-
ci6 fisica dels béns que l'integren, siné
que també ha de promoure'n l'enriqui-
ment i, sobretot, ha de possibilitar el gau-
di piblic del seu valor culeural. La satis-
facci6 dels esmentats interessos piblics no
€s pot instrumentar i explicar dnicament
recorrent a la funcié social de la propietat
i, per tant, a partir de la Constituci6 re-
sulta indiscutible que «e/ régimen juridico
del Patrimonio Histérico no e5 (0 no hauria de
ser) ef propio de una propiedad “funcionaliza-
da”, sino un régimen furidico-priblico de tutela
de una clase especial de bienes»S.

Una alera qiiestid, respecte 2 la qual
considero que l'autora no és excessi-
vament critica, € la de si aquesta nova
configuraci6 constitucional, que permet
plantejar una concepci6 instrumental del

4, Especialment l'article de Cavallo, B., «La nozione di bene culturale tra mico e realed: riletcura
critica della prima dichiarazione della Commissione Franceschini», a Scritti in onore de M. §. Giannini,

Giuffré, Mila, 1988,
S. Pag. 57.
6. Pag. 131.
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patcimoni histdric 1 la necessitat de supe-
rar el tractament dogmaric 1 el régim ju-
ridic tradicional en la martéria, es reflec-
teix adequadament en |'ordenament posi-
tiu. En aquest sentit, la segona part del
llibre, dedicada a les técniques juridiques
d'intervencié regulades en la LPHE, con-
té alguna critica puntual perd noaborda la
valoracié global de I'adequaci6 de la legis-
lacié sectorial vigent a la nova concepcid
constitucional del patrimoni historic. Al
meu entendre, Alonso Ibdfiez fa una expo-
sicié impecable de les repercussions con-
ceptuals i juridiques que implica, a nivell
tedric, un concepte del patrimoni histdric
com el que es dedueix del conjunt de l'a-
nomenada «Constitucié culcural», perd
potser la voluntat de trobar en la legislacié
vigent elements que confirmessin la seva
tesi ens ha privat d'aquesta valoracié ge-
neral que, de ben segur, hauria estat sum-
mament interessant si tenim en compte la
qualitat de la seva obra.

D'altra banda, en el capitol dedicatala
distribuci6 de comperéncies entre Estar i
comunitats autdnomes en materia de pa-
trimoni histdric es fan algunes afirma-
cions que no puc compartir. L'autora con-
sidera, aparrant-se explicitament de la li-
ceralitat de l'article 148.1.28 de la Cons-
titucid, que la decerminaci6é de l'interés
general en mattria de patrimoni histdric
requereix una operacié de delimitacié
complementaria que correspon ai legisla-
dor estaral, encara que reconeix que «fz
Constitucidn esto no lo dice utilizando términas
claros y terminantes como lo hace con otras ma-
terias, mediante la referencia a las “bases” o los
“brincipios”»’ . En aquesta interpretacié, la
LPHE seria la norma que completaria el
procés de delimiracié competencial i, pel

7. Pag. 82.
8. Pag. 81a86.

fer de complir aquesta «funcié constitu-
cional», formaria patt del bloc de la cons-
titucionalitat, i constitueix, conseglient-
ment, un limit indisponible per al
legislador ordinari, estaral o autondmic®.

El meu desacord parteix del convenci-
ment que, de la dificultar per precisar el
contingut material de la competéncia ex-
clusiva de I'Estat, és a dir, de I'expressié
defensa del patrimoni cultural, artistic i
monumental espanyol contra [exportacid i
Vexpol-fiacid» (dificultat que, d'altra ban-
da, no es presenta exclusivament en I'a-
partat 28 del precepte constitucional que
comentem), no es pot deduir una habili-
taci6 constitucional al legislador esratal
per delimitar la distribucié de competén-
cies. De fet, la Constitucié no ho preveu
i, consegitentment no és possible predicar,
de la LPHE, aquesta suposada «funci6
constitucional». La delimiracié de compe-
téncies estd ja establerta en la Constituci6 i
en els estaruts d’autonomia, com succeeix
en la majoria dels Ambits sectorials, i la
dificultat per determinar l'abast del terme
«expol-liacié» no pot justificar per si ma-
teixa una incerpretacié diferent.

Al meu entendre, dongcs, la inclusié de
la LPHE en el bloc de la constirucionali-
tat estd mancada de fonament, ja que no
existeix cap disposicié constitucional ni
estatutria que permeti justificar-la. Crec
oportd assenyalar, en aquest sentit, que
la doctrina coincideix quan considera que
formen part del bloc de la constituciona-
litat les normes de rang subconstitucio-
nal previstes expressament en la Consti-
tuci6 i en els estaturs com a normes de
delimitacié competencial i aquelles deri-
vades d'una expressa habilitacié al legis-
lador’, perd no hi ha acord doctri-

9. Vegeu en aquest sentit Favoreu, L., i Rubio Llorente, F., Ef blogue de la constitucionalidad, Civi-
tas, Madrid, 1991, pag. 124 a 130; Muficz Machado, S., Cinco estudior sebre el poder y la técnica de legisiar,
Civitas, Madrid, 1986, pig. 157; Tomds y Valiente, F., El reparto competencial en la jurisprudencia del
Tribunal Constuticional, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 88 a 90.
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nal pel que fa a l'ampliacié de |'esmentat
bloc en el sentit d’incloure rambé la le-
gislaci6 basica'.

En tot cas, ni la docerina ni la juris-
prudéncia del Tribunal Constitucional
no han considerat mai 'existéncia de lleis
delimitadores sectorials o horitzontals''
no previstes expressament en la Constitu-
cié o en els estatuts d'autonomia i, quan
la Senténcia del Tribunal Constitucicnal
17/1991, de 31 de gener (que resol els
recursos d'inconsticucionalitat plantejats
contra la LPHE) al-ludeix al bloc de la
constitucionalitat, hi integra dnicament
«los precepros estatutarios que definen compe-
tencias asumidas por las Comunidades Asntd-
nomas en la materia»"’. Aixi doncs, si bé
és cert que l'estat actual de la doctrina
cientifica i de la jurisprudéncia constitu-
cional no permet considerar el bloc de la
constitucionalitat com una categoria per-

fectament definida, tenint en compte les
consideracions anteriors no crec que hi
tingui cabuda la LPHE,

Deixant de banda aquesta discrepincia
puntual, el conjunt de la monografia s’ha
de valorar mole positivament pel seu ri-
gor cientific i per V'aportacié d’una nova
optica d'aproximaci6 al tema del patri-
moni hisedric. El méric de l'obra rau,
sens dubte, en qué I'autora resol de forma
brillant tant P'anilisi d'alguns dels con-
ceptes generals del dret pablic com la
formulacié de noves propostes de tracta-
ment juridic de la qiiestié. Entenc que
TOfS aquests MOtius CONVverteixen aguest
estudi no només en un trebail de consulea
obligada en la matéria, siné en un punt
de partida ineludible per als futurs tre-
balls d'investigacié sobre el patrimoni
historic.

Gemma Segura i Lépez

Barcel6, Merce: Derechos y deberes constitucionales en el Estado autonémico,
«Cuadernos Civitas», Editorial Civitas, Madrid, 1991.

Una altra vegada, la col-lecci6 «Cua-
dernos Civitas» ens ofereix, amb la pu-
blicacit d'aquest llibre, una mostra més
de la seva valuosa i important concribu-
ci6 a la difusié de treballs juridics de
gran interes. Aixi, en aquesca ocasi6 el
tema central que és objecte d’estudi és la
regulacié dels drets i dels deures consti-
tucionals a I'Estat autondmic espanyol;
pet bé que 'autora va més enlla i incro-
dueix, amb gran encert, les linies gene-

rals de tota aquesta problemartica des de
la perspectiva d'un Estac federal, concre-
tament l'exemple alemany, en considerar
que aquest €s un fema que se suscita amb
connotacions semblants en un Estat fede-
ral i en un Escat autondmic.

En primer lloc, Mercé Barcel6 analit-
za |'estat de la qiiestié a la Repiblica Fe-
deral d’Alemanya, i, a la vista de l'abun-
dant doctrina alemanya consultada, i
també de les decisions dictades pel Tri-

10. Comparteixo, en aquest aspecte, la posicié de Rubio Llorente, per al qual «/as normas bdsicar, se las
entienda come se las entienda, no son normalmente reglas de delimitacidn competential y no se integran, en consecuencia,
en el blogue de la constitucionalidad. La delimitacin competencial viene establecida en ertor casos por la propia
Canstitucidn y no requiere de norma ulterior alguna. (...) Ciertamente, el uso que ¢l legislador estatal haga de su
competencia para establecer las novmas bdsicas reduce o comprime, en mayor 6 menor medida, ef dmbits a la disposicin
del legislader autontmico, cuya competencia, sin embargo, deriva directamente del Estatuto, no de la legislacid bisicas

(0p. cir., pag. 126 a 128).
11. En paraules d"Alonso Ibdfiez, pag. 86.
12. Fonament juridic 3r.
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bunal Constitucional Federal, conclou que
la Llei Fonamental reconeix expressament
tant al Bund com als linder la facultar de
regular drets 1 deures dels ciutadans. Aixi,
la necessitat de conciliar aquests drets i
deures amb el fer que la seva regulacié pro-
vingui de diferents instincies de poder sha
aconseguit parcine del principi que ha con-
sagrat la doctrina constitucional alemanya
de la «unirat de la Constitucié»; i, des d'a-
quest punt de vista, ni el principi federal
cedeix davant d'una suposada forga unifor-
mitzadora dels drets fonamentals, ni els
ciutadans perden els seus drets o complei-
xen més obligacions per estar subjectes a
un ordenament juridic del qual no és tiru-
lar el poder central.

Per tant, la necessitat de garantir una
uniformitat, un minim en 'dmbit de les
condicions de vida a cot el territori fede-
ral, no fonamenta per ella mateixa cap
competencia del Bund i, igualment, juga
en aquest sentit el principi digualtac
constitucional, que implica una no dis-
criminacié dels alemanys en el sistema
juridic de cada land, 1 no s'igualen en cap
cas les posicions juridiques de tots ells a
tot el territori estatal.

No obstant tor aixd, s'adverteix final-
ment, d'una banda, que en martéria de
drets i deures la Llei Fonamentcal esta-
bleix un minim per a tots els ciutadans,
que constitueix el contingurt essencial del
dret. I, d'altra banda, I'autora assenyala
que la competéncia que detenen els /én-
der per establir i regular drets i deures
dels ciutadans es condiciona al principi
de concordanga, entesa, aquesta, no com
a identitat siné com a no-contradiccid, i
aixi es recullen a les constitucions dels
linder drets que reprodueixen fidelment
els ja regulacs a la Llei Fonamental; drecs
el contingut dels quals queda més am-
pliament garantic a les constitucions dels
linder | drets reconeguts en aquelles
Constitucions, perd no previstos a la Llei
Fonamental.

A partic de totes aquestes considera-
cions, Merceé Barcel6 ja passa a tractar to-
ta aquesta temactica en el marc de |'Estat
autondmic espanyol 1 agafa com a punt
de partida la idea que la part dogmirica
de la Constitucié espanyola de 1978 no
gaudeix per ella sola de cap forga iguala-
dora en detriment del principi autond-
mic, i, per tant, només aquella podria
establir una norma que trenqués amb el
principi  d’heterogeneitat juridica que
deriva d'un exercici vertical del poder.

Després d’aquesta afirmacié centra la
seva atencid en el titol VIII de la nostra
Conscitucié. 1 en primer lloc analitza
amb tot rigor I'article 139.1 de la CE i
porta a col-lacié les tres interpreracions
que se n'han fet, o sigui: a) els qui van
considerar que conté un mandat d'unifor-
mitac (conclusié a qué arriba el Tribunal
Consticucional en una de les seves prime-
res decisions: STC 25/1981, de 14 de ju-
liol; i que rectifick immediatament en ju-
risprudéncia posterior); b) Farticle 139.1
com a mandac d’homogeneitat minima; i
) Particle 139.1 com a mandat d'igual-
tac de tots els espanyols davant de cada
ordenament autondmic, interpretacié a
la qual s’adscriu l'autora del llibre reco-
Hine les paraules del professor Ignacio de
Orro quan concloia «en la mesura en qué
els espanyols estan sotmesos a diversos
ordenaments, no sén iguals entre ells. El
principi d’igualtar és principi d'igualeat
davant de cada ordenament juridic i per
tots els qui hi estiguin sotmesos o resul-
tin afectats d’'una maneta o alera per les
seves normes (...), perd no és possible
comparar encre ells individus sotmesos a
ordenaments diferents...»

Arribats en aquest pune, Merce Barce-
16 trasllada la giiesti6 al sistema de distri-
bucié competencial que s'estableix en el
titol VIII i al sistema de fonts, i posa un
émfasi especial en el fet que el consti-

.tuent, a través de larribucié concrera

competencial, determina fins a quin
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punt & possible la diversitat marerial en
la regulacié dels drets i deures constitu-
cionals. Aixi, dotard I’Estat cencral d'una
competencia exclusiva si el que pretén és
una regulacié unitiria d'aquesta diversi-
tat; en canvi, determinari la comparticid
de la comperténcia si la maréria requereix
solament un minim d’homogeneitat en
la seva regulacid; 1 si el que vol és establir
una varietat material, permecri a les co-
munitats autdnomes que 'assumeixin en
els seus esraturs sota titol exclusiu, per
tal com aquestes tres possibilitats estan
previstes en el nostre sistema,

En definitiva, tant I'Estat com les co-
munitats autdnomes, 1 en funcié del seu
concret ambit competencial, parcicipen
en la regulacié dels drees dels ciueadans,
ja que no hi ha en el nostee sistema de
distribucié competencial una clausula
general a favor d'aquell o d’aquestes so-
bre la regulacié dels drets i deures consti-
tucionals, sind que es parteix d'una atri-
bucié puntual sobre matéries que o bé
coincideixen en tots els seus aspectes amb
el reconeixement d'un determinac dret
del titol primer o bé només fan referéncia
a aspectes sectorials de la regulacié.

Aixi, I'autora centra la seva atenci6 en
I'examen de l'abast concret de la compe-
téncia estatal i de l'autondmica en fun-
cif, justament, del tipus de dret o de
deure de qu# es tracti. A aquest efecte,
adverceix que la distribucié competencial
establerta per la Constituciéd en materia
de drets fonamentals no té en compte la
literalicat amb qué a la seccié primera
del capicol II del citol primer aquests
drets estan enunciats, i deixa oberra la
possibilitat d'una incursié de diversos ci-
tols competencials per a la seva regula-
cié, per bé que assenyala que el desenvo-
lupament dels drets fonamentals (sobre el
qual poden incidir les comunirats autd-
nomes) no depén solament del sistema
concret de distribuci6 competencial, sind
que acaba de perfilar-se amb determina-

des prescripcions del sistema de fonts
constitucional; | també atén aquestes per
acabar de configurar I'ambit competen-
cial de I'Estat i de les comunitats autdno-
mes en matéria de drets fonamentals.

Quant als drets fonamentals stricta
sensx, encén que larcicle 81 CE repre-
senta tant un limir material a la potestat
legislativa de les comunirats autdnomes,
en funcié de |'abast que es doni al terme
«desenvolupament», com un limit for-
mal, ja que només de I'Estat poden ema-
nar lleis de cariicter organic i només per
I'Estat poden ser reformades o modifica-
des. I afegeix que el problema principal
sorgeix quan es confronea el contingur de
'arcicle 81 amb el ticol competencial ge-
néric de 'article 149.1.1 i amb els titols
competencials especifics establerts a l'ar-
ticle 149.1 de la CE. Sobre aixd hi ha
dues solucions possibles: una de primera,
que preveu l'article 81.1 de la CE com
una norma competencial, i en aquesta
linia la comperencia estatal que es des-
prén de 'esmentac precepre abastaria la
regulacié de tor el desenvolupament dels
drets fonamentals; i una segona incer-
pretaci6, rescrictiva de llei organica, que
fa, d’'una banda, que la reserva de llei
orginica no pugui limirar competéncies
atribuides estatutiariament a les comuni-
tats autdnomes en matéria de drets fona-
mentals; | d'altra banda que alld que
signifiqui  desenvolupament d'un dret
sempre estard en funcié de les normes
d’atribucié competencial. Aquesta da-
rrera interpretacid és la que ha anac
adoprant la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional.

Finalment, Mercé Barceld, per acabar
de perfilar el marc normatiu sobre la re-
gulacié dels drets i deures constitucionals
per part de 'Estat i de les comunicats an-
tonomes, dedica les Glrimes pigines del
seu llibre a 'estudi de la cliusula de l'ar-
ticte 149.1.1 de la CE, que, com digué
el professor Lépez Guerra, «continua es-
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sent més una font d’enigmes o problemes
que no pas un factor de clarificaci6 en la
distribucié de competéncies».

Tot i que l'autora, intentant resoldre
els problemes d'interpreracié de I'esmen-
cac article, i teninc presents les aporra-
cions doctrinals que hi ha al seu volrant,
i també la linia jurisprudencial tragada
pel Tribunal Constirucional sobre el te-
ma, arriba a les conclusions segiients:

a) L'objecte de la competéncia de l'ar-
ticle 149.1.1 de la CE és la regulacié de
totes aquelles condicions que siguin basi-
ques per garantir la igualtat en I'exercici
dels drets i deures constitucionals. No es
tracta, per tant, que la igualtat, com a fi
de la norma, serveixi per garantir un ma-
teix contingut essencial dels drets, ga-
rantia que ja ofereix l'article 53.1 de la
CE; ni tampoc no es tracta que l'article
149.1.1 habiliti I'Estat per regular un
contingut minim, igual per a tots els
drets i deures constitucionals, que una
vegada més s'identificaria amb el nucli
essencial dels drets. El que es pretén és
que |'Estat garanteixi que els drets i obli-
gacions puguin ser fruits en condicions
d'igualtar.

#) L'article 149.1.1 de la CE no és un
titol competencial especific com la resta
d'apartats de l'article 149.1 E! que fa
aquest article és desplegar una funcié es-

sencialment finalista, com és la de garantir
la igualcat en les condicions basiques d'exer-
cici dels drets i compliment dels deures
constitucionals; i aquesta funcié finalista
pretén aconseguir dos objectius: establir els
fins que han d'assolir les aleres competéncies
de I'Estat i limitar 'exercici de les compe-
téncies de les comunitars autdnomes.

¢) Per tant, l'article 149.1.1 compleix
una funcié hermendutica de les competén-
cies que I'Estac té acribuides en matéria de
drets 1 deures constitucionals. No assigna
a I'Estac més competncies o més ambits
materials, sin6 que interpreta {'abast dels
que ja té.

#) Quan |'Estat manqui de titol compe-
tencial exclusiu, l'article 149.1.1, com
que no és una norma competencial, ni
CONStitueix una nova matdria o una part
d'ella, té com a funci6 la de servir de limit
a les competeéncies de les comuniracs autd-
nomes, i els priva de la possibilitat d’inci-
dir en les condicions basiques de l'exercici
dels drets.

En conclusid, ens trobem davant d'un
treball enormement interessant, la lectura
del qual ens estimula a continuar reflexio-
nant a l'entoen de tora aquesra problema-
tica, i aixd €5 un valor primordial en un
estudi juridic.

Belén Noguera de la Muela





