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A tenor de los artículos referidos al
Tribunal Constitucional, 152 y siguien-
tes, de las normas alusivas al referén-
dum y la revisión constitucional, queda
claro que en el Proyecto [de Constitu-
ción] no se admite el recurso de incons-
titucionalidad de las leyes inconstitucio-
nales… Ahora bien, aunque las leyes
orgánicas no son leyes constitucionales,
nada tendría de particular que el Le-
gislativo presionara sobre el Tribunal
para que no se admitiera la discusión
sobre su constitucionalidad o incons-
titucionalidad. Se trata evidentemente
de una hipótesis, pero perfectamente po-
sible. Hipótesis que, en caso de llegar
a producirse, colocaría la clásica polé-
mica de la justicia constitucional, como
una justicia política, en un nivel infe-
rior al que la planteara Carl Schmitt,
y que significaría la muerte del Tribu-
nal Constitucional.

Pedro de VEGA (1978)

SUMARIO: I. Introducción. II. ¿Creación o reforma? III. La forma de

Estado federal (macrocomparación). IV. El derecho constitucional de las co-

lectividades miembros (microcomparación). V. Conclusiones.

I. INTRODUCCIÓN

Las reformas estatutarias que comienzan a partir de la llegada al poder
de José Luis Rodríguez Zapatero en 2004 y que han tenido como resul-
tado la aprobación de los nuevos textos estatutarios en la comunidad va-
lenciana (L. O. 1/2006 de 10 de abril), Cataluña (L. O. 6/2006 de 19 de
julio), Islas Baleares (L. O. 1/2007 de 28 de febrero), Andalucía (L. O.
2/2007 de 19 de marzo), Aragón (L. O. 5/2007 de 20 de abril) y final-
mente Castilla-León (L. O. 14/2007 de 30 de noviembre) deben enmar-
carse en un contexto internacional más amplio, pues desde 2000 (con la
aprobación de la nueva Constitución del estado de Veracruz, México) y
desde la reforma constitucional de la República de Italia en 2001, en es-
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tos Estados se vienen proponiendo algunas cuestiones similares a las que
se ha planteado la doctrina y la jurisprudencia españolas en lo que res-
pecta a estas nuevas normas. Además, algunas reformas acontecidas en
Alemania con posterioridad a 2006 y la aprobación del nuevo Tratado
de Lisboa tienen —como veremos— mucho interés en este contexto.
Precisamente Alemania, en Europa, y Estados Unidos, en el continente
americano, son los modelos de referencia en los que no sólo la doctrina y
la jurisprudencia nacional y extranjera, sino, y en lo que ahora nos inte-
resa, los legisladores constitucionales se inspiran, con más o menos éxito,
en no pocas ocasiones.1

En un esfuerzo de simplificación, y con meros efectos introducto-
rios, podemos decir que todas las modificaciones y reformas apunta-
das ofrecen como resultado un mayor abanico de competencias en
manos de los entes subestatales, y muy especialmente destacan la
aprobación de catálogos de derechos que gozan, como veremos, de
una mayor o menor protección efectiva, según los casos. Por eso
nuestro estudio se completa, junto con los Estados ya citados, con re-
ferencias a otros Estados federales donde existen Constituciones esta-
tales que, con un mayor (caso de Suiza) o menor (caso de Austria) ni-
vel de competencias asumidas por los entes territoriales, destacan por
la característica de consagrar en su articulado catálogos más o menos
amplios de derechos y principios.

II. ¿CREACIÓN O REFORMA?

Nos hallaremos ante una reforma —independientemente del tipo
de norma a la que nos refiramos— cuando los cambios se produzcan
en aspectos que no impidan reconocer la continuidad y la identidad
de la norma que ha sido reformada. La reforma trata de adaptar a la
realidad fáctica la norma que se modifica, y se lleva a cabo para que
esta norma perdure. Cuando los cambios producidos son de tal natu-
raleza que supongan una modificación del régimen jurídico que la
norma regula, nos encontraremos ante la destrucción de la norma
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anterior y su sustitución por una nueva. La distinción no es baladí,
pues hace referencia a que una y otra operación son, respectivamen-
te, propias del Poder Constituyente (soberano), único legitimado para
cambiar el régimen político-constitucional, por un lado, y los poderes
constituidos (incluso poderes constituyentes-constituidos, como prefie-
ren denominarlos algunos) que estarán, sí, legitimados para hacer los
retoques que las circunstancias requieran para mantener el espíritu de
la Constitución, pero nunca para alterar las decisiones políticas fun-
damentales por otro.2

Ahora bien, es evidente que lo expuesto en el párrafo anterior tie-
ne sentido cuando hablamos únicamente de Constituciones naciona-
les, nunca para estatutos de autonomía, estatutos regionales, o Cons-
tituciones estatales, pues no existe, en su ámbito político, Poder
Constituyente alguno.3 Y hacemos esta afirmación, que puede resul-
tar obvia, únicamente con la intención de concluir, por tanto, que
por ser los poderes constituidos ontológicamente limitados, ya se trate
de una modificación menor de las normas institucionales básicas de los
entes subestatales, o ya se trate de modificaciones profundas que den
lugar a un nuevo texto, habrá de seguirse, en todo caso, y a diferen-
cia de lo que ocurre en el ámbito político del Poder Constituyente
(véase nota supra), el procedimiento legal de reforma. Cuestión distin-
ta será, por supuesto, evaluar si esta nueva norma es conforme, o no,
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2 Para profundizar sobre la diferencia entre creación y reforma —un tema que
considero resuelto por la doctrina—remito al lector a los siguientes textos: Schmitt,
C., Teoría de la Constitución, Madrid, Alianza, 1982, p. 119; De Vega, P., La reforma
constitucional y la problemática del Poder Constituyente, Madrid, Tecnos, 1988, p. 158; No-
gueira Alcalá, H., “Consideraciones sobre el Poder Constituyente y reforma de la
Constitución en la teoría y práctica constitucional”, Ius et Praxis, año 15, núm. 1,
2008, pp. 229-263, y sobre todo Ruipérez Alamillo, J., “Estática y dinámica constitu-
cionales en la España de 1978. Especial referencia a la problemática de los límites a
los cambios constitucionales”, en Roura, S. y Tajadura, S. (dirs.), La reforma constitucio-
nal, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pp. 25-284.

3 En las Constituciones de algunos de los Estados estudiados, como México (véase
artículo 40, CPEUM) o Suiza (artículo 3, CS), se consideran “soberanos” a los estados
y cantones que conforman la Federación. Esta definición, jurídicamente imprecisa,
hace referencia a la circunstancia histórica de tratarse de Estados federales formados
por integración de Estados antes soberanos, y para destacar, que en todo caso, son li-
bres de darse una nueva Constitución sin intervención alguna de la Federación (a di-
ferencia de lo que ocurre en España, Italia o Austria), con el único límite de no con-
tradecir la Constitución federal.



a la Constitución. Y junto a ello, en una operación notoriamente más
sensible, evaluar si entra dentro de los límites de la mutación.

Interesa esto sobremanera, porque si la mutación constitucional es
un concepto fundamental para comprender la relación entre normati-
vidad y normalidad constitucional (P. de Vega)4 —o sea, un instru-
mento ideal para, dentro de sus límites, permitir la necesaria dinámi-
ca constitucional (J. Ruipérez)—,5 lo cierto es que, como señalan
estos mismos autores,6 esta operación no puede poner en riesgo la
naturaleza de la Constitución como norma jurídica superior, es decir,
lo que no podrá hacer el máximo intérprete constitucional (teniendo
en cuenta la necesaria autodisciplina judicial que debe guiar su labor)
cuando interprete el texto constitucional, es ir abiertamente en contra
del texto de la Constitución. Porque, por decirlo en palabras del pro-
fesor P. de Vega,7 cuando el conflicto entre normatividad y realidad
deja de ser latente y estalla, el principio de supremacía constitucional
exige, o bien que la norma se adecue a la realidad mediante el meca-
nismo de reforma previsto, o bien que la norma se imponga, decla-
rando contrarios a la misma los actos que la contravienen en sentido
material. Esta sería la forma —añadimos nosotros— de ponderar el
mencionado principio de autodisciplina judicial con el principio pro

actione en los casos en que la supuesta mutación constitucional pro-
venga de actos legislativos. Desgraciadamente, sentimos decir que no
ha sido ésta la manera de proceder que ha tenido nuestro Tribunal
Constitucional (TC) recientemente.

Y así, tenemos que decir que —con el debido respeto a la institu-
ción que tiene la responsabilidad de ejercer la más alta magistratura
del Estado— discrepamos de algunas técnicas empleadas en las sen-
tencias 247/2007 y 31/2010, relativas al Estatuto de la Comunidad
Valenciana y al Estatuto de Cataluña respectivamente, para enjuiciar
su constitucionalidad. Pues si ya cuando realizaba un comentario
acerca de la primera de las sentencias mencionadas, criticaba el pro-
fesor R. Canosa que se había producido una sentencia interpretativa
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4 Cfr. Vega, P. de, op. cit., pp. 208-215.
5 Cfr. Ruipérez Alamillo, J., op. cit., pp. 64-74.
6 Cfr. Vega, P. de, op. cit., pp. 214 y 215, y Ruipérez Alamillo, J., op. cit., pp. 69

y ss.
7 Cfr. Vega, P. de, op. cit., p. 215.



sin reflejo en el fallo,8 tal proceder resulta apoteósico en la segunda.
Y es que, aparte de coincidir con el magistrado R. Rodríguez en su
voto particular a la sentencia sobre el Estatuto de Autonomía de la
Comunidad Valenciana en que hubiese sido mucho más respetuoso
con el legislador ordinario declarar inconstitucionales aquellos pre-
ceptos que no se ajustan en su literalidad a la Constitución, que ha-
cer decir a aquellos lo que aparentemente no dicen, tampoco de esta
manera —añadimos nosotros— se facilita, precisamente, la seguridad
jurídica y el conocimiento del derecho por parte de los operadores
jurídicos. Pero si esto era grave en aquella sentencia, donde ninguna
de las novedades interpretativas que señala el profesor de la Universi-
dad Complutense en el trabajo citado fue elevada a un fallo que se
limita a desestimar el recurso, lo es mucho más en esta más reciente,
pues en el párrafo 3o. del fallo, donde se establecen las interpretacio-
nes conformes de determinados preceptos estatutarios, no están todas

las que son. El magistrado J. Rodríguez-Zapata en su voto particular a
la STC 31/2010 (párrafo 11) señala hasta cincuenta preceptos some-
tidos a una interpretación que no se refleja en la parte dispositiva. Y
como dice en su voto particular a la misma sentencia el magistrado
V. Conde: “salvar la constitucionalidad de una Ley recurrida, negan-
do lo que la misma dice, sobre la base de hacerla (sic) decir lo que
no dice, más que un error, supone, a mi juicio, simultáneamente un
modo de abdicación de la estricta función jurisdiccional y de (sic)
ejercicio de una potestad constitucional que al Tribunal no le corres-
ponde”.

Por si esto fuera poco, detectamos nosotros, a lo largo de las 234
páginas que explican los fundamentos jurídicos, una serie de “huidas
hacia adelante” (al menos, y en lo que no es una relación exhaustiva,
en los fundamentos jurídicos 21, 28, 35, 63 y 64) consistentes en
aplazar la decisión acerca de la constitucionalidad o no de algunos
preceptos impugnados —incluso, aplazar también la decisión sobre la
conveniencia de imponer una interpretación conforme, al igual que
en otras partes de la sentencia—, hasta que los mismos sean desarro-
llados por el legislador ordinario. Qué duda cabe que ello dará lugar,
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8 Cfr. Canosa Usera, R., “Preparando una mutación constitucional. Comentario a
la STC 247/2007, de 13 de diciembre”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 22, 2008,
pp. 571 y ss.



y más cuando se tienen en cuenta los tiempos ordinarios que emplea
este Tribunal en la resolución de recursos (hemos esperado cuatro
años por la resolución del que nos estamos ocupando), a un aumento
de la litigiosidad, siempre que operadores jurídicos de las distintas ad-
ministraciones y hasta simples particulares entiendan que el desarrollo
legislativo de los preceptos estatutarios parten de una interpretación
del precepto contraria a la Constitución. Como dice el magistrado R.
Rodríguez “lo que a mi juicio [y al nuestro] no es aceptable es dejar
abierto todo… crear problemas o aplazarlos en lugar de resolverlos”.

Todo ello hace concluir al profesor R. Canosa que se ha operado
una “mutación constitucional en toda regla”,9 afirmación con la que
—con el mayor de los respetos— discrepamos. Y ello porque, como
venimos diciendo, la mutación constitucional que resulta admisible en
un Estado constitucional de derecho tiene que ser un concepto muy
limitado, a fin de no perjudicar la seguridad jurídica ni, lo que es más
grave, usurpar los poderes establecidos, el papel que corresponde al
Poder Constituyente soberano. Pues si la mutación constitucional
puede derivar bien de prácticas políticas que no se oponen a la
Constitución (ejemplo de la no reelección del presidente de los Esta-
dos Unidos por más de dos mandatos, antes incluso de que se opera-
se la reforma del texto fundamental) o que se oponen frontalmente a
ella por la fuerza de los hechos (imposibilidad práctica, en la política
moderna, de la limitación de la actuación del Parlamento que supone
el mandato imperativo), así como la imposibilidad del ejercicio de
competencias atribuidas y, por último, la interpretación (sujeta a los
límites de autodisciplina judicial para no convertir a su máximo in-
térprete en superlegislador),10 ocurre que, por decirlo en palabras del
profesor P. de Vega: “Repugna y es contraria a la estructura y los es-
quemas racionalizadores del Estado constitucional, la creación de
mutaciones a través de actos normativos”.11 Huelga decir que eso es,
exactamente, lo que ha ocurrido en este caso. No es que el TC haya
interpretado a la luz de los nuevos tiempos una norma redactada en
un lenguaje que ya no se ajusta al actual, lo que podría ser perfecta-
mente admisible según los esquemas que hemos trazado, sino que,
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10 Cfr. Vega, P. de, op. cit., pp. 185-190.
11 Ibidem, p. 194.



con la autoridad que le confiere la Constitución, lo que hace es ava-
lar, en su práctica integridad, un acto normativo que suponía una
modificación sustancial importante del régimen constitucional español,
aunque para ello tuviera que enhebrar las tesis del contenido mínimo
y el contenido posible de los estatutos de autonomía, la tesis de la
“desconstitucionalización” (G. Fernández) de las competencias, entender
los derechos estatutarios como simples mandatos al legislador, esta-
blecer una diferencia entre invalidez y eficacia de preceptos estatuta-
rios que no respetan reservas constitucionales a favor de leyes orgáni-
cas, aceptar (en contra de lo que había establecido su sentencia
acerca de la LOAPA) que los estatutos de autonomía pueden conte-
ner normas que limiten a una sola las interpretaciones posibles de la
Constitución, etcétera. Por todo ello, sentimos mucho tener que afir-
mar,12 con el magistrado J. Rodríguez-Zapata, que más que de una
mutación se trata de una deconstrucción.

A todo ello cabe añadir la cuestión referida al término “nación” y
al término “derechos históricos” que contiene el Estatuto de Catalu-
ña, y en un lenguaje similar, otros estatutos como el de Andalucía.
Un análisis jurídico riguroso de la cuestión debe comenzar por pre-
guntarnos acerca del valor jurídico de los preámbulos constituciona-
les.13 La doctrina que más se ha ocupado del asunto se ha decantado
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12 Si el magistrado R. Rodríguez comenzaba su voto a la sentencia del estatuto de
autonomía afirmando que era el voto que menos ha deseado tener que formular,
tampoco a nosotros nos resulta grato lo que acabamos de decir, y asumimos, además,
que podemos estar equivocados. Sin embargo, por lo demás, consideramos nuestro
deber expresar con la mayor honradez las conclusiones de nuestro estudio.

13 En la doctrina podemos encontrar tres posiciones distintas: radicalmente a favor
del valor normativo pleno de los preámbulos, se encuentra el profesor M. Jiménez de
Parga y Cabrera (véase Jiménez de Parga y Cabrera, M., Vivir es arriesgarse: memorias de lo
pasado y lo estudiado, Madrid, Planeta, 2008, pp. 110-114). Es también la postura de un
clásico como R. Smend. Otros (la mayoría, a juicio del profesor J. Tajadura) niegan
el valor normativo del preámbulo (es el caso de Biscaretti di Rufìa) y hasta su valor
jurídico [cfr. Tajadura Tejada, J., El preámbulo constitucional, Granada, Comares, 1997,
pp. 21 y ss.]. Él, como veremos inmediatamente, mantiene una posición intermedia.
Mi opinión personal —aunque ésta poco importa— está más cerca de la primera de
las posturas mencionadas. Si como afirma en su excelente trabajo el profesor navarro,
los preámbulos son parte de la norma ¿porqué habrían de tener un valor distinto?
Entiendo que la razón que le lleva a adoptar esta posición intermedia es el descubri-
miento en el derecho comparado de Constituciones que no van precedidas de preám-
bulos y de otras cuyos preámbulos contienen, incluso (el caso de Polonia), expresiones



por una situación intermedia entre el reconocimiento de valor nor-
mativo pleno del preámbulo de las normas y —como muchos sostie-
nen— la negación de toda virtualidad normativa. Así, afirma el pro-
fesor J. Tajadura, los preámbulos tienen un valor normativo indirecto,14

lo que quiere decir que sus disposiciones son normativas sólo en la
medida en que pueden intervenir en la determinación del significado
de los preceptos del articulado. Aunque el mismo profesor matiza in-
mediatamente, siguiendo a Martín Casals, que el criterio interpretati-
vo del preámbulo no es vinculante.15

Ahora bien, si los preámbulos de las leyes forman parte de la mis-
ma,16 de modo y manera que pueden ser sometidos a enmienda par-
lamentaria, al igual que el resto del articulado y los estatutos de au-
tonomía son (aunque no sólo)17 una Ley Orgánica, creemos que el
TC comete un error de técnica jurídica cuando aplica la doctrina ju-
risprudencial de las SSTC 36/1981, 150/1990, 212/1996, 173/1998
y 116/1999 en la ya mencionada STC 31/2010, acerca del Estatuto
de Autonomía de Cataluña (EAC). Primero, porque, como se colige
del tenor literal de los términos con los que se pronuncia en el fun-
damento jurídico 7,18 confunde preámbulo y exposición de motivos,
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de hostilidad hacia otras naciones. En mi humilde opinión —insisto— eso dará lugar,
en aquellas Constituciones democráticas (el resto no son “Constituciones”) a problemas
de interpretación hermenéutica o teleológica. Exceptuó los casos en que el propio
constituyente niega su valor (Turquía). Desgraciadamente ni la mayoría de la doctri-
na ni la mayoría de la jurisprudencia lo entienden así en ningún país de nuestro en-
torno (excepto Francia). Pero yo pregunto, ¿qué principio del preámbulo de una
Constitución moderna, como la española (libertad, justicia, seguridad, convivencia de-
mocrática, Estado de derecho, cultura y paz internacional), no debe ser directamente
aplicado?

14 Cfr. Tajadura Tejada, J., op. cit., pp. 26 y ss. La cursiva es mía.
15 Ibidem, p. 30.
16 Ibidem, pp. 12 y ss.
17 Cfr. Carrillo, M., “Los derechos, un contenido constitucional de los estatutos de

autonomía”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 80, mayo-agosto de 2007,
pp. 51-53. El propio Tribunal Constitucional lo reconoce en su STC 14/1982.

18 “La carencia de valor normativo no equivale a carencia de valor jurídico, del
mismo modo que la imposibilidad de erigirse en objeto directo de un recurso de in-
constitucionalidad no supone que los preámbulos sean inaccesibles a un pronuncia-
miento de nuestra jurisdicción en tanto que posible objeto accesorio de un proceso
referido principalmente a una disposición normativa… Nuestro proceder en la citada STC
36/1981 es consecuencia de la naturaleza de los preámbulos y exposiciones de las leyes, que sin
prescribir efectos jurídicos obligados y carecer, por ello, del valor preceptivo propio



con lo que ya difícilmente podía llegar a una conclusión acertada so-
bre la naturaleza de los textos preambulares, pues como acabamos de
decir, el preámbulo es parte de la norma, sometido por completo a
tramitación parlamentaria, mientras que la exposición de motivos es
una comunicación del proponente al órgano legislativo en el que ex-
plica las razones por las que tal norma resulta necesaria. Y así —en
segundo lugar—, si a nuestro juicio, con razón acierta cuando en un
primer momento no declara inconstitucionales y nulas estas expresio-
nes en el preámbulo, a la espera de contrastarla con el tenor literal
del articulado, y sentenciar entonces su adecuación o no a la Consti-
tución, se equivoca cuando, en un segundo giro de tuerca, al exami-
nar en el fundamento jurídico 12, artículo 8, EAC, y estudiar si el
preámbulo puede servir para una interpretación constitucional del
mismo, considera que, porque la Constitución no conoce más nación
que la española, los términos “nación” y “realidad nacional” carecen
de eficacia jurídica interpretativa, y así lo dispone en el fallo. A nues-
tro juicio, una vez realizada la operación de intentar interpretar el
precepto en cuestión de acuerdo con el preámbulo y comprobar que,
haciéndolo así, deriva una antinomia con la Constitución, la única
solución racionalmente válida debe ser declarar inconstitucionales y
nulos dichos términos, que deberán desaparecer del texto.

Porque al mantener el texto preambular, resulta incólume su valor
político. Más concretamente, su valor como techo ideológico.19 Es evi-
dente que el TC no puede juzgar las legítimas opciones políticas que,
siempre por medios democráticos, pueden reivindicar sus aspiracio-
nes, aunque estas sean contrarias a la Constitución (en cuyo caso ten-
drán que aspirar precisamente a su reforma). Cosa distinta es que en
el preámbulo —insistimos, parte integrante de la norma, a diferencia
de las exposiciones de motivos— se proclamen solemnemente opcio-
nes ideológicas que, como bien afirma el Tribunal, no caben en la
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de las normas de derecho, tienen un valor jurídicamente cualificado como pauta de
interpretación de tales normas… El valor jurídico de los preámbulos de las leyes se
agota, por tanto, en su cualificada condición como criterio hermenéutico… En lo que
hace al preámbulo de un estatuto de autonomía, es evidente que su condición de in-
terpretación cualificada nunca podrá imponerse a la que, con carácter privativo y ex-
cluyente y con verdadero alcance normativo, sólo puede predicarse de la autoridad
interpretativa de este tribunal” (las cursivas son mías).

19 Cfr. Tajadura Tejada, J., op. cit., p. 63.



Constitución. Las proclamas ideológicas contrarias a la Constitución
—por legítimas que sean— no caben dentro de la norma jurídica
(aunque sea en su preámbulo).

En conclusión, porque los estatutos de autonomía aprobados en
España después de 2006 contienen una serie de novedades radicales
que destruyen (porque son actos normativos) la Constitución, y por el
valor político de los términos contenidos en su preámbulo, y ampara-
dos por el TC, afirmamos que nos hallamos ante normas nuevas y
no ante una mera reforma de las anteriores.

III. LA FORMA DE ESTADO FEDERAL (MACROCOMPARACIÓN)

Llegados a este punto, el lector podrá recriminarnos no haber
atendido la exigencia que desprende el título de este trabajo, es decir,
hacer derecho comparado. Y es verdad que hasta ahora hemos hablado
sólo de España, pero esperamos que de la lectura de este epígrafe y
el siguiente se comprenda la razón, que no es otra, pensamos, de que
en España se dan unas especiales dificultades que no tienen lugar en
los otros Estados objeto de nuestro estudio.20 En todo caso comenza-
mos ya, sin más demora, nuestro estudio comparado, justificando, an-
tes que nada, la elección de los ordenamientos elegidos.

Señala la mejor doctrina21 que la elección de los ordenamientos
debe responder a un doble criterio de homogeneidad y alteridad.22 La ho-
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20 Somos conscientes de que una de las mayores dificultades para el comparatista
es superar el hecho de que conoce su propio ordenamiento mucho mejor que los de-
más, lo que le puede llevar a idealizarlo, desvirtuando los ordenamientos foráneos o
viceversa (cfr. Morán García, G., “El derecho comparado como disciplina jurídica: la
importancia de la investigación y la docencia del derecho comparado y la utilidad del
método comparado en el ámbito jurídico”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
de A Coruña, núm. 6, p. 525).

21 Cfr. Pegoraro, L. y Rinella, A., op. cit., pp. 58-63.
22 En realidad, como se encargan de señalar los profesores L. Pegoraro y A. Rine-

lla (op. cit., p. 58), no es que la falta de homogeneidad impida la labor comparatística,
sino que, en este caso, se requiere un esfuerzo mayor para obtener conclusiones que
sean pertinentes. Utilizando un ejemplo de ellos, podemos decir que puede tener sen-
tido comparar al ombudsman sueco con el defensor del pueblo, español, pero sólo for-
zando los argumentos podrá comparar estas instituciones con la Procuratura soviéti-
ca. En general —nos atrevemos a decir nosotros— la comparación se vuelve, cuando



mogeneidad es un requisito imprescindible para construir modelos
que agrupen a los ordenamientos elegidos en distintas categorías teó-
ricas. De la alteridad surge el necesario diálogo23 entre ordenamientos
jurídicos, del cual se pueden extraer las pertinentes conclusiones y
propuestas.

Al tratarse, el nuestro, de un trabajo que pretende comparar los
nuevos estatutos de autonomía, estatutos regionales, o Constituciones
estatales, de España, Italia y México respectivamente, con las realidades
ya existentes en Alemania, Suiza, Austria y Estados Unidos, la homo-
geneidad sobre la que nos interesa apoyar nuestro estudio es la que
resulta de verificar que todos ellos son Estados federales, o si se prefiere
políticamente descentralizados, teniendo en cuenta, en todo caso, que se
tratan también de Estados absolutamente democráticos.24

Pero es claro que la doctrina no acepta unánimemente el empleo
del término federal para el caso de España e Italia. Esto no es algo
que nos deba sorprender, pues los conceptos del derecho constitucio-
nal evolucionan para adaptarse a las nuevas realidades jurídico-políti-
cas, y así, al igual que como nos recuerda Georg Jellinek, en su Teo-

ría general del Estado, tampoco fue pacífica entre la doctrina la
consideración de Alemania y Suiza como Estados federales,25 es nor-
mal que existan hoy en día discrepancias en la doctrina, acerca de si
estos Estados deben figurar o no como tipos especiales de la familia

federal. Huelga decir que ni, por supuesto, nosotros ni tampoco la
doctrina en la que nos apoyamos —por autorizada que sea— tene-
mos la verdad absoluta, y por eso vamos, a continuación, a exponer
las razones por las que nosotros los incluimos, a fin de que el resultado
de nuestras investigaciones puedan ser empleados por otros científicos
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menos, difícil, en el caso en que comparamos sociedades demasiado diversas, y que,
por lo tanto, tienen ordenamientos jurídicos inconmensurables.

23 Cfr. Pegoraro, L. y Rinella, A., op. cit., p. VIII.
24 Existe una tendencia errónea a asimilar democracia y federalismo (cfr. Ruipérez

Alamillo, J., “La gran cuestión. En torno a la demandada teoría constitucional del es-
tado de las autonomías, y algunos problemas para su formulación”, Boletín Mexicano de
Derecho Comparado, número conmemorativo por el sexagésimo aniversario, pp. 1051 y
ss.). De hecho, este año se debatirá en el Congreso Mundial de la Asociación Interna-
cional de Derecho Constitucional (mesa 8), que comienza el 9 de diciembre en Méxi-
co, si el federalismo es, o no, un principio de derecho constitucional.

25 Cfr. Jellinek, G., Teoría general del Estado, trad. de F. de los Ríos, Granada, Coma-
res, 2002, p. 36.



del derecho, aunque no compartan nuestro método ni nuestra termi-
nología.26

Nosotros proponemos, por las razones expuestas, una simple clasi-
ficación de los tipos de Estado según su forma política, que distinga
entre Estados federales, por un lado, y Estados unitarios (a los que
habría que añadir aquellos con mayor o menor grado de descentrali-
zación administrativa), por otro.27 Ahora bien, y en relación con esta
cuestión, hay dos formas de aproximarse al federalismo: o bien se
adopta el planteamiento “estático” de Kelsen, o bien se entiende el
federalismo no como una serie de instituciones, sino como un proceso

(Friedrich).28 Entendiéndolo así, es obvio, como señala el profesor J.
Ruipérez, que no se podrá, como hacen muchos, sostener la dicoto-
mía Estado federal/Estado regional o autonómico con base en un
criterio, por lo demás —a nuestro juicio— difícilmente justificable
científicamente (por cuanto que estos Estados han alcanzado, en al-
gún caso, mayores competencias que los clásicamente llamados fede-
rales), como es el de su historia política, diferenciando si tiene origen
en una serie de Estados antes soberanos o en un único Estado unita-
rio con vocación de descentralizarse (como lo eran España e Italia en
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26 Decía Heller que “quien se haya dado cuenta exacta del método que sigue y ha-
ya comprendido por qué su antagonista científico hubo de llegar, por otro camino, a
resultados distintos, podrá afirmar, de modo definitivo, que la oposición radica en los
supuestos y, con ello, renunciará cuando trate de cada cuestión, a citar las opiniones
discordantes en notas profusas, algo que constituye algo más que una falta de buen
gusto en la ciencia alemana. Cuando, en cambio, se discute partiendo de los mismos
o análogos supuestos metódicos, la metodología permite, evidentemente, llevar a cabo
una crítica y un control inmanentes y llegar a una solución lógica en un caso contro-
vertido” (cfr. Heller, H., Teoría del Estado, ed. y pról. de G. Niemeyer, México, FCE,
1942); a lo que añadimos que exponiendo esta metodología y mostrando abiertamen-
te la estructura de nuestro razonamiento, podemos intentar superar la supuesta in-
conmensurabilidad de los paradigmas de los que hablaba Kuhn.

27 Esta es, por citar sólo dos ejemplos bien representativos de la doctrina española
e italiana, la metodología empleada por mi maestro, desde que escribió La protección
constitucional de la autonomía (Madrid, Tecnos, 1994), y por A. Reposo, (Profili dello Stato
autonómico. Federalismo e regionalismo, Torino, Giappichelli, 2005), aunque éste los agru-
pa bajo el nombre “Estado autonómico”, por entender que la palabra “Estado des-
centralizado” da lugar a equívocos.

28 Cfr., por todos, La Pérgola, A., “Sguardo sul federalismo e i suoi dintorni (un fa-
moso dicotomia: ‘stato federale-confederazione’). La Confederazione di tipo antico e
moderno. L’idea europeistica di comunità”, Diritto e Società, 1992 (3), pp. 514 y 515.



1978 y 1947, respectivamente).29 Será menester, más bien —a juicio
de la mejor doctrina comparatista y que compartimos plenamente—,
dividir la categoría genérica “Estado federal” entre países de “federa-
lismo agregativo” y “federalismo disgregativo”.30

Afirma el profesor L. Pegoraro que: “[en la actualidad] entra en
crisis, la definición misma de ‘Estado federal’, con la cual no puede
definirse más un ‘Estado de estados’ provisto de soberanía interna y
externa, si no un ordenamiento ampliamente descentralizado”.31 Y añade
—siguiendo al profesor A. Reposo— que la única diferencia cualitativa

entre Estado federal y regional sea, quizás, la participación de los en-
tes federados en el proceso de revisión constitucional.32 Éste es, por
cierto, un planteamiento ampliamente aceptado por la doctrina. Sin
embargo —a nuestro humilde parecer—, tal afirmación, ausente de
mayores matices, ignora una distinción fundamental entre revisión y
destrucción de la Constitución (véase supra nota 2). Lo importante es
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29 Cfr. Ruipérez Alamillo, J. “La gran cuestión…”, cit., pp. 1031 y ss.
30 Cfr., por todos, De Vergottini, G., op. cit., pp. 391 y 392. Procediendo así, cree-

mos que podemos afirmar lo siguiente: siendo todos los Estados que hemos mencio-
nado, a nuestro juicio, federales, pues atienden a los elementos determinantes que, se-
gún el profesor L. Pegoraro, hay que tener en cuenta para la construcción de estos
modelos (cfr. Pegoraro, L., “El modelo de Estado en la perspectiva del derecho com-
parado”, en Álvarez Conde, E., El futuro del modelo de Estado, Madrid, INAP, 2007, pp.
65-81), en todos ellos hay raíces históricas que justifican la descentralización, minorías
lingüísticas o étnicas, dos entes políticos diferenciados que permiten distinguir un cen-
tro y una periferia, un reparto competencial de funciones (que en algunos casos es
más descentralizado en aquellos países que se duda que lo sean), un nivel mayor o
menor de autonomía financiera y un sistema electoral propio. Sin embargo, mientras
en los Estados federales agregativos encontramos a menudo un modelo cerrado o pacífi-
co de descentralización (que da lugar a los que muchos llaman federalismo cooperati-
vo), en el otro encontramos, sin embargo, por tratarse de Estados unitarios con voca-
ción de descentralizarse, que hay una pugna constante entre el centro y la periferia
(lo que algunos llaman “federalismo competitivo”). Y del mismo modo, en esta clasifi-
cación quedaría incluida la diferencia que algunos han establecido entre “federalismo
simétrico” (los primeros) y “asimétrico” (los segundos).

31 Cfr. Pegoraro, L., La Costituzione brasiliana di 1998, Bolonia, CCSDD, 2008, p. 30.
La cursiva y la traducción son nuestras, por lo que aconsejamos confrontar el origi-
nal. Reposo, A., op. cit., pp. 41-49. Incluso, podría ser mejor afirmar, como hace R.
Blanco Valdés, que “el federalismo no existe”, y que lo que queda, por tanto, es re-
conocer distintos tipos de federalismo allí donde encontremos una división del poder
político sobre el territorio (cfr. Blanco Valdés, R., “La Spagna, el federalismo e Go-
dot”, Politica del Diritto, 2006 (2), pp. 321-336.

32 Ibidem, p. 33, y, sobre todo, Reposo, A., op. cit., pp. 101 y ss., en concreto p. 108.



tener en cuenta que, si la razón por la que se sostiene esto, es que no
parece lógico considerar Estado federal a un Estado en donde desde
los órganos centrales se pueda hacer desaparecer la autonomía políti-
ca de los entes federados; en primer lugar, no se trataría de una sim-
ple revisión constitucional (pues es fácil comprender que una España
o Italia unitarias no serían las mismas que vieron la luz tras las
Constituciones de 1978 y 1947, respectivamente), y en segundo lugar,
que sólo aquel entrañable, positivista y esperpéntico jurista persa, que
hizo famoso P. Cruz,33 puede creer, en atención a la realidad jurídi-
co-política de estos Estados, que desde Madrid y Roma se podría or-
questar una modificación de la Constitución (por más que la Consti-
tución Española de 1978 (CE) prevea, en su artículo168, la “reforma
total”, y la Constitución italiana (CI) sólo haga recaer la cláusula de
intangibilidad sobre la forma republicana de Estado, en su artículo
139) que implique la vuelta a un Estado unitario.34

Vamos a continuación a dar una definición —teniendo en cuenta
todo lo anterior— de lo que se debería entender, a nuestro juicio, y
en una perspectiva comparada, por Estado federal. Este sería, de
acuerdo con la mejor doctrina: aquel Estado que en su Constitución consa-

gra el principio de autonomía y una serie de caracteres estructurales básicos como

son la existencia de un Senado como cámara de representación territorial y una

distribución de competencias entre la Federación y los entes federados que viene

asegurada por el principio de rigidez y supremacía constitucional.35 Precisando
un poco más, podemos caracterizar los elementos del tipo Estado fe-
deral en:

- Dos niveles de gobierno, actuando cada uno de ellos directamente
sobre los ciudadanos.
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33 Cruz Villalón, P., “La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa”, La
curiosidad del jurista persa, y otros escritos sobre la Constitución, Madrid, Centro de Estudios
Políticos y Constitucionales, 1999 —originariamente, 1982—, pp. 381-394.

34 Si de lo que se trata es, como afirmó ya en 1939 G. Lucatello (cfr. Lucatello, G.,
Lo Stato Federale, Padua, Cedam, 1967, p. 188), de que los entes federados participen
del poder constituyente de la Federación, creemos, desde una perspectiva antiforma-
lista del derecho, que esa circunstancia se da en España e Italia.

35 Cfr. Ruipérez Alamillo, J., La Constitución del Estado de las autonomías, Madrid, Edi-
torial Biblioteca Nueva, 2003, pp. 228 y ss.



- Una división constitucional formal de poderes Legislativo, Ejecuti-
vo y Judicial, y una asignación de ingresos y recursos entre los dos ni-
veles de gobierno, garantizando algunas áreas de genuina autonomía
para cada nivel de gobierno.

- Disposiciones para integrar la representación de los distintos entes
regionales en la elaboración de políticas de las instituciones federales,
normalmente prevista a través de una forma particular de segunda
cámara federal.

- Una suprema Constitución escrita no reformable unilateralmente,
y que requiere para su reforma el consentimiento de la mayoría de las
unidades constituidas o de sus representantes en la segunda cámara [la cursiva
es mía].

- Un árbitro (en la forma de corte de justicia o previsión de refe-
réndum) para mediar en las disputas entre los gobiernos.

- Procedimientos e instituciones para facilitar la colaboración inter-
gubernamental en los ámbitos donde comparten responsabilidad gu-
bernamental o donde las responsabilidades inevitablemente se sola-
pan.36
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36 Cfr. Schneider, H.-P., “Unitary and Federal States: Historical and Political Pers-
pectives”, en Ferrer McGregor, E. y Zaldívar Lelo de Lárrea, A., La ciencia del derecho
procesal constitucional. Estudios en homenaje a Fix-Zamudio en sus cincuenta años como investigador
del derecho, t. XI, México, Marcial Pons, 2008, pp. 229-245, 231. Como la cita es lar-
ga, he decidido traducirla, por esto recomendamos, para un mayor rigor, la consulta
de la versión original en http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2563/15.pdf. Esta clasifi-
cación está tomada, con pequeñas modificaciones, de las construcciones que con an-
terioridad habían ya expuesto grandes expertos del federalismo como R. Watts (cfr.
Watts, R. L., Sistemas federales comparados, trad. de Esther Seijas, Madrid-Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 106) y D. Elazar (Elazar, D. J., Exploración del federalismo, trad.
de Josep Ma. Sole Alseda, Barcelona, Hacer, 1990, p. 201). Esta clasificación —qué
duda cabe— podrá no considerarse “definitiva”, y es más, teniendo en cuenta que los
tipos evolucionan no debe considerarse tal, otros académicos pueden seguir otras y
llegar a conclusiones diversas, por eso es menester recordar aquí que se trata simple-
mente de una cuestión nominal, que políticamente puede tener consecuencias, pero
que éstas deben quedar al margen de la doctrina. Es más, todavía el profesor A. Re-
poso nos ofrece una clasificación aún más simplificada de lo que el llama “Estado au-
tonómico” (que ya hemos dicho que incluye al Estado federal y al Estado regional).
Para él, éste se compondría simplemente de: a) La existencia de distintos niveles de
gobierno, b) Una división de competencias en tres órdenes, y c) Una Constitución es-
crita y rígida (cfr. Reposo, A., op. cit., p. 91. Incluso hay quien reduce la categoría de
federal simplemente a: a) Que sea un Estado compuesto de distintas organizaciones
territoriales, y b) Que éstas tengan autonomía política (cfr. Pérez Calvo, A., El Estado
constitucional español, Madrid, Reus, 2009, pp. 137 y 138). Este autor considera además,
explícitamente, dudosa la supuesta distinción Estado federal-Estado regional. Qué du-



Si repasamos una a una las características antes mencionadas: a) Se
verifica en España dos niveles de gobierno que actúan directamente
sobre los ciudadanos, pues como dice el profesor M. Aragón: “[Espa-
ña] se trata de un Estado políticamente descentralizado, esto es, una
especie singular dentro del género ‘Estado compuesto’”.37 Así pues,
cada comunidad autónoma cuenta con un Ejecutivo y un Legislativo
dotados de autonomía política. b) Se verifica también, como es fácil
comprobar, la segunda de las características que apunta el profesor
alemán, es decir, una división formal de poderes; si bien hay un ele-
mento problemático. Siguiendo de nuevo al magistrado del TC, po-
demos decir: “Esa descentralización política… ha alcanzado un
nivel equiparable al máximo que sólo tienen algunos Estados federa-
les. La descentralización, en cambio, no alcanza al Poder Judicial”38 [la
cursiva es mía]. Efectivamente, no hay Poder Judicial en las comuni-
dades autónomas, pero lo que sí hay, qué duda cabe, es división de
poderes, asegurada por un estricto régimen de incompatibilidades.
Obsérvese que el profesor de la Universidad de Hannover estipula
que exista división de poderes, y no descentralización. Por otra parte,
tampoco la descentralización política abarca al Poder Judicial en
Austria, Estado que se autodefine, y la doctrina lo acepta pacífica-
mente como Estado federal. c) La rigidez de la Constitución Españo-
la viene asegurada por el título X, que establece un procedimiento de
reforma más agravado y difícil que el previsto para las leyes ordina-
rias (artículo 167), y un procedimiento mucho más complejo y difícil
(artículo 168) para algunas materias específicas. En ambos casos, y
esto es lo importante, se requiere la voluntad del Senado, que, tal
y como reza el artículo 69.1, CE, es cámara de representación territorial. d)
El TC, según establece el artículo 161, CE, es el árbitro al que se re-
fiere el profesor H.-P. Schneider para mediar en los conflictos que se
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da cabe que lo importante no es establecer qué autor tiene “razón” o “más razón”,
puesto que estas son categorías convencionales. Se trata tan sólo de mostrar una “ten-
dencia” en la doctrina, pues de lo contrario, bien haría aquel que nos criticase, di-
ciendo que hemos escogido aquel autor o autores que nos permitían encajar nuestros
objetos de estudio en su teoría.

37 Cfr. Aragón Reyes, M., “La construcción del Estado autonómico”, en Ferrer
McGregor, E. y Zaldívar Lelo de Lárrea, A., op. cit., t. XI, México, Marcial Pons,
2008, pp. 183-208, 199.

38 Idem.



susciten entre el Gobierno y las comunidades autónomas o de éstas
entre sí. e) Por último, existen procedimientos e instituciones de colabo-
ración intergubernamental, formales e informales, encontrándose en-
tre los primeros, por ejemplo, sin ir más lejos, el Fondo de Compen-
sación Territorial previsto en el artículo 158, CE, similar al fondo pere-

quativo introducido en 2001 en el artículo 119, CI, y, en un nivel in-
fraconstitucional, en los nuevos estatutos de autonomía se establecen
mecanismos de colaboración tanto bilateral como multilateral, tanto
en materia financiera como en otros aspectos.39 Entre los segundos,
de reciente creación, la Conferencia de Presidentes, a la que se invita
al presidente del Gobierno.40 Debe tenerse presente, sin embargo,
que en el momento de elaborarse la Constitución, España era un
Estado unitario, con voluntad de descentralizarse, por lo que de algu-
na forma podemos decir que el federalismo se ha ido construyendo
poco a poco. Por otra parte, las distintas posiciones, irreconciliables,
acerca de la organización territorial del Estado, dieron lugar a una
serie de problemas y vacilaciones que hacen de España un Estado cu-
yo modelo territorial es muy difícil de entender. Algunas de estas difi-
cultades las señala el profesor M. Aragón en el texto citado. La pri-
mera es que la descentralización general y simétrica tiene excepciones
en los territorios de Ceuta y Melilla, y en algunos “hechos diferencia-
les”; en segundo lugar, el sistema de distribución de competencias,
uno de los más difíciles de derecho comparado, ha sido completado
(hasta recientemente destruido, como veremos, nos permitimos añadir
nosotros) por el TC; y por último, la articulación jurídica de la es-
tructura territorial del Estado no se contempla únicamente en la
Constitución, sino en los diecisiete estatutos de autonomía.
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39 Véase Balaguer Callejón, F., “Lo Stato Autonómico Spagnolo: La Staggione de-
lle Riforme”, trad. del castellano de Angelo Schillaci, en D’Antena, A., I Cantieri del
federalismo in Europa, Milán, Giuffrè, 2008, p. 363 (hemos usado este texto, cuando
existe una versión original en castellano, porque en éste, posterior, el autor incluía al-
gunas novedades), y arts. 219.2, EAA; 175.2, EAC; 117, EAB; 88.6, EAAR, y 57.2,
EACL.

40 Sobre la Conferencia de Presidentes, y en profundidad: Tajadura Tejada, J., “La
Conferencia de Presidentes”, en varios autores, La cooperación intergubernamental en los
Estados compuestos, Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, 2006, pp. 115-168, y tam-
bién, Aja, E., “La Conferencia de Presidentes en el Estado autonómico”, en varios
autores, Constitución, Estado de las autonomías y justicia constitucional (libro homenaje al profesor
Gurmesindo Trujillo), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2005, pp. 823-840.



Lo dicho para España —creemos— tampoco será muy difícil de
verificar para el caso de Italia. Así pues, no puede caber duda de que
cuenta con un Senado, que además, según reza el artículo 57 de la
Constitución de 1948, “es elegido en base regional”, y que esta cá-
mara juega (a diferencia de España, donde el artículo 167 confiere
cierta preeminencia al Congreso de los Diputados en materia de re-
forma constitucional) el mismo papel que la Cámara de los Diputa-
dos a la hora de aprobar una ley de reforma constitucional.41 Tam-
poco puede caber duda, a la vista del 117 de la carta fundamental,
después de la redacción adoptada por la reforma operada con la Ley
Constitucional 3/2001, que existen dos instancias políticas en la toma
de decisiones, y que cada una de éstas (el Estado y las regiones) tie-
nen delimitado un marco competencial propio que, en caso de con-
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41 Nos formulamos ahora una pregunta: ¿tienen España e Italia un Senado, enten-
diendo a éste como una Cámara de Representación Territorial? La respuesta no es
tan fácil como pudiera parecer. Por un lado, están las solemnes afirmaciones de los
artículos 69.1, CE, y 57, CI, que parecerían conducirnos a un indudable sí. Sin em-
bargo, la doctrina demuestra cómo esta afirmación resulta cuando menos dudosa (pa-
ra el caso de España, donde la bibliografía es cuantiosa, cfr., por todos, y sólo para
una primera aproximación: Calzada Conde, R. y Ruipérez Alamillo, J., “El Senado
español: ¿auténtica cámara de representación territorial?”, Revista Jurídica de Navarra,
núm. 6, 1988, pp. 123-131; Roura Gómez, S., “La reforma constitucional del Senado
en la VIII Legislatura”, en id. y Tajadura Tejada, J., op. cit., pp. 337-364; así como la
Revista TRC, núm. 17, 2006). Dudas similares se presentan en Italia, donde, por ejem-
plo, el 20 de febrero de 2003 se celebraba un Congreso en Roma con esta temática
(cuyas actas pueden consultarse en varios autores, Un senato delle autonomie per l’italia fe-
derale, Napoli, Edizione Scientifiche Italiane, 2003). Lo cierto es que ambos senados
intentan compaginar los dos modelos de Senado (como Cámara de Representación
Territorial, propia de los Estados Unidos y Alemania, aunque su modo de elección y
tipo de mandato sean antitéticos; y como Cámara de segunda lectura, como lo es la
Cámara de los Lores o el Senado de Francia y Chile, entre otros), pero de acuerdo
con nuestra metodología, inspiración de C. Fiedrich, según la cual entendemos el fe-
deralismo como un proceso, y atendemos a las últimas reformas legislativas y consti-
tucionales en España e Italia sobre el funcionamiento, la naturaleza y representación
de este órgano respectivamente (cfr., en el caso de Italia, a Reposo, A., op. cit., p. 110,
sobre las reformas introducidas por la Ley Constitucional 3/2001, y piénsese, en el
caso de España, en la modificación en la forma de elegir a los magistrados del TC
que propone este órgano, y que sea éste el foro que alberga la “Conferencia de Presi-
dentes” (aunque no haya habido cambios formales en la Constitución)), se compren-
derá por qué sí creemos que ambos Estados cumplen el requisito de un Senado como
Cámara de Representación Territorial; algo que quedará todavía más claro en los
próximos años.



flicto, pueden defender delante de la Corte Constitucional (artículo
134, CI, comma 3). Para terminar, al margen del ya mencionado fon-

do perequativo del artículo 119, CI, el último inciso del artículo 117,
CI, establece la posibilidad de que en los ámbitos de su competencia
(aquellos que dicho artículo no menciona o establece como compe-
tencias compartidas) puedan el Estado y las regiones, o éstas, entre
ellas, suscribir acuerdos,42 y a nivel administrativo (Decreto del 12 de
octubre de 1983) se estableció la Conferencia Estado-Regiones, para
una colaboración entre ambos entes políticos, a la cual se fue dotan-
do por ley de mayores competencias.43

Pocas dudas pueden caber, entonces, de que procede la compara-
ción entre los países seleccionados, por poder ser considerados todos
como “federales”. Sin embargo, para los más escépticos, aún es me-
nester que nos enfrentemos a dos últimas objeciones que a menudo
se presentan para considerarlos como tales. La primera de ellas es la
objeción según la cual no puede considerarse federal al llamado Esta-
do autonómico (España) y al llamado Estado regional (Italia) por la
existencia, en uno, del principio dispositivo, y en otro, de dos tipos
de regiones constitucionalmente diferenciadas.44 Tampoco parece que
tengan, al menos en la actualidad, fundamento alguno, pues, como
señala la mejor doctrina, una vez que en España se alcanzó, en
1992, el mismo techo competencial para todas las comunidades autó-
nomas, el principio dispositivo quedó enterrado (al menos hasta que
el TC, como acabamos de ver más arriba, lo desenterrase volviendo
a sembrar la desigualdad entre comunidades autónomas).45 En Italia
la cuestión es mucho más compleja, pues tras la reforma de 2001 se
da una esquizofrenia entre la teoría, según la cual las regiones de es-
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42 Y desarrollado por la Ley 5/2009.
43 Una información completa sobre la Conferenze Stato-Regioni se puede encon-

trar en la siguiente página web oficial del gobierno de Italia: http://www.statoregioni.it.
44 Aquí sólo haremos un apunte, pero a quien quiera abordar esta cuestión de una

manera mucho más amplia y sistemática de lo que podemos hacer ahora nosotros, lo
remitimos a Ruipérez Alamillo, J., “Estudio preliminar”, en Roura Gómez, S. y Taja-
dura Tejada, J., Código de derecho constitucional autonómico, Madrid, Biblioteca Nueva,
2004.

45 Cfr. Pérez Royo, J., “La reforma del Estado autonómico”, en Ferrer McGregor,
E. y Zaldívar Lelo de Lárrea, A., op. cit., t. XI, México, Marcial Pons, 2008, pp.
209-228, concretamente p. 226.



tatuto especial debían gozar de una mayor autonomía, y la práctica,
en que ocurre todo lo contrario.46 Lo que ha ocurrido es que, al re-
formarse el reparto de competencias de forma que ahora las regiones
gozan de una facultad legislativa general sobre cualquier materia que
no esté expresamente atribuida al Estado por la Constitución, se mo-
difica por completo el significado de región de estatuto ordinario y
de estatuto especial anterior a 2001, y que consistía en que mientras
las primeras únicamente podían asumir las competencias que taxati-
vamente marcaba la Constitución, las segundas (por eso su estatuto
era aprobado por Ley Constitucional) fijaban en el mismo su propia
competencia. Además, tras la mencionada reforma, las regiones de
estatuto ordinario pueden adaptarlo sin intervención (como antaño)
del Parlamento nacional.47 Por eso mismo, la Ley 3/2001 establecía
la “cláusula equiparatoria” del artículo 10, para extender a las regio-
nes de estatuto especial las previsiones que incorporaba para la ordi-
naria.48 A mayores razones, el párrafo 3o. del artículo 116 ha esta-
blecido lo que la doctrina llama “regionalismo diferenciado”, y que
consiste, en suma síntesis, en la posibilidad de que mediante un pacto
entre el Estado y la Región se transfieran determinadas competen-
cias. Como se puede apreciar, de todo ello resulta un embrollo difícil
de clarificar, pero lo que parece poder afirmarse es —primero— que
las diferencias entre las regiones de autonomía ordinaria y especial
tienden a desaparecer (A. Ruggeri), y que si es verdad, como sostiene
el profesor R. Scarciglia, que este “regionalismo diferenciado” está
inspirado en la Constitución Española de 1978,49 igualmente deberá
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46 A este respecto, se puede ver un interesante artículo titulado “Reformas constitu-
cionales y descentralización de poderes a las autonomías territoriales de Italia desde
el punto de vista de la teoría de la Constitución”, publicado en http://www.centrodeestu
diosandaluces.es/datos/factoriaideas/ponencia_reformas_constitucionales_descentralizacion.pdf.

47 Cfr., sobre las repercusiones de esto, Carrillo, M., “Nota sobre la frustrada refor-
ma constitucional italiana de 2006”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 19, 2007,
p. 216.

48 Sin embargo, hay dudas de difícil solución en cuanto a temas de equilibrio entre
las regiones de autonomía especial y los entes locales. Véase, a este respecto, la breve
nota de D’Antena, A., “Le regioni speciali e i ‘loro’ enti locali dopo la riforma del tí-
tolo V”, en Ferrara, G., Studi in onore de G. Ferrara, vol. 2, Turín, Giapichelli, 2005,
pp. 147-152.

49 Cfr. Scarciglia, R., “La forma di stato decentrato”, en varios autores, Diritto costi-
tuzionale e pubblico, Turín, Giapichelli, 2009, p. 224.



ocurrir, con el tiempo, que se consuma la tendencia a la equipara-
ción competencial de todos los entes subestatales. Parece ser, como
señala la profesora E. Castelani en un trabajo de reciente publica-
ción, que ya hay alguna propuesta de reforma en este sentido.50

Por brevedad, no agotaremos al lector verificando los elementos
que hemos considerado caracterizadores de un Estado federal con los
demás países, objeto de nuestro estudio, por la sencilla razón de que
pacíficamente son considerados tales por la doctrina. Nosotros habla-
remos de España, Italia y México, donde como ya hemos dicho se
han producido reformas en un sentido similar en la última década,
comparándolos con otros Estados (como Estados Unidos, Alemania,
Suiza y Austria) que acumulan una experiencia más o menos larga al
respecto, intentando demostrar, como ya anunciamos, que la imita-
ción o trasposición de instituciones y modelos que funcionan en otros
países, producen distorsiones al ser traspuestos sin más a otros Esta-
dos.51

Pues bien, hasta ahora hemos hablado de los elementos de homo-
geneidad entre los países, objetos de comparación. Procede ahora que
analicemos, en una perspectiva “micro-” —y conforme a una idea de
K. Hesse, quien en su obra El Estado unitario federal (1962) afirmaba
que para lograr un conocimiento de los Estados federales es necesario
analizar no sólo las cuestiones de derecho constitucional general y
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50 Cfr. Castelani, E., “La reforma de los estatutos en las regiones italianas”, trad. de
Giovani A. Figueroa Mejía, Revista de Estudios Políticos, núm. 151, enero-marzo de 2011,
p. 314.

51 Excluimos en este caso a Canadá, aunque el tema de la protección de los dere-
chos fundamentales a nivel federal y regional también resulta interesante en el ámbito
académico (véase, por ejemplo, Woebring, J., “Superposición y complementariedad
de los instrumentos nacionales y provinciales de protección de los derechos del hom-
bre en Canada”, en Aparicio, Ma. (ed.), Derechos y libertades en los Estados compuestos,
Barcelona, Atelier, 2005, pp. 65-100), porque la protección de estos derechos se
hacen, en uno y otro nivel, mediante leyes de carácter “cuasi-constitucional” que im-
plicarían un elemento de heterogeneidad en nuestro estudio que dificultaría la extrac-
ción de conclusiones. Por idéntica razón (la ausencia de un poder constituyente-cons-
tituido por parte de las regiones), excluimos también a Bélgica, remitiendo al lector
que esté interesado sobre dicha problemática, y en una primera aproximación, al tra-
bajo de Verdussen, M., “La protección de los derechos fundamentales en el Estado
federal belga”, en Aparicio, Ma. (ed.), op. cit., pp. 167-200.



abstracto, sino las particularidades de cada uno de los Estados—52

aquellos elementos de alteridad respecto de los mismos.

IV. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LAS COLECTIVIDADES

MIEMBROS (MICROCOMPARACIÓN)

1. Las competencias

Lo más habitual (con la notable excepción de Canadá) es que las
Constituciones de los Estados federales contengan una enumeración
de las competencias que la Federación se reserva, y asimismo dispon-
gan una cláusula residual a favor de los Estados. Así se contempla, por su-
puesto, en las Constituciones de los Estados Unidos (enmienda 10),
México (artículo 124, Constitución Política de los Estados Unidos Me-
xicanos —CPEUM—), Alemania (artículo 70), Austria (artículo 15),
Suiza (artículo 3) e Italia (tras la reforma operada en el artículo 117
por la Ley Constitucional 3/2001), pero no así en España. A pesar
de lo que pudiera parecer del artículo 149.3, CE, de cuyo tenor lite-
ral pudiera pensarse la existencia de una cláusula residual a favor de
las comunidades autónomas, en un segundo giro de tuerca esto no es
así. Como decía el profesor y presidente emérito del TC, F. Tomás y
Valiente:

El Tribunal [constitucional] ha insistido en que lo no incluido en las
reservas estatales específicas del artículo 149.1 “no significa en modo
alguno que a una Comunidad determinada le corresponda ya ‘sin más’
todo lo no reservado”; más allá de la reserva estatal hay una oferta o
atribución potencial que sólo se concreta en el marco competencial au-
tonómico si, y en la medida en que, lo asume una Comunidad para sí
misma en su Estatuto. Pues bien, sobre lo no reservado pero no asumi-
do, pertenece también al Estado, en virtud del artículo 149.3; a esta
cláusula residual así entendida se ha referido el Tribunal en varias oca-
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52 Sobre el desarrollo de esta idea, cfr. Ruipérez, J., “La gran cuestión…”, cit., pp.
1003 y ss.



siones (SSTC: 1/1982 fdto. jco.; 38/1982 fdto. jco. 2; 18/1982, fdto.
jco. 1; 10/1982 fdtos. jcos. 1 y 2; 39/1982 fdto. jco. 8 y 69/1982).53

Lo cierto es, sea como fuere, que la cláusula contenida en el ar-
tículo 149.3 no resulta de fácil interpretación, y sobre la misma se
han sostenido diferentes posturas y se han propuesto diversos criterios
interpretativos.54 De todas formas, nos interesa destacar, es que de ha-

berse operado, como sucedió en Italia, la —a nuestro juicio imperiosa—
reforma constitucional (por lo que ahora nos atañe, del mencionado ar-
tículo 149.3) con carácter previo a la aprobación de los nuevos estatutos de au-

tonomía, nos hubiésemos ahorrado no pocos problemas de encaje constitucional.
Porque, efectivamente, en la primera sentencia en que el TC español
hubo de hacer frente a los que se suponen nuevos estatutos de auto-
nomía —la mencionada STC 247/2007— se vio sorprendentemente
(porque esta sentencia entró en muchas cuestiones que no eran objeto
de debate, creando una “teoría general del Estado autonómico” que
sirviese de base a la posterior, acerca del Estatuto de Autonomía de
Cataluña) en la obligación de abrazar la que ha sido calificada como
tesis de la “desconstitucionalización de las competencias”55 (funda-
mento jurídico 7), donde dice:
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53 Cfr. Tomás y Valiente, F., El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Editorial Tecnos, 1988, pp. 121 y 122. Ahora bien —me permito
añadir humilmente— teniendo en cuenta que para la asunción de las competencias
no previstas es necesario, como hemos visto, la aprobación de las Cortes Generales
como Ley Orgánica, sencillamente podemos decir que no existe cláusula residual (la
aprobación por las Cortes puede ser considerada, en sentido impropio, como una
trasferencia).

54 Cfr., por todos, Elizalde Jalil, M., “La supletoriedad del derecho estatal en el
marco actual del Estado autonómico español”, Anuario da Facultade de Dereito da Univer-
sidade de A Coruña, núm. 13, 2009, pp. 115-144. En concreto, queremos destacar el
original “criterio de la competencia” que sostiene el autor (pp. 124-126).

55 Cfr. Fernández Farreres, G., ¿Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autonó-
mico? (comentario a la STC 247/2007 de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomía de la
Comunidad Valenciana), Navarra, Cuadernos Civitas, 2008, pp. 75-78. Y lo más sor-
prendente de todo es que, como señala este autor, los magistrados M. Aragón y Ma.
Emilia Casas eran conscientes (pues así lo habían expresado, el primero en sede aca-
démica, y la segunda en la Memoria Anual del Tribunal Constitucional, 2005) que
[al igual que ha señalado la mejor doctrina —cfr. Roura Gómez, S., Federalismo y justi-
cia constitucional en la Constitución Española de 1978, el Tribunal Constitucional y las comunida-
des autónomas, Madrid, Biblioteca Nueva, 2003—] una rica y completa jurisprudencia
constitucional había venido —como era su deber— a colmar las dudas y lagunas que



Es decir, la Constitución, que sí fija las materias de competencia esta-
tal, no especifica directamente el contenido o alcance ni de las materias
ni de las funciones materiales sobre las que se proyecta aquélla, ni tam-
poco contiene reglas expresas de interpretación que inmediatamente
permitan concretar dicho contenido o alcance, lo que, en última ins-
tancia, sólo corresponde precisar a este Tribunal Constitucional en el
ejercicio de su jurisdicción… De esta forma, los estatutos pueden libre-
mente asumir competencias, completando así el espacio que la propia
Constitución ha dejado desconstitucionalizado, para lo que han de realizar
una cierta operación interpretativa con los condicionantes que veremos
a continuación [la cursiva es nuestra].56

El contenido de este fundamento jurídico, puesto en relación con
el del fundamento jurídico 8 y 10 de la misma sentencia, no es fácil
de interpretar, pues además de que, por desgracia, la STC 247/2007
relativa al Estatuto de la Comunidad Valenciana no tiene una redac-
ción tan depurada como la relativa al Estatuto de Autonomía de Ca-
taluña, volviendo una y otra vez, como vemos, sobre las mismas con-
sideraciones en fundamentos jurídicos diversos, y con no pocas
reiteraciones, parece apuntar, como afirma el profesor L. Ortega,57

un doble criterio, que consiste en afirmar que con carácter general y
abstracto los estatutos de autonomía no son el cauce ideal para la in-
terpretación del alcance de las competencias estatales reservadas por
el artículo 149.1 de la Constitución; pero, en el marco de aquellas
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en torno al mencionado artículo, y en general a todo el “dubitativo, errático y protei-
co” (profesor P. de Vega) título VIII de la Constitución, se habían producido”.

56 Dichos condicionantes son, según el fundamento jurídico 8 de la STC 247/2007:
“Lo que está vedado al legislador, estatal y autonómico [y también al estatutario
(fdto. jco. 10)] es la interpretación genérica y abstracta del sistema constitucional de
reparto competencial con pretensión de vinculación general a todos los poderes públi-
cos, imponiéndoles su propia interpretación de la Constitución” y “ los poderes cons-
tituidos estatal o autonómico [y estatutario] ejercerán su función legislativa [o estatu-
yente] de modo legítimo, cuando, partiendo de una interpretación de la Constitución,
sus normas se dirijan a su ámbito competencial, ejerciendo las competencias propias,
siempre que, al hacerlo, no pretendan imponer a todos los poderes públicos como
única, una determinada opción interpretativa del ordenamiento constitucional” (cfr., a
mayor abundamiento, esta doctrina en Ortega Álvarez, L., “El debate competencial
entre el Estado y las comunidades autónomas”, Revista de Estudios Políticos, núm. 151
enero-marzo de 2011, pp. 35-39.

57 Ortega Álvarez, L., op. cit., p. 37.



competencias asumidas por los estatutos de autonomía, que como
norma estatal delimitan, en virtud de lo dispuesto en el artículo
149.1.3, CE, sí pueden realizar una interpretación, como cualquier
otro poder público, de la Constitución, aunque esta tendrá un mero
carácter descriptivo, es decir, que no es una posición que se imponga
a todos los poderes públicos, y que no pueda ser alterada en un
futuro por la jurisprudencia del TC, en tanto que máximo intérprete
constitucional.

La doctrina que comentamos pretende ser respetuosa y salvar la
constitucionalidad de no pocos preceptos de los nuevos estatutos de
autonomía, sobre todo del Estatuto de Autonomía de Cataluña, y es
celosa a su vez con el estatus del Tribunal en el sistema constitucional
español.58 Hay que tener en cuenta que el informe sobre la reforma
del Estatuto, realizado en 2003, por el Instituto de Estudios Autonó-
micos del Departamento de Gobernación y Relaciones Institucionales
de la Generalitat de Cataluña, sostenía la tesis de que los estatutos de
autonomía podían operar el marco competencial en la interpretación
dada por el TC,59 y esto es lo que expresamente rechaza el Tribunal.
Doctrina —sentada, eso sí conviene recordarlo, con una exigua ma-
yoría de 7-5 frente al consenso que se había alcanzado en las otras
sentencias— que se ha traducido en el argumento fundamental de la
sentencia 31/2010, que expresan los fundamentos jurídicos 59 y 64,
en la forma de dotar de un valor meramente “descriptivo” a las ex-
presiones “únicamente” y “en todo caso” que se proyectan sobre de-
cenas de preceptos del título IV del estatuto catalán, cuando afectan
a competencias de carácter concurrente o compartido con la comuni-
dad autónoma. Doctrina que, a nuestro juicio y coincidiendo con el
profesor G. Fernández (en contra L. Ortega),60 modifica la teoría del
Estado autonómico, por lo que se refiere al reparto competencial,
pues como hemos dicho supra (véase nota 55), a muchos nos ha sor-
prendido saber que la Constitución había dejado “desconstitucionali-
zadas” las competencias a las que se refiere el artículo 149.1, CE,
más teniendo en cuenta que existía una larga jurisprudencia constitu-
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58 Cfr. Solozábal Echavarría, J. J., “La sentencia sobre el Estatuto de Cataluña: una
visión de conjunto”, Revista de Estudios Políticos, núm. 151, enero-marzo de 2011, p. 219.

59 Sobre esto, Ortega Álvarez, L., op. cit., p. 32.
60 Ibidem, p. 54.



cional, glosada en interesantes trabajos monográficos al respecto,
acerca de las dudas que tres décadas de práctica constitucional había
generado.

Para finalizar con esto, y enlazando ya con lo que será el objeto
de estudio del próximo epígrafe, la duda quizás más importante que
se planteó en España, teniendo en cuenta el tenor literal del artículo
149.3, CE (ya analizado), en relación al 147.2, CE, fue si las comuni-
dades autónomas tenían habilitación competencial para establecer en
sus respectivos estatutos de autonomía catálogos de derechos. El TC
responde, en la STC 247/2007 (fundamentos jurídicos 11 y 12), que
el artículo 147.2 recoge un contenido mínimo que permite identificar a
un estatuto de autonomía como tal, que puede ser ampliado con un
contenido posible y eventual, consecuencia del principio dispositivo con-
sagrado en la Constitución.61 Con ello no hacía sino recoger algunas
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61 Se ponía fin, así, a un rico e intenso debate doctrinal que se produjo en la doc-
trina española acerca de esta posibilidad. Y es que, en efecto, junto a los trabajos de
los profesores Marc Carrillo y Raúl Canosa que hemos citado, con anterioridad a la
sentencia acerca del Estatuto de la Comunidad Valenciana, se publicaron algunos
trabajos muy buenos acerca de las posibilidades, siempre de difícil interpretación, que
ofrece el indeterminado título VIII de nuestra Constitución. No deben dejar de con-
sultarse, a este respecto, el diálogo entre los profesores L. Ma. Diez Picazo y Francis-
co Caamaño, en la Revista Española de Derecho Constitucional. En todo caso, resumimos
aquí sus posiciones: el profesor Diez Picazo señala un argumento formal y dos argu-
mentos sustantivos para oponerse a la constitucionalidad de la existencia de tales de-
claraciones en los textos estatutarios: 1) El primer argumento, formal, es que no for-
ma parte del contenido del artículo 147.2 de nuestra carta fundamental el que los
estatutos puedan declarar derechos, deberes y principios; 2) El segundo argumento,
de carácter material, es que existe a su juicio “una reserva de Constitución en materia de de-
rechos fundamentales”, y 3) Por último, el argumento del “legislador esquizofrénico”, lo cual
significa que, dado que para la aprobación final de un nuevo estatuto de autonomía
es necesario la aprobación de las Cortes Generales, admitir la constitucionalidad de
las declaraciones es tanto como admitir la posibilidad de que el legislador estatal otor-
gue unos derechos a unos españoles y otros derechos a otros españoles (véase Diez Pi-
cazo, L. Ma., “¿Pueden los estatutos de autonomía declarar derechos, deberes y prin-
cipios?”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 78, septiembre-diciembre de
2006, pp. 63-75). Es el último argumento, el del legislador abúlico, el que a mi juicio
merece más interés. El profesor Francisco Caamaño contraargumenta: 1) En primer
lugar, refuta la idea de que exista una reserva constitucional con base en dos ideas:
en primer lugar, porque los derechos estatutarios no son derechos constitucionales,
y en segundo lugar, porque los derechos fundamentales, recogidos en distintas nor-
mas, tales como tratados o convenios internacionales, Constituciones, leyes, normas
infralegales y hasta simples acuerdos, transitan, según él, por todo el ordenamiento



aportaciones doctrinales (M. Carrillo), influencia, qué duda cabe, de
una antigua doctrina jurisprudencial italiana de los años setenta del
siglo XX.62

2. Derechos

Existe una íntima relación entre los derechos y las competencias,
que consiste en que para poder garantizar aquellos hace falta tener
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jurídico; 2) Para este autor, autogobierno significa, en contra de lo que piensa el pro-
fesor V. Férredes, también limitar al propio gobierno; 3) Critica la visión de la demo-
cracia (mayoritaria) que a su juicio defiende Diez Picazo, y contraargumenta que es
posible alcanzar consensos mayores del reflejado en el título I de la Constitución, sin
que por ello se restrinjan injustificadamente las magnitudes de la democracia liberal,
y 4) Por último, expone un concepto de democracia constitucional que incluye la va-
riable federal (véase Caamaño, F., “Sí, pueden. Declaraciones de derechos y estatutos
de autonomía”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 79, enero-abril de 2007,
pp. 33-46); a lo que, meses más tarde, el profesor de la Universidad de Málaga repli-
ca, poniendo fin al debate, que: 1) No es admisible la equiparación que de derechos
fundamentales y derechos constitucionales hace Francisco Caamaño, porque lo que
verdaderamente caracteriza a un derecho fundamental es que éste resulta indisponi-
ble para el legislador; 2) Se reafirma en el argumento formal, sosteniendo que incluso
aunque no fueran derechos fundamentales, no por ello se puede sostener que exista
un título competencial que habilite su promulgación en los Estatutos, y 3) Sobre el
argumento sustantivo, Picazo aclara que no es que considere inconstitucional que en-
tes subestatales reconozcan un derecho y otros no, cuando tienen un título competen-
cial que les habilita para ello, ni que entes federados dotados de un genuino Poder
Constituyente no puedan proclamar derechos, sino que en el Estado de las autono-
mías, le es exigible al legislador un mínimo de coherencia (véase Diez Picazo, L. Ma.,
“De nuevo las declaraciones estatutarias de derechos: respuesta a Francisco Caama-
ño”, Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 81, septiembre-diciembre de 2007,
pp. 63-70). El último trabajo publicado al respecto, y del que tenemos noticia, es el
del profesor G. Cámara, publicado en el reciente número monográfico de la Revista de
Estudios Políticos sobre el Estado autonómico (cfr. Cámara Villar, G., “Veste y realidad
de los derechos estatutarios”, Revista de Estudios Políticos, núm. 151, pp. 57-107), donde
entra en el debate entre estos dos grandes constitucionalistas, y en concreto en torno
a la tesis de Diez Picazo del legislador abúlico (véase p. 95), sosteniendo que es “for-
mal y engañoso” al destacar en carácter de Ley Orgánica del Estatuto, pues dada la
naturaleza del estatuto como complemento de la Constitución y su carácter paccio-
nado, no puede ser tenido por “el mismo legislador” el de todos los estatutos de auto-
nomía.

62 Véase sentencia núm. 40/1972, 829/1988 y cfr. Pegoraro, L. y Ragone, S., “Los
derechos regionales en el sistema constitucional italiano con especial referencia a su
regulación estatutaria”, en Gavara de Cara, J. C. (ed.), Los derechos como principios objeti-
vos en los Estados compuestos, Barcelona, Bosch, 2010, pp. 112 y ss.



estas. Piénsese lo ridículo (jurídicamente hablando) que resultaría que
un ayuntamiento pretendiese garantizar el derecho de asilo carecien-
do por completo de competencia en inmigración. Es desde esta pers-
pectiva donde cobra sentido la previsión del artículo 51.2 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, de análogo conte-
nido al 37.4 (introducido en la tramitación en el Congreso de los Di-
putados)63 del estatuto catalán, 13.3 del balear, 13 del andaluz, 6.3
del aragonés y, finalmente, 8.3 del castellano leonés.64 De no estable-
cerse esta cautela, dada la universalidad de los derechos fundamenta-
les (aunque es cierto que los estatutos de autonomía en España se
han centrado, como en el caso de las Constituciones estatales de Mé-
xico,65 los estatutos regionales de Italia,66 las Constituciones de algu-
nos länder austríacos67 y alemanes,68 y los cantones suizos,69 en los de-
rechos sociales), las competencias de estos entes supra y subestatales
serían ilimitadas.70

Al hilo de esto, y antes de entrar en un análisis comparado, es ne-
cesario poner de manifiesto que por doquier nos encontramos, en los
últimos años, con catálogos de derechos emanados de instancias su-
pra y subnacionales (por ejemplo, un ciudadano catalán podría ale-
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63 Sin embargo, el Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana no contie-
ne estipulación semejante.

64 Sobre la relación entre las declaraciones de derechos de los estatutos de autono-
mía y los de la Carta de Niza, cfr., por todos, Canosa Usera, R., “Las declaraciones
de derechos en los nuevos estatutos de autonomía”, Teoría y Realidad Constitucional,
núm. 20, 2008, p. 71 y Fondevila Marón, M., “El proceso de integración europea en
relación con la descentralización de los Estados miembros”, Anuario da Facultade de De-
reito da Universidade da Coruña, núm. 14, 2010, pp. 404 y ss.

65 Cfr. Fondevila Marón, M., “Las declaraciones de derechos en las Constituciones
estatales. Una comparativa México-España”, en León Bastos, C. y Wong Meraz, A.
(coords.), Teoría de la Constitución. Estudios en homenaje al profesor Jorge Carpizo en Madrid,
México, Porrúa, 2010, pp. 379-391.

66 Cfr. Pegoraro, L. y Ragone, S., op. cit., pp. 98 y ss.
67 Cfr. Gamper, A., “Federalismo y derechos fundamentales: el caso de Austria”, en

Aparicio, M. A. (ed), op. cit., pp. 128 y ss.
68 Cfr. Hartwig, M., “Los derechos fundamentales en la República Federal Alema-

na y sus länder”, en Aparicio, M. A. (ed)., op. cit., pp. 149 y ss.
69 Cfr. Thalman, U., “Derechos constitucionales y federalismo: el caso de Suiza”,

en Aparicio, Ma. (ed)., op. cit., p. 104.
70 Cfr. Fondevila Marón, M., “La disolución de la soberanía en el ámbito estatal.

El proceso de integración europea”, Estudios Constitucionales, año 7, 2009, núm. 1,
p. 240.



gar, para defender sus intereses, la Carta de Derechos del Convenio
de Roma, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión, los de-
rechos y libertades de la Constitución, y los derechos del Estatuto de
Autonomía de Cataluña), ante los que muchos constitucionalistas no
sabemos qué posición adoptar. Y es que, al margen de retoricas
políticas, como dice el profesor S. Sánchez González:

Habría, quizás, que preguntarse, por los posibles efectos que la globali-
zación del reconocimiento de esos derechos puede provocar en millo-
nes de individuos, por las expectativas provocadas. Habría, quizás, que
preguntarse si existen las mínimas condiciones objetivas para la consti-
tución de un sistema de garantías capaz de hacer frente a las lógicas
reivindicaciones de este reconocimiento. Pero, con todo, como estudio-
sos del derecho constitucional lo que más nos preocupa son las conse-
cuencias que esta utilización y positivación masivas pueden tener sobre
la idea misma del derecho fundamental. Sobre su validez y vigencia,
sobre su contenido y eficacia, en breve, sobre la estructura de los derechos
fundamentales tal y como los conocemos. ¿Debemos sumarnos silencio-
sos a esa poderosa corriente expansiva, abocada al vacío conceptual
por dilatación o desbordamiento, de la noción primigenia? O ¿debería-
mos abstenernos de contribuir a la demagogia imperante en este ámbi-
to y detenernos en su lugar a recordar el origen, definición y la decan-
tación de los derechos fundamentales y las limitaciones inherentes a su
propia naturaleza? Más apropiado nos parece lo segundo.71
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71 Cfr. Sánchez González, S., “¿Todavía más derechos? ¿De qué derechos habla-
mos?”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 25, enero-junio de 2010, p. 304. Como
nosotros no debemos detenernos aquí en la explicación del concepto, eficacia y lími-
tes de los derechos fundamentales, tal y como postula el trabajo del profesor de la
UNED, no podemos sino remitirnos, en una primera aproximación, a lo que él mis-
mo expone en las pp. 305-307 de su artículo o, con muchísima mayor profundidad, a
Ruipérez Alamillo, J., “El transfondo teórico-ideológico de la ‘libertad civil’ y su efi-
cacia”, Teoría y Realidad Constitucional, núm. 20, 2008, pp. 175-230. Con respecto a la
pérdida de poder por parte de la ciudadanía, Ruipérez Alamillo, J., El constitucionalis-
mo democrático en los tiempos de la globalización. Reflexiones rousseaunianas en defensa del Estado
constitucional, democrático y social, México, UNAM, 2006, p. 84. Si se desea analizar los
efectos de la proliferación de derechos en cuanto se refiere a la Unión Europea. Cfr.
Cantaro, A., Europa soberana. La Constitución de la Unión entre guerra y derechos, Barcelona,
El viejo topo, 2006, pp. 107 y ss.; y en una perspectiva europeísta-autonomista, Fon-
devila Marón, M., “La disolución…”, cit., pp. 233 y ss.



Comenzando entonces por el concepto, y definiendo los derechos
humanos (o fundamentales), con el profesor I. Ara: “facultades que el
hombre se atribuye como inherentes a su condición, reflejadas en
el consenso social obtenido a partir de la realización de las exigencias
de liberación de los condicionamientos que puedan sufrir la forma-
ción y la expresión de la voluntad de los individuos”,72 y teniendo en
cuenta, con ella, que los derechos humanos tienen tres notas caracte-
rísticas que son historicidad, generalidad y universalidad,73 podemos afir-
mar, y sin ánimo de herir la sensibilidad de nadie, que los derechos con-

tenidos en una norma de rango infraconstitucional no podrán tener la condición de

derechos humanos o fundamentales. De las tres notas que hemos destacado,
de hecho sólo cumplen la primera, en tanto que son fruto de un mo-
mento histórico, el actual (piénsese que hablamos de reformas en Mé-
xico, Italia y España, ocurridas todas en esta década), pero no cum-
plen la nota ni de generalidad ni de universalidad. Ello es fácil de
comprender si se piensa en su doble limitación competencial y terri-
torial. En cuanto a la limitación competencial, que impide considerar
a estos derechos como universales, nos servimos del ejemplo anterior
para poner de manifiesto que incluso en aquellos Estados donde la
Constitución prevé una cláusula residual de competencias a favor de
los entes federados que permita entender, excepto que la Constitu-
ción federal estipule lo contrario, que tienen habilitación competen-
cial para promulgar catálogos de derechos, ninguno de los derechos
que allí se contengan podrá afectar a una competencia exclusiva de
la Federación. Y ello, simplemente, en virtud del principio de supre-

macía constitucional. Precisando un poco más: no sólo estarán limitados
por las competencias que la Federación se reserva, sino por el catalo-
go de derechos fundamentales que proclama la Constitución federal,
las leyes federales que desarrollen competencias y derechos, y por el
contenido que a éstos atribuya el máximo intérprete constitucional.
Un simple ejemplo servirá para ilustrar este punto: en México, mien-
tras que en el Distrito Federal, como es sabido, se reconoce el derecho
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72 Cfr. Ara Pinilla, I., “Hacia una noción explicativa de los derechos humanos”, De-
rechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, año 1, núm. 1, 1993, p. 107
(cursiva en el original).

73 Carbonell, M., Los derechos humanos en la actualidad. Una visión desde México, Instituto
de Estudios Constitucionales “Carlos Restrepo Piedrahita”, Bogotá, 2001, pp. 12-23.



al aborto, las Constituciones de Durango y Sonora se han reformado
recientemente (diciembre de 2008 y abril de 2009, respectivamente)
para establecer que en esos Estados se protege la vida desde el mis-
mo momento de su concepción. Pues bien, qué duda cabe que si la
Suprema Corte mexicana hubiese entendido el derecho a la vida,
contenido en los artículos 1o., 14 y 22, CPEUM, de la forma en que
el TC español ha interpretado el artículo 15, CE,74 y aunque las enti-
dades federativas tengan la competencia penal, la reforma legislativa
del DF hubiese resultado inconstitucional, del mismo modo en que, si
por el contrario, fuese la Constitución federal la que reconociese el
derecho al aborto o así lo hubiese entendido la Suprema Corte, deri-
vándolo por ejemplo del derecho a la integridad física de la mujer,
las reformas constitucionales de Sonora y Durango hubiesen deveni-
do inconstitucionales y nulas. Están, además, limitados —qué duda
cabe— únicamente al territorio regional del estado que los adopta en
su norma institucional básica.75

Ahora bien, y siguiendo con el concepto, dentro de esta doble li-
mitación territorial y competencial, nos encontramos con que en
Estados Unidos, Alemania, Suiza y México, estos derechos son consi-
derados tales, es decir, facultades subjetivas a disposición de los indi-
viduos que imponen a otros el deber de hacer o no hacer algo. Aun-
que estos tres países formen, a los efectos que ahora nos interesan, un
bloque, es interesante detenernos en las particularidades de cada uno:

La peculiaridad, así pues, que más caracteriza a los Estados Uni-
dos, como ha señalado el profesor S. Roura, es que el cambio en la
idea y la protección de los derechos fundamentales se ha realizado
siempre, desde su Constitución, vía mutaciones constitucionales.76 Si-
guiendo al profesor D. A. Barceló, podemos distinguir tres etapas:
así, una primera etapa iría desde la Constitución de los Estados Uni-
dos hasta la aprobación de las diez primeras enmiendas, y se caracte-
rizaría por la separación total de la esfera federal y estatal, de modo
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74 Véase STC 53/1985, fdto. jco. 7.
75 Todo ello, con más profundidad en Fondevila Marón, M., “Las declaracio-

nes…”, cit., pp. 342-361.
76 Cfr. Roura Gómez, S., “La lucha por los derechos fundamentales y el federalis-

mo en los Estados Unidos”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de A Coruña,
núm. 4, 2000, p. 436.



que los derechos que se declaraban en las Constituciones estatales se
podían hacer valer sólo frente a las autoridades de los Estados, y los
derechos que se derivasen de la Constitución federal sólo serían opo-
nibles frente a estas autoridades. Una segunda etapa toma forma con
la aprobación de las llamadas enmiendas de guerra (13, 14 y 15), pe-
ro no se verifica hasta el siglo XX cuando el juez Warren es elegido
presidente del Tribunal Supremo. Esta etapa se caracteriza porque
los derechos de la Constitución federal son también de obligado cum-
plimiento. La tercera etapa se inicia en los años setenta del siglo pa-
sado y llega hasta nuestros días, y se caracteriza porque los ciudada-
nos pueden hacer valer sus derechos estatales y federales en ambos
foros judiciales.77 Dos son, fundamentalmente, las ideas que subya-
cen: por un lado, la necesaria colaboración de ambas instancias, y
por otro, que la Constitución federal establece un mínimo para toda
la Federación, que puede ser ampliado por los estados. El lector se
imagina que, dada la idiosincrasia social y política estadounidense,
los derechos recogidos en uno y otro nivel de gobierno son, sobre
todo, civiles y políticos, no de carácter social.

Y esta es la idea que, tanto a nivel doctrinal78 como jurispruden-
cial,79 se defiende respecto de los derechos en las Constituciones esta-
tales en México. Idea teórica, pues los instrumentos de protección
efectiva de tales derechos han resultado ser un fracaso, como conse-
cuencia de las distorsiones que produce el intento de adoptar el siste-
ma estadounidense en el ámbito jurídico mexicano, no del todo com-
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77 Cfr. la nota del traductor en Tarr, A., Comprendiendo las Constituciones estatales, trad.
de D. A. Barceló Rojas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009,
p. 248.

78 Cfr., por todos, Barceló Rojas, D. A., “La función de los derechos fundamentales
de las Constituciones estatales mexicanas, contribución a la teoría de la Constitución
estatal”, en Ferrer McGregor, E. y Zaldívar de Lárrea, A., op. cit., t. IV, México,
UNAM, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional-Marcial Pons, 2008,
pp. 111-151; Carbonell, M., Documento de trabajo “Los derechos fundamentales y el
constitucionalismo local”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas,
2009.

79 Así se desprende de la tesis aislada XXXIII/2002 del pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia mexicana (Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena época, p.
903), donde afirma que las competencias atribuidas a la sala constitucional del estado
de Veracruz, para el juicio de protección de los derechos fundamentales, no invade
competencias federales, en tanto que ésta se limita a proteger únicamente los dere-
chos que esta Constitución prevé para los ciudadanos veracruzanos.



patible. En México, sin embargo, excepto el estado de Veracruz (que
fue el pionero en establecer derechos locales) y los estados de Cam-
peche, Guerrero, Tamaulipas, Yucatán y Zacatecas, que no han re-
formado su Constitución, las Constituciones estatales que sí han reco-
nocido derechos se han centrado fundamentalmente, al igual que en
España, en los derechos sociales, entre los que destacan el derecho al
trabajo, derecho de menores, derecho de ancianos, deporte y cultura,
medio ambiente, distintos derechos de familia (matrimonio, protec-
ción de los hijos), derecho a la no violencia, derecho a la educación.
Pero a diferencia de España, en donde todos los nuevos estatutos de
autonomía, excepto Castilla y León, han declarado el derecho a una
vivienda, este derecho solamente aparece reconocido en las Consti-
tuciones de Durango, Oaxaca y San Luis Potosí. Por último, y de
forma casi anecdótica, es interesante el derecho al uso de la tierra
que reconoce el estado de Hidalgo.

En Alemania, dado que la Ley Fundamental de Bonn no recoge
expresamente derechos sociales, muchos länder, sobre todo los anterio-
res a la aprobación de dicha Ley (por influencia de la Constitución
de Weimar) y los posteriores, se han centrado en la protección de es-
tos derechos. Por lo demás, algunos, pero no todos los länder, recogen
los derechos ya recogidos a nivel federal.80 En estos casos, la regla
que se establece es simple: la Constitución federal y las leyes que de-
sarrollan los derechos básicos que la misma contempla priman sobre
las Constituciones de los länder, que no podrán, en ningún caso, dar
una protección menor, pero sí igual o mayor que la prevista a nivel
federal.81 Y así pues, qué duda cabe, los derechos —hemos dicho, de
carácter social— recogidos en las Constituciones estatales sí se con-
figuran, al igual que en Estados Unidos y México, como derechos
subjetivos del particular, directamente reivindicables ante los tribu-
nales.

Muy similar al caso alemán es el caso suizo. También su Constitu-
ción, aunque recoge algunos derechos de carácter social (artículos 11
y 12), habla, en general, y como apunta el profesor U. Thalman, de
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80 Qué duda cabe que es una mala técnica legislativa. Cfr. Gavara de Cara, J. C.,
“Los derechos fundamentales en las Constituciones de los länder”, en id. (ed.), op. cit.,
pp. 162 y 176.

81 Ibidem, pp. 175-180.



“fines sociales”, y el reconocimiento de los derechos sociales llega a
los ciudadanos, como también en México, a través de los enunciados
de las Constituciones cantonales.82 Ahora bien, a diferencia de Ale-
mania, donde en nueve de los dieciséis länder se recoge un procedi-
miento de amparo ante los tribunales estatales para la protección de
los derechos que reconocen las Constituciones respectivas, sucede en
Suiza, también al igual que en México, que la mayoría de los canto-
nes no han establecido un procedimiento de amparo propio, sino que
esta protección se hace en el marco del recurso administrativo ordi-
nario, y esto es porque en general, como apunta U. Thalman, existe
bastante confianza en la protección de estos derechos por parte del
Tribunal Federal.83

El otro grupo lo forman Austria, España e Italia, donde los dere-
chos reconocidos en los estatutos de autonomía y estatutos regionales
respectivamente han sido reducidos por ambas jurisdicciones constitu-
cionales al carácter de normas programáticas, es decir, a principios que
informan la acción del legislador, pero sin el carácter de verdaderos
derechos subjetivos. Por lo que respecta al caso de España, en la sen-
tencia 247/2007 (fundamentos jurídicos 13 a 15), el TC español dife-
rencia entre, por un lado, el ámbito institucional de la comunidad
autónoma, donde los estatutos pueden (y ya venían haciéndolo desde
1978) enunciar derechos subjetivos stricto sensu, y el ámbito competen-
cial comunitario, donde, y al margen de que se les dé el nomen iuris

de “derechos”, los estatutos únicamente establecen orientaciones u
mandatos al legislador, sin poder, en ningún caso, otorgar potestad
alguna a los particulares para reivindicarlos directamente, y a falta de
desarrollo legislativo, frente a los tribunales de justicia. Eufemismos
aparte, esto es tanto como decir que no son derechos. En cualquier
caso, lo que ahora más nos interesa es herencia, una vez más, de la
doctrina y jurisprudencia italianas, y así, es de destacar que en tres
sentencias (2, 372, 378 y 379) de 2004, la Corte Constitucional italia-
na había negado también eficacia jurídica a los catálogos regionales
de derechos.84 Como en México, y como en Italia, el contenido de
estos preceptos era de carácter social, y especialmente enfocado a de-
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82 Cfr. Thalman, U., op. cit., p. 104.
83 Ibidem, p. 116.
84 Para ampliación y comentarios, Pegoraro, L. y Ragone, S., op. cit., pp. 112 y ss.



terminados sujetos, susceptibles de especial atención, como son tanto
los más jóvenes (niños y niñas) como los ancianos, extranjeros y mi-
norías étnicas o religiosas.85 La doctrina establecida en esta sentencia
fue acogida, sin más, por la reciente STC 31/2010, por lo que la
doctrina más crítica habla de “veste de derechos, y realidad de prin-
cipios para estos enunciados”.86 Sin embargo, aquellos que no están
de acuerdo con que se niegue la efectividad a estos principios con
apariencia de derechos87 parecen no darse cuenta de un serio proble-
ma que se derivaría en caso de asumir la alternativa contraria. Si-
guiendo al profesor J. C. Gavara de Cara, podemos afirmar que para
poder hablar de una defensa regional, estatal o autonómica de los
derechos se deben dar tres condiciones: a) Que las Constituciones de
los länder o estados, y los estatutos de autonomía, las regiones o las
comunidades autónomas cuenten con un catálogo de derechos; b) En
segundo lugar, la existencia de una justicia constitucional, es decir, la
existencia de un TC en ese nivel de gobierno, y c) Por último, un
proceso de amparo respecto de los derechos proclamados en las nor-
mas institucionales básicas de esa unidad territorial.88 Tanto España,
Italia y Austria, carecen de un Poder Judicial propio, y por lo tanto
también de un procedimiento de amparo que pudiera garantizar a
nivel infraestatal estos supuestos derechos.

Así pues, y esto es lo que nos interesa fijar como conclusión del
presente epígrafe, en esta terna de países, la razón quizás principal
de que los enunciados en las Constituciones estatales y los estatutos
regionales y autonómicos no gocen de verdadera eficacia se debe más
a imposibilidades de carácter técnico que a una posición más o me-
nos ideológica, fruto de una bien conocida jurisprudencia de origen
germano, relativa a la naturaleza de los derechos sociales. Conclui-
mos, pues, con unas breves consideraciones acerca de la estructura
judicial de España respecto de otros Estados.
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85 Respecto de México, Fondevila Marón, M., “Las declaraciones…”, cit.; de Italia,
Pegoraro, L. y Ragone, S., op. cit., p. 100; de España, Canosa Usera, R., “Las decla-
raciones de derechos…”, cit., p. 82.

86 Cfr. Cámara Villar, G., op. cit., p. 98.
87 Cfr., también, en contra de esta posición del Tribunal Constitucional, a Solozá-

bal Echavarría, J. J., op. cit., p. 221.
88 Cfr. Gavara de Cara, J. C., “Los derechos…”, en id. (ed.), op. cit., p. 161.



3. Justicia constitucional

De sobra es sabido que existen, a grandes rasgos, dos modelos de
justicia constitucional: el modelo de justicia constitucional concentra-
da en un TC que se sitúa al margen del Poder Judicial Ordinario co-
mo defensor de la legalidad constitucional por parte de los tres pode-
res clásicos del Estado, y el control difuso, en el que cada juez puede
no aplicar aquella ley concerniente al caso del que está conociendo,
que considera contraria a la Constitución. A este respecto, los ejem-
plos paradigmáticos de defensa de los derechos en el ámbito infraes-
tatal de uno y otro modelo son Alemania y Estados Unidos, respecti-
vamente. Ambos Estados, que contienen los tres elementos que de la
mano del profesor J. C. Gavara hemos mencionado en el epígrafe
anterior, se parecen y se diferencian, en parte, por cuanto respecta a
la forma de defender dichos derechos. Ambos configuran un modelo

alternativo89 para los litigantes, que pueden optar por una protección
federal o local de los derechos reconocidos en uno u otro tipo de
Constitución. La diferencia está en la libertad de los tribunales regio-
nales para fijar doctrina respecto aquellos derechos de las Constitu-
ciones locales que tienen un contenido análogo al de la Constitución
federal. En Estados Unidos se entiende que son derechos distintos,
por cuanto que están reconocidos en sus propias cartas, que tienen
una historia propia, e interpretados por sus propios tribunales, por lo
tanto, los tribunales de cada estado tienen libertad absoluta para in-
terpretarlos de una manera más amplia o más restrictiva que los tri-
bunales federales.90 No es así, sin embargo, en Alemania, en virtud
de lo dispuesto en el artículo 142 de la Constitución de 1949 cabe la
posibilidad de que dichos derechos sean interpretados de una manera
más amplia, pero no más restrictiva, que aquellos consagrados en la
Constitución federal.

Pero desde nuestra óptica comparada, lo que nos interesa poner de
manifiesto es el hecho de que el modelo difuso, que se da en su for-
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89 Cfr., respecto de Alemania, Gavara de Cara, J. C., op. cit., p. 181, y respecto de
Estados Unidos, Tarr, A., Comprendiendo las Constituciones estatales, trad. de D. A. Barce-
ló Rojas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2009, p. 248.

90 Tarr, A., “Federalismo y la protección de los derechos en los Estados Unidos”,
en Aparicio, M. A. (ed.), op. cit., p. 59.



ma pura en los Estados Unidos, es distorsionado por algunos “ele-
mentos concentradores” en México. Está, por un lado, la interpreta-
ción del artículo 133 de la CPEUM por la Suprema Corte, en el
sentido de que corresponde únicamente a ella la no aplicación de las
leyes que entienda contrarias a la Constitución.91 Por otro, el ampa-
ro, que según el artículo 103, CPEUM, deberá sustentarse siempre
ante los tribunales de la Federación.92 La regulación, difícil y farrago-
sa, de lo que algún autor mexicano ha llamado el “laberinto del am-
paro”, es imposible, incluso sintéticamente, de analizar aquí; pero en
cualquier caso, lo que a nosotros nos interesa es que es, probable-
mente, la razón de que fracasase el juicio de protección de derechos
fundamentales, que los incorporaron a sus Constituciones estatales al-
gunos estados como Veracruz y Tlaxcala.93 Tanto es así, que aunque
todos los Estados disponen de una sala constitucional94 en sus respec-
tivos tribunales superiores de justicia, son muy pocos los que han
adoptado un juicio de protección de los derechos declarados en su
Constitución. Aunque existe una diferencia entre ambos estados, que
radica en que uno se sustenta ante la sala constitucional del Tribunal
Superior de Justicia de Veracruz y el otro ante el pleno del Tribunal Su-
perior de Justicia de Tlaxcala; ambos “amparos locales” se caracterizan
por interponerse siempre frente a las autoridades (nunca frente a par-
ticulares) de los estados, con el fin de recibir una contraprestación
económica, ya que al no tratarse, strictu sensu, de un amparo (pues la
ley de amparo establece la competencia exclusiva, a este respecto, de

MANUEL FONDEVILA MARÓN50

D.R. © 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, Boletín
Mexicano de Derecho Comparado, núm. 133, pp. 13-54.

91 Véase tesis 159 en Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, t. X, agosto de
1999, p. 5.

92 Aunque, por cierto, el amparo tiene un origen local (Yucatán, 1841). Cfr. Gonzá-
lez Oropeza, M., “Yucatán: origen del amparo local”, Revista Jurídica Jalicience, Uni-
versidad de Guadalajara, Instituto de Investigaciones Jurídicas, núm. 5.

93 Por ejemplo, desde la aprobación de la Ley 5/2002 del Estado de Veracruz, y
hasta 2009, únicamente se terminaron dos de los treinta juicios iniciados ante la Sala
Constitución del Tribunal Superior de Justicia de este Estado hasta 2009, y en ambos
se falló en contra del demandante. Es un bagaje muy pobre, por mucho que los otros
casos se hayan acordado entre las partes, antes de la finalización del proceso. Ignora-
mos datos sobre Tlaxcala.

94 Sobre la naturaleza de estas salas, y cómo ellas son un producto mixto de las dos
tradiciones jurídicas, cfr. Astudillo Reyes, C., “Las salas constitucionales en México”,
en González Oropeza, M. y Ferrer McGregor, E., La justicia constitucional en las entida-
des federativas, México, Porrúa, 2006, pp. 13-35.



los tribunales federales), carecen estos tribunales superiores de justicia
de los estados de la posibilidad de no aplicar las leyes. Y en relación
con este punto es donde la existencia de este juicio de protección de
derechos fundamentales tiene unos efectos más perturbadores para el
particular: si se trata de un amparo directo, podrá siempre acudir, en
el plazo fijado en la Ley de Amparo, directamente ante los tribunales
colegiados de circuito para solicitar la inaplicación de la Ley estatal
que vulnera las garantías individuales recogidas en la CPEUM (difíci-
les de diferenciar, como reconoce la magistrada H. González,95 de la
sala constitucional del Tribunal Superior de Justicia de Veracruz, de
los derechos de la Constitución estatal) ante los tribunales colegiados
de circuito. Sin embargo, cuando se trate de un amparo indirecto, y
porque según la ley se deben agotar todos los cauces procesales posi-
bles, el juicio de protección de derechos fundamentales, aunque pue-
da suponer un beneficio económico para el quejoso, tiene también un
efecto dilatorio de lo que probablemente le interesa: la nulidad del
acto. En conclusión, los derechos locales (que como vimos, en teoría,
se configuran como poderes subjetivos en manos del particular) care-
cen de verdadera eficacia en México, pues muchos estados ni siquiera
tienen un instrumento procesal para su protección, y los que lo tie-
nen, lo regulan de tal manera que lo único que puede obtener el par-
ticular es una compensación económica, nunca la inaplicación de la
ley o la nulidad del acto.

Algo similar ocurre en España, donde las dificultades y distorsiones
surgen de haber intentado trasponer, y haberlo hecho sólo de forma
parcial, el modelo alemán.96 Ya hemos visto en el epígrafe anterior
que la respuesta que nuestro máximo intérprete de la Constitución a
la naturaleza de los derechos contenidos en los estatutos de autono-
mía consistía, a fin de cuentas, en negarles su efectividad jurídica.
Sabemos también que por carecer de un Poder Judicial propio, la
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95 Cfr. González Rebolledo, H., “Los juicios de protección de derechos humanos en
Veracruz. Análisis de los problemas en la resolución de los casos presentados en el
2003”, en González Oropeza, M., op. cit., p. 910.

96 Cfr. Ruipérez Alamillo, J., La protección constitucional de la Autonomía, Madrid,
Tecnos, 1994, pp. 155 y ss. Nótese que este autor escribe la crítica a la que nos re-
ferimos, mucho antes de que ni siquiera se vislumbrase una reforma estatutaria en es-
te sentido. Pero como dice el refrán español, ¡siembra vientos que recogerás tempes-
tades!



respuesta difícilmente podría haberse articulado de otro modo. Reto-
mando ahora lo que decíamos al principio de estas páginas, sobre
que el Tribunal hizo decir en muchos casos al estatuto lo que sin du-
da este no quería decir, vamos a ahondar ahora un poco más en la
eficacia de tales enunciados, siquiera como meros principios, a propó-
sito de la respuesta ofrecida por lo que respecta a la posibilidad de
determinados elementos de garantía. En primer lugar, al declarar el
TC inconstitucional y nulo el apartado 4 del artículo 76, EAC, lo
que implica que los dictámenes del Consejo de Garantías Estatutarias
no tienen carácter vinculante (fdto. jco. 32), el cumplimiento de las
disposiciones estatutarias parece quedar por completo a la libre vo-
luntad del Parlamento. Aun quedaría una opción: si los estatutos de
autonomía son parte integrante del “bloque de constitucionalidad”,
cabría plantearse la posibilidad de un recurso de inconstitucionalidad
contra una ley del Parlamento catalán que vulnerase las disposiciones
estatutarias. Pero esta hipótesis, real, se ve muy limitada por cuanto
que únicamente se configura como verdadera garantía frente al poder
político en los supuestos en que el presidente del Gobierno, 50 dipu-
tados o senadores, o el defensor del pueblo decidan interponer este
recurso, dada la escasa probabilidad de que sea la propia Asamblea
Legislativa que la aprobó quien lo haga. Parece que en este caso ha-
ría falta una reforma de la Ley Orgánica del TC. Otra solución, a la
luz de esta parte del fallo de la sentencia, y para volver a instaurar
una mínima racionalidad en nuestro derecho constitucional de las co-
munidades autónomas, consistiría en una propuesta que en 2003 su-
gería el profesor S. Roura, de crear tribunales estatutarios en el ám-
bito de las comunidades autónomas que garanticen estos derechos.97

Lo que ocurre es que, a la luz de esta jurisprudencia constitucional y
de lo que venimos diciendo, ello requeriría la reforma constitucional de,
al menos, los siguientes apartados: la uniformidad del Poder Judicial
(artículos 117, CE, y concordantes), los artículos 138.2 y 139.1 de la
Constitución, acerca de la homogeneidad de derechos, y el artículo
161, CE, sobre las competencias del TC. Ésta no es una relación ex-
haustiva. En la actualidad, la tesis que está adquiriendo más peso,
que no implicaría modificar la Constitución, consistiría en crear una
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97 Cfr. Roura Gómez, S., Federalismo y justicia constitucional…, cit., pp. 188-200.



especie de amparo respecto de los derechos enunciados en los estatu-
tos de autonomía que se sustentaría ante los tribunales superiores de
justicia radicados en cada una de las diecisiete comunidades autóno-
mas —aunque ha de hacerse notar que este amparo se establecería
por una Ley orgánica estatal, y que los tribunales superiores de justi-
cia son Poder Judicial central y no tribunales propios de cada comu-
nidad—,98 por lo que el modelo de protección seguiría siendo imper-
fecto respecto del alemán, y probablemente, como sucede en el caso
mexicano, daría lugar a ineficiencias y resultados no deseados, pues
es lo que suele pasar, tal y como venimos afirmando, cuando se tras-
ponen únicamente de manera parcial, modelos importados de otros
países.

V. CONCLUSIONES

Los procesos de reforma estatutaria, que han dado lugar en Espa-
ña a la aprobación de unos estatutos que algunos autores han deno-
minado ya de “segunda generación”, se enmarcan en un abanico más
amplio de reformas de las normas de cabecera de los entes subestata-
les en otros países, a uno y otro lado del océano, como son México e
Italia. A lo largo de este trabajo hemos intentado mostrar que, por
un lado, en los tres países el resultado ha sido menos satisfactorio de
lo que se esperaba, ya sea, como en el caso de México, por el escaso
éxito del “amparo local”, ensayado por primera vez por la Constitu-
ción de Veracruz, y que la mayoría de las Constituciones estatales de
este país han desechado establecer, bien sea, como en el caso de Espa-
ña e Italia, por el intento de trasponer el modelo alemán de protec-
ción de derechos regionales, cuando existen diferencias estructurales
de calado, fundamentalmente la inexistencia de tribunales propios de
las comunidades autónomas y regiones. Pero es en España donde se
han producido las mayores dificultades, pues los legisladores estatuta-
rios partieron de la base de que por vía de la reforma estatutaria se
podía alterar el marco competencial recogido en el artículo 149, CE,
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98 Cfr. Ferreiro Bahamonde, X., “As competencias da Comunidade Autónoma de
Galiza na denominada ‘Materia de Xustiza’”, Anuario da Facultade de Dereito da Universi-
dade da Coruña, núm. 4, 2000, pp. 167-195.



y por eso, a diferencia de Italia, donde la aprobación de nuevos esta-
tutos regionales vino precedida de una reforma constitucional opera-
da entre 1999 y 2001, en España se ha forzado la literalidad de los
artículos 138.2, 139.1, 147.2, y fundamentalmente 149.1 y 149.3, pa-
ra dar cabida, en el edificio constitucional, a unas normas con las
cuales, y tras el aval (en lo fundamental) recibido por el TC, ha que-
dado seriamente alterado.

Es difícil, y por otro lado tampoco es la labor propia del jurista,
hacer predicciones acerca de lo que pueda ocurrir en un futuro, so-
bre todo porque todavía quedan comunidades autónomas (la mayo-
ría) con sus estatutos sin reformar, y porque el Gobierno de la nación
ha anunciado su intención de modificar la LOPJ para dar a los tribu-
nales superiores de justicia aquellas competencias que nuestro máxi-
mo intérprete constitucional estableció que no podían ser establecidas
en los estatutos de autonomía.
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