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Presentación 



El presente libro recoge, debidamente revisadas para su publicación conjunta, las ponencias y comunicaciones presentadas a las «I Jornadas sobre reforma constitucional y reforma estatutaria», que tuvieron lugar en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de Toledo los días 22 y 23 de abril. Se trataba de un encuentro organizado conjuntamente por la Universidad Rey Juan Carlos y la Universidad de Castilla-La Mancha, y el Center for Constitutional Studies and Democratic Development, de la Facoltá di Giurisprudenza de la Universitá di Bologna y de la Bologna Center de la Johns Hopkins University, y que contó con el aval de la Asociación de Constitucionalistas de España. Los directores de las Jornadas fueron los doctores Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO y Eduardo ESPÍN TEMPLADO, encargándose de la coordinación quienes ahora firmamos esta presentación.

Pero para entender el sentido de esta obra hay que destacar que la misma se enmarca en el seno del proyecto de investigación SEJ2006-15337-C02-01/JURI, «Reforma de la Constitución y reforma de los Estatutos», financiado por el Ministerio de Educación y Ciencia (Dirección General de Investigación), 2006-2009, cuyo investigador principal fue Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO. En el seno de este proyecto, los diversos miembros del equipo investigador fueron haciendo un seguimiento del proceso de reformas constitucionales y estatutarias en España, combinando la valoración jurídico-constitucional de lo que en definitiva es un proceso político de hondo calado, con el análisis basado en los parámetros y criterios fundamentales de la Teoría de la Constitución, desde la cual ha de entenderse el fenómeno de la reforma constitucional y la relación entre los Estatutos de autonomía y la propia Norma constitucional.

Conviene tener en cuenta que, cuando el referido proyecto de investigación fue planteado, la reforma constitucional en España era una posibilidad factible, pues si bien el proceso de reforma en sentido técnico nunca llegó a iniciarse, existió lo que podríamos denominar una «propuesta oficial» que fue sometida incluso a consideración del Consejo de Estado, cuyo informe sobre la materia, sea cual sea la opinión que de él se tenga, es una referencia insoslayable en la materia. Por su parte, las reformas estatutarias eran una posibilidad que aún no se habían plasmado en ningún texto jurídico que hubiera entrado en vigor, y no era fácil saber cuál sería finalmente el sentido y la línea que iban a seguir, y ni siquiera si todas ellas podrían en alguna medida reconducirse a una finalidad u objetivo más o menos común.

Tres años después, en el momento de escribir estas líneas en el período final del mencionado proyecto de investigación, nos encontramos en una nueva legislatura de las Cortes Generales, y la reforma constitucional ha dejado definitivamente de estar en la «agenda política». En cambio, el proceso de reformas estatutarias iniciado en 2006 ha tenido un desarrollo mucho más amplio, habiéndose aprobado nuevos textos en la Comunidad Valenciana, Cataluña, Islas Baleares, Andalucía, Aragón y Castilla y León, mientras el de Castilla-La Mancha parece estancado en su tramitación parlamentaria. Desde luego, estos textos plantean un nuevo panorama en el modelo autonómico español, y requieren sin duda un acercamiento jurídico-constitucional, tanto en el terreno jurisprudencial como en el doctrinal. En cuanto a lo primero, en el momento de escribir estas líneas sólo se cuenta con la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de la Comunidad Valenciana, y la sociedad, los agentes políticos y la comunidad jurídica aguardan expectantes la sentencia sobre el Estatuto de Cataluña. Respecto al tratamiento doctrinal, lógicamente parte de la doctrina ha ido centrándose en el análisis de estos procesos de reforma, y el presente libro pretende ser una modesta contribución a un debate que resulta muy necesario.

En este contexto, las aportaciones aquí recogidas no son fruto de una reflexión puntual, sino de un amplio proceso de análisis llevado a cabo por los miembros del citado proyecto de investigación, que en las Jornadas de abril de 2009 han podido contar también con las contribuciones de algunos de los más prestigiosos especialistas en la materia, externos al proyecto. Sobre estas aportaciones, recogidas en forma de ponencias, se articulan las reflexiones del equipo investigador y de otros colaboradores, que fueron presentadas en las Jornadas en el formato de comunicaciones.

Creemos que no procede, en el contexto de lo que pretende ser una breve presentación, llevar a cabo reflexiones sobre el fondo de los problemas aquí tratados. Cabe quizá resaltar que la innegable vinculación a una concreta realidad política no ha impedido que se lleven a cabo también reflexiones más teóricas o de carácter general, que a nuestro juicio siempre han de estar presentes en los análisis de los juristas, y que seguramente pueden otorgar una mayor vocación de permanencia a esta publicación. Del mismo modo que el telón de fondo del proceso español no ha impedido acercamientos a los temas tratados desde la perspectiva del Derecho Comparado. En este terreno se ha apostado por centrarse en un sistema cuyas características (reconociendo similitudes y diferencias) lo hacen perfectamente idóneo para su comparación con el modelo español, sobre todo en el ámbito de la distribución territorial del poder, como es el italiano. Aunque igualmente el libro incluye reflexiones sobre la reforma constitucional basadas en la experiencia iberoamericana, que es enormemente rica en este aspecto y parecía también digna de consideración.

Pero no podríamos terminar esta presentación sin proceder a explicitar algunos agradecimientos, que no por obligados son menos sentidos. En primer lugar, a Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO y Eduardo ESPÍN TEMPLADO, codirectores de las Jornadas sobre reforma constitucional y estatutaria que están en la base de esta publicación. No sólo por hacer posible un encuentro que en nuestra modesta opinión resultó enormemente fructífero (a la par que grato en lo personal, dicho sea de paso), sino porque desde mucho antes han sido verdaderos maestros y referencias académicas y personales para todos los miembros de este proyecto investigador. En segundo lugar, a todos los que con su trabajo hicieron posibles unas Jornadas de compleja organización y desarrollo. El capítulo sería muy amplio y por ello no resultaría posible mencionar individualmente a todos ellos, pero queremos hacer referencia expresa a personal de administración y servicios de las Universidades organizadoras, así como a alumnos de licenciatura y doctorandos que participaron activamente en el encuentro. Y, por supuesto, a los profesores de ambas instituciones que formaron parte del Comité organizador (además de los ya mencionados, Tomás VIDAL MARÍN, Enrique BELDA PÉREZ-PEDRERO, David ORTEGA GUTIÉRREZ, Florentina NAVAS CASTILLO, Elena REBATO PEÑO, Esther GONZÁLEZ HERNÁNDEZ y María MARTÍN SÁNCHEZ) y del Comité científico (aquí añadiríamos a Cayetano NÚÑEZ, Alfonso FERNÁNDEZ MIRANDA, Lucio PEGORARO, Justin ORLANDO FROSINI, Giovanni TARLI BARBIERI). Así como a otros profesores de ambas Universidades que contribuyeron a hacer realidad el encuentro, y por supuesto a los profesores invitados cuyas aportaciones forman parte muy relevante de esta obra colectiva.

El resultado de todo este trabajo académico, que para nosotros ha resultado ilusionante, debe valorarlo el lector. Cabe esperar que se haya logrado un cierto equilibrio entre la teoría y la realidad, entre el proceso español y el marco teórico y comparado que puede ayudar a contextualizarlo. Y, en definitiva, que los trabajos aquí recogidos resulten de interés y contribuyan en alguna medida a un debate que juzgamos muy necesario, y que por nuestra parte hemos querido mantener dentro del ámbito académico (sin ignorar la conveniencia de que el mismo se lleve a cabo también desde otras perspectivas). Ése ha sido al menos nuestro propósito.

Madrid-Toledo, septiembre de 2009 

José Manuel VERA SANTOS 

Catedrático de Derecho Constitucional 

de la Universidad Rey Juan Carlos 

Francisco Javier DÍAZ REVORIO 

Profesor Titular de Derecho Constitucional 

de la Universidad de Castilla-La Mancha 







Estado autonómico, segunda fase 

Antonio TORRES DEL MORAL 

Catedrático de Derecho Constitucional UNED 




Cuando me fue propuesta por parte del Rector de la Universidad Rey Juan Carlos, profesor GONZÁLEZ-TREVIJANO, mi participación en estas Jornadas que patrocina juntamente con la de Castilla-La Mancha, acepté de inmediato honrado y agradecido. Honrado porque honra y honor es colaborar con ambas Universidades y dirigir la palabra a tan selecto auditorio en el que no faltan profesores titulares y catedráticos de Derecho Constitucional. Agradecido por lo que de deferencia hacia mi persona tiene la invitación.

Agradecimiento doble por el motivo dicho y por la cariñosa presentación que ha hecho de mi persona el profesor ESPÍN, catedrático y magistrado del Tribunal Supremo. De entre lo que ha dicho, quiero referirme a un solo aspecto, que me es especialmente grato. Hace algunos meses, el profesor Joan OLIVER me comentaba que, si por algo se me recordará, no será tanto por mis libros cuanto por la dirección de la Revista de Derecho Político. Creo que tiene razón: las obras científicas envejecen, pero el haber puesto a disposición de colegas consagrados y jóvenes principiantes una revista que tiene reconocida oficialmente su calidad científica es algo que con toda seguridad va a dejar más y mejor recuerdo que unos cuantos escritos, incluida esta ponencia, sobre algún problema de Derecho Constitucional.

Y ya que hablo de ella, añadiré que, por motivos de tiempo y a fin de dejar unos minutos para el coloquio, prescindí en la exposición oral de una primera y muy breve reflexión sobre la reforma constitucional que acaso fuera ociosa en aquel ambiente de colegas, pero que no debe faltar en la publicación para el público en general.

1.  EL INSTITUTO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL (1) 

1.1.  Interpretación, mutación, reforma

Si uno de los caracteres que se predica de la ley es su vocación de permanencia, con mayor razón le conviene a la Constitución, la cual, por regular los fundamentos del orden político y por su muy acusada generalidad, no debería necesitar apenas cambios. La Historia demuestra lo contrario: las Constituciones de partido, las impuestas, las meramente nominales, etc., integran el ancho mosaico de falseamientos constitucionales, cuyo correlato es la inestabilidad de la norma suprema. Las historias constitucionales francesa y española son dos buenos ejemplos de este poco ejemplar fenómeno.

Vocación de firmeza y de permanencia no significan pretensión de inmutabilidad. JEFFERSON decía que el mundo pertenece a los vivos y que por eso no puede haber una legislación perpetua ni sobrepasar en duración a la generación que le dio vida: «toda Constitución y toda ley -concluía- expiran normalmente a los treinta y cinco años».

Como dice GARCÍA PELAYO, fue preciso abandonar la idea de la inmutabilidad para asegurar la permanencia (2) . La síntesis se encontró en la rigidez constitucional, esto es en la posibilidad de cambio para permitir la evolución del sistema político, pero con dificultades de procedimiento a fin de impedir que cualquier grupo político aproveche una transitoria mayoría parlamentaria para cambiar los fundamentos del régimen y las reglas del juego político.

El instituto de la reforma constitucional, por consiguiente, no es un ataque a la Constitución, sino un instrumento de garantía de ésta, que le permite su sucesiva adaptación a las nuevas realidades sin ruptura de la continuidad ni de la identidad del régimen constitucional. K. HESSE sostiene que la reforma es subsidiaria de la mutación constitucional, haciéndose imprescindible tan sólo cuando la adaptación del texto fundamental a la nueva realidad no puede lograrse por vía interpretativa, ni siquiera mediante una interpretación mutadora, optándose entonces por una interpretación forzada que cambie algún significado parcial sin falsear la Constitución toda (3) .

En el constitucionalismo actual la reforma se ha desproblematizado (4) , sobre todo porque dicho instituto, en cuanto generalmente diferenciado por su rigidez del procedimiento legislativo ordinario, es, más que una amenaza, una garantía de la Constitución. Garantía doble además: a) la señalada de permitir la adaptación a la realidad para evitar su desbordamiento por ésta; b) la de, aun así, obligar a que esa adaptación supere unos procedimientos especialmente gravosos que obligan a buscar el consenso de las fuerzas políticas principales.

A mi juicio, una teoría de la reforma y de la rigidez constitucional debe asentarse en el principio de la supremacía incondicionada de la Constitución sobre la ley. Una Constitución es superior a las leyes por el hecho de ser Constitución y no ley, valga la tautología. Y esto, sea rígida o flexible. Lo primero no despierta objeción alguna. Lo segundo, sí. Aclaremos, pues, que el hecho de que una Constitución flexible se pueda modificar por el procedimiento legislativo ordinario no la iguala a la ley; el principio democrático exige su tramitación como reforma constitucional revestida de publicidad suficiente, de cierta solemnidad política e incluso de formalidades convencionales, como sucedió con el procedimiento de aprobación de la Constitución española de 1845, que se tramitó como reforma en la de 1837.

Esta tesis tiene confirmación incluso en el constitucionalismo británico, como se ha puesto de manifiesto con alguna reiteración en los últimos treinta años, con ocasión del ingreso y difícil convivencia del Reino Unido en el seno de la Unión Europea. En efecto, la incorporación suscitó un referendo nacional, institución hasta entonces desconocida en el Reino Unido, por la clara conciencia de que afectaba a principios constitucionales de primer orden. Lo mismo sucedió con ocasión de la concesión o el reconocimiento de las autonomías políticas de Escocia, Gales e Irlanda del Norte, que fueron objeto de sendos referendos en sus respectivos territorios.

1.2.  La reforma constitucional como solución y como problema

De cara a la vida deseablemente estable de una Constitución, no hay más apuesta posible que la reformista. Toda Constitución es fruto de su tiempo y el transcurso de éste termina desvelando, además de su lógico envejecimiento, sus carencias, sus defectos técnicos e incluso sus errores políticos. La necesidad de su reforma se hace entonces evidente.

Todo lo cual nos pone sobre la pista de que, aunque deseable, la reforma constitucional no debe ser empresa cotidiana y que, pese a su licitud, es una operación cuyo desenfoque o torpe ejecución puede crear más problemas de los que trata de resolver. O lo que es igual: la reforma constitucional es solución para unos problemas, pero puede ella misma erigirse en problema. Algo de esto parece suceder en España.

Antes de la primera y única modificación constitucional española en 1992, como después de ella, el fantasma de la reforma ha revoloteado intermitentemente sobre la cabeza de los políticos españoles. Casi siempre es en relación con el permanente debate sobre el Senado. Y siempre se ha desechado como inconveniente e incluso como peligrosa. Así las cosas, la única reforma, realizada para poder ratificar el Tratado de Maastricht, se hizo a pesar de la opinión del Gobierno y de la mayoría de las fuerzas políticas. El Gobierno trató de impedirla, para lo cual acudió al Consejo de Estado para que dictaminara que no era necesario hacerla, como así hizo sumisamente este prestigioso órgano. Sólo por presión de algunos sectores de la opinión publicada se decidió el Gobierno a solicitar una declaración al respecto del Tribunal Constitucional, el cual zanjó la cuestión en sentido contrario (5) . Entonces todos los grupos parlamentarios suscribieron y presentaron en el Congreso de los Diputados una proposición de reforma constitucional al respecto; hasta tal punto se pensaba que ninguno debía aparecer como el único que cometía la tropelía de violar la virginidad de la Constitución. La reforma constitucional se aprobó en agosto y sin debate. Sin comentarios.

2.  ALGUNAS CUESTIONES REFERENTES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL ESPAÑOLA EN NUESTROS DÍAS

2.1.  ¿Es la española una Constitución anticuada?

A pesar de su juventud, con treinta años de existencia, la Constitución ha sufrido el ritmo de intensa aceleración histórica de este período en España. El momento de la reforma llegó hace tiempo y su retraso consciente no es precisamente una actitud constructiva.

En concreto, por lo que se refiere a la organización territorial del poder, los datos actuales distan mucho de los existentes en 1978 e incluso de los previstos y acaso deseados por el constituyente. El ascenso competencial de las Comunidades Autónomas «de vía lenta» y la reclamación de reconocimiento del hecho diferencial por parte de ciertas Comunidades (no sólo nominalmente, sino también con efectos competenciales) obligan a replantearse el futuro. Pero, en términos políticos, es difícil que se produzca una reforma del Título VIII de la Constitución mientras exista el cáncer del norte y persista la hostilidad que se profesan los dos principales partidos de implantación nacional.

2.2.  Consenso para la reforma, lealtad constitucional, negativa a reformar y reforma por vías espurias

Con motivo del XXV aniversario de la Constitución, los ponentes constitucionales evaluaron la salud de la misma y su adecuación a la España de hoy. Emitieron con tal ocasión la que se ha llamado Declaración de Gredos, en la que ponían el acento en el necesario -todavía- consenso a la hora de reformar la Norma Suprema, consenso que debería ser tan alto, al menos, como el que dicho texto concitó en 1978. Estamos ante un criterio de prudencia política, pero nada desviado: la prudencia juega un importantísimo papel en estas cuestiones.

Por eso, si la reforma constitucional es entendida como un instituto de garantía de la supremacía normativa de la Constitución, no puede ser utilizada en todo momento allá donde veamos un defecto técnico o una mejora posible. La reforma constitucional existe para ser utilizada y habrá de ser la prudencia política la que dicte cuándo y cómo. Pero alguna vez habrá de ser, alguna vez habrá que superar los miedos a nuestros demonios familiares y proceder a ello.

A mi juicio, una reforma constitucional debería reunir algunos (si no son posibles todos) de los siguientes requisitos técnicos y de prudencia política:

a) Versar sobre uno o varios puntos muy concretos del texto; nada de reformas amplias en las que quepa todo.

b) Ser formulada en términos muy sencillos, para que sea bien entendida por la ciudadanía; cuanto más compleja sea la materia y su formulación, menos consenso conseguirá.

c) Ser necesaria para ajustar nuestra Constitución a los tratados de la Unión Europea, así como también para adecuar una institución o un derecho a los nuevos tiempos; mencionemos, a título de ejemplo, para ubicar mejor en nuestro texto fundamental el derecho al medio ambiente, o para cambiar el carácter consultivo del referendo del art. 92 por el de vinculante (y, de paso, cambiar su ubicación en el texto, ya que la actual es disparatada).

d) Aumentar la funcionalidad constitucional en el ámbito de que se trate. Por poco afortunada que sea la redacción de un precepto, si es inteligible y no presenta problemas de aplicación, no debería ser tocado.

e) Viceversa, sí debe serlo cuando afecte a un principio, fundamento o valor en que descansa la Constitución; valga un solo ejemplo: para establecer la igualdad entre hombre y mujer en la sucesión a la Corona.

A ello hemos de añadir la fidelidad a los principios que informan la Constitución, por ejemplo, el de lealtad federal, desenvuelto por la doctrina alemana, aunque no está expresamente citado en el texto de la Ley Fundamental. Lo mismo podría decirse respecto de todo Estado compuesto, se llame como se llame, y, por tanto, también de España. En vez de hablar de lealtad federal, por no entrar en una logomaquia acerca de la naturaleza -federal o no- del Estado autonómico, podríamos hablar de lealtad constitucional (algunos prefieren denominarla patriotismo constitucional (6) , tanto da). Y lo mismo podemos decir del principio de colaboración o de cooperación, también silenciado en la letra constitucional y del que, no obstante, el Tribunal Constitucional ha dicho que está inserto en la propia esencia de la forma territorial del Estado (7) . Además, claro está -y de nuevo se trata de un principio implícito pero muy evidente-, del principio democrático, que es síntesis de todos los demás.

Lo que resulta menos inteligible es la negativa a reformar como actitud cerrada y permanente. Esta actitud suele provocar otra igualmente improcedente, además de desleal: la pretendida reforma de la Constitución por vías espurias; por ejemplo, mediante una modificación de Estatutos de Autonomía, como se intentó con el llamado Plan Ibarretxe.

3.  LA OPCIÓN CONSTITUCIONAL POR UN ESTADO AUTONÓMICO (8) 

3.1.  Breves notas históricas

El problema de la organización territorial del poder en España ha estado permanentemente mal resuelto. Y ha estado mal resuelto porque ha sido siempre mal planteado. A decir verdad, igual ha sucedido con otros problemas, cuales son la incidencia política del Ejército y la cuestión religiosa. Ha habido que esperar a la vigente Constitución para que estas cuestiones secularmente pendientes encuentren una razonable vía de solución. Aunque sólo fuera por esto, ya somos, querámoslo o no, deudores de nuestra Norma Suprema. Pero no adelantemos acontecimientos.

Dice J. PÉREZ ROYO que, si el «jurista persa» (del que, evocando a MONTESQUIEU, habló P. CRUZ VILLALÓN en los primeros momentos de vigencia de la Constitución y se ha convertido poco menos que en cita obligada en trabajos sobre el Estado autonómico) leyera las Constituciones españolas del siglo XIX, concluiría que el problema de la estructura territorial no existió a lo largo de todo el siglo (9) .

Un par de matices había que hacer a dicho dictamen, el cual, no obstante, es correcto en términos generales. El primero consiste en que, como ha apuntado F. TOMÁS Y VALIENTE, en la fase gaditana preconstituyente se planteó la cuestión de la estructura del nuevo Estado, debate que desapareció al final de dicha fase (10) . El segundo es la experiencia -y no sólo el debate- federal de la Primera República, que no por haber sido fugaz y haber terminado de modo esperpéntico debe ser silenciada (11) .

Luego, ya en el siglo XX, continúa PÉREZ ROYO, el problema territorial se planteó en los dos procesos constituyentes, esto es en el de la II República y en el que alumbró la Constitución vigente, pero fue eludido y remitido al proceso político posterior (12) .

El problema estaba ya en la inquietud política y en la tribuna pública desde varias décadas antes. Son abundantes las páginas que UNAMUNO le dedica a lo largo de más de treinta años, y ORTEGA lo planteó en España invertebrada y en La redención de las provincias, obra ésta en la que defiende la necesidad de sustituir el centralismo por un sistema de distribución territorial del poder, dotando de autonomía a las grandes comarcas (o, lo que es lo mismo, regiones). Para entonces, el nacionalismo vasco y, sobre todo, el catalán se habían organizado y esperaban plantear sus reivindicaciones en un régimen republicano.

No vamos a detenernos en la exposición de la organización territorial del Estado adoptada en la II República, pero sí recordaremos que la participación del nacionalismo catalán (no así del vasco) en el Pacto de San Sebastián le abrió el paso para incrementar su peso político en la nueva situación, dato que reflejamos aquí de pasada porque habrá de ser retomado más adelante.

3.2.  Autonomía y transición a la democracia

A finales de 1975, muerto Franco Bahamonde, un clamor recorrió las calles y plazas de España: «¡Libertad, amnistía, Estatuto de Autonomía!».

Es necesario evocar esto aquí y ahora por lo antes dicho de los malos planteamientos y malas soluciones que este problema ha sufrido entre nosotros. También en este punto hemos sufrido en España la fatídica ley del péndulo, que nos hizo pasar del unitarismo de los dos primeros tercios del siglo XIX al federalismo de la I República; de aquí, una vez más, al unitarismo restauracionista, acentuando en su última etapa bajo la dictadura de Primo de Rivera; de nuevo el péndulo se movió hacia el otro lado con el modelo de Estado regional, llamado integral, de la II República; y, ni que decir tiene que, triunfante la sublevación de Franco Bahamonde, se impuso de nuevo el centralismo, incluso el uniformismo más exacerbado.

Por eso, cuando se inició la transición política, se veía en la autonomía regional la condición necesaria e indispensable -aunque acaso no suficiente- para la construcción de un régimen democrático. De ahí el grito o eslogan con el que he comenzado este apartado: tocaba el turno descentralizador. Pero hay que añadir de inmediato que, como he escrito en otro lugar acerca de la democracia en España (13) , también en este ámbito de la distribución territorial del poder, dicha ley del péndulo «actuó» de forma muy descompensada, siendo abrumadoramente más dilatados (en una proporción aproximada de 24 a 1) los períodos de centralismo, e incluso de uniformismo, que de descentralización.

La construcción del Estado autonómico ha sido el mayor desafío del constituyente, una tarea que los autores de la transición juzgaban tan difícil como ineludible e inaplazable. La Historia pesa lo suyo.

a) Difícil. Por un lado, había que desmontar el centralismo existente en 1978, proveniente de una larga dictadura unitaria, centralista y uniformista, y, por otro, construir en palabras de G. PECES BARBA, un «Estado de autonomías constitucionalmente garantizadas» (14) . Había, pues, que levantar un Estado de nueva planta en el que encontraran acomodo las pretensiones de autogobierno de ciertos territorios reconociendo las identidades propias de cada región o nacionalidad como elemento de la unidad española y asumiendo y validando la pluralidad institucional, jurídica y cultural, incluido, por supuesto, el espinoso problema lingüístico.

Lo explicaba así en sede constituyente J. P. PÉREZ LLORCA: «respetados, de una parte, los principios de igualdad y de solidaridad, sin los cuales la unidad nacional sería un concepto abstracto, y, de otro, la necesaria variedad de opciones libres para cada caso concreto, el problema regional puede ser superado y convertirse en un factor positivo de integración y desarrollo» (15) . Y PECES-BARBA concluye que con dicho modelo de organización territorial «la Constitución recoge lo mejor de los nacionalismos y se manifiesta capaz de satisfacer en su interior a diversas nacionalidades y regiones, con lo que aumenta la vitalidad del Estado y hace más real la comunidad superior que es España» (16) .

Pero, para empezar, no había ni siquiera una maqueta o proyecto compartido por la pluralidad de fuerzas políticas. Añádase a ello que el consenso sobre tal empresa, y sobre la Constitución toda, se alcanzó en medio de una gran presión terrorista (no sólo de ETA) y esta presión, ahora ya casi exclusivamente de ETA, no ha dejado de pesar ni un solo instante desde 1978 hasta hoy. Precisamente ése fue otro estímulo importante para la apuesta autonómica: estimular a las fuerzas nacionalistas democráticas a insertarse plenamente en el Estado social y democrático de Derecho que se estaba construyendo, si bien en el País Vasco ni se pudo alcanzar entonces ni puede decirse que se haya alcanzado ya en grado suficiente.

b) Inaplazable. No parece descabellado en este punto que, pasados treinta años, retomemos las palabras de protagonistas principales de la transición, cuales fueron, de un lado, el Rey, y de otro, los ponentes constitucionales.

Empezando por el Rey, ya en su primer discurso en la ceremonia de su proclamación por las Cortes el 22 de noviembre de 1975, afirmó expresamente la necesidad de conseguir:

«Un orden justo, igual para todos, que permita reconocer, dentro de la unidad del Reino y del Estado, las peculiaridades regionales como expresión de la diversidad de pueblos que constituyen la sagrada realidad de España».


Dicho esto en su primer discurso como Rey y en el seno de las Cortes franquistas, se evidencia de manera indubitable que, incluso en momento tan complicado, el problema regional pesaba tanto en la política española que no era posible eludirlo ni siquiera en ocasión tan significada. Así pues, tal problema estaba planteado, incluso solemnemente, desde el kilómetro cero de la transición política.

Por lo que se refiere a los primeros redactores del texto constitucional, ha dicho M. ROCA I JUNYENT que en 1977 existía una presión autonómica en toda España, coincidente en el deseo de sustituir el Estado centralista por un Estado autonómico generalizado. Por eso, «hubiera sido un gravísimo error por parte de los constituyentes negarse a esta realidad». «No se podía -añade- renunciar al elemento motivador de la unidad, que era precisamente esta necesidad de afirmarse en la propia identidad» (17) .

Ahora bien, pese a todo lo anotado anteriormente, no podemos decir que hubiera en 1975 una gran demanda social de autonomía regional. Era más bien una demanda de la clase política de un par de regiones, bien secundada por la opinión publicada, que, al igual que sucedió en la Segunda República, participaba en la idea, constantemente calificada de progresista, de que la autonomía era un elemento esencial de la democracia. Si el nuevo régimen había de ser democrático, habría de ser también políticamente descentralizado.

Para comenzar, ya muy tempranamente se había «desagraviado» a Cataluña y al País Vasco con, por una parte, el restablecimiento de la Generalitat (1977) y el nombramiento como Presidente de la misma de Josep Tarradellas, que lo era en el exilio; por otra, con la creación del Consejo General Vasco (1978). Durante este mismo año se extendió un provisional régimen preautonómico a las demás regiones, que no se correspondían exactamente con las Comunidades finalmente resultantes.

La fiebre autonómica se extendió rápidamente a otras dos regiones: Galicia y Andalucía. La primera era esperada, y se entiende pacíficamente que está aludida, junto a las de Cataluña y País Vasco en la disposición transitoria quinta de la Constitución. La segunda fue una sorpresa y, además, determinante en la suerte futura de la empresa. Después se extendió al resto de las comunidades preautonómicas, extensión estimulada desde el propio poder central (Cortes y Gobierno) por ver de anegar en ese gran conjunto las pretensiones de singularidad de aquellas dos primeras regiones. Con lo cual se asumió un planteamiento, el de la generalización de las autonomías, en lugar de reducirlas a unas pocas regiones, modelo que ha rendido ciertos frutos positivos pero cuyos riesgos comenzaron a verse muy pronto.

3.3.  La constitucionalización incompleta del modelo autonómico de organización territorial del Estado

La descentralización territorial del Estado -ya lo hemos dicho- era ineludible en 1978. Lo contrario habría resultado incoherente con la idea de cambio que presidió las constituyentes. No cabía una salida política a la transición que no fuera monárquica, democrática y autonómica. Lo demás era discutible, pero esto no.

Se podía acaso alumbrar un modelo autonómico u otro, pero no cabía la repetición del centralismo franquista; en ese caso la transición habría sido imposible por oposición de las principales fuerzas políticas, con el peso importante de las nacionalistas, que hicieron pesar su precedente segundorrepublicano y su oposición al franquismo durante cuarenta años con las consiguientes represalias de las que éste les hizo objeto. Había un acuerdo cierto, como sucedió en los prolegómenos de la II República en incorporar las fuerzas nacionalistas al proceso político proyectado.

J. PÉREZ ROYO llama la atención atinadamente (18)  acerca de que el primer Anteproyecto (19)  de la Ponencia abordaba abiertamente la constitucionalización del Estado autonómico, con un art. 2.º menos alambicado que en su redacción final, un Título VIII que disponía una autonomía generalizada y uniforme y un Senado cuyos miembros eran representantes de los Territorios Autónomos y designados por las Asambleas Legislativas de los mismos.

Pero en el Anteproyecto (20)  reelaborado tras la consideración de los votos particulares se procedió a matizar el art. 2.º con muchas reservas, se modificó el proceso de acceso a la autonomía y la estructura territorial del Estado quedó -se suele decir-desconstitucionalizada (o, como puntualizaré más adelante, constitucionalizada de modo incompleto) y desnaturalizado el carácter territorial del Senado. «El poder constituyente -dice PÉREZ ROYO- remitía al poder estatuyente la concreción de la estructura descentralizada del Estado que la Constitución posibilitaba pero no la definía» (21) .

No obstante, yendo más allá de las calificaciones jurídicas, lo cierto es que, como dice el autor citado, seguidamente se procedió a construir el Estado autonómico mediante una interpretación diferenciadora entre nacionalidades y regiones, si bien se admitió que gradualmente todas las Comunidades Autónomas pudieran acceder al mismo grado de autonomía que las denominadas «históricas» (llamadas así de modo habitual pero, a mi juicio, no del todo correcto). Una vez aprobados los Estatutos vasco y catalán e iniciado el gallego, el Gobierno de UCD decidió que los demás Estatutos se tramitaran por el procedimiento del art. 143 CE.

Como es sabido, el intento fracasó en Andalucía y esto transformó toda la política territorial. Primero con la celebración de Pactos Autonómicos en 1981 y 1992 que predeterminaban una homogeneización de todos los demás Estatutos. Se celebraron tales pactos entre los dos partidos mayores de implantación nacional, sin participación de los demás, y en ellos se fijaron el mapa autonómico y una estructura política idéntica para todas las Comunidades Autónomas; y el acceso de éstas al nivel competencial pleno, permitido por la Constitución, se dilató en el tiempo. Es decir, que al final, como indica el autor citado, se ha llegado a donde apuntaba el Borrador constitucional: a una estructura uniforme, pero se ha hecho con un consenso reducido o debilitado, lo que ha determinado que el problema no esté definitivamente resuelto en tanto no se proceda a una reforma constitucional (22) .

Por lo demás, esa igualación de los niveles competenciales ha producido una nueva demanda «diferenciadora» de las dos Comunidades que accedieron primeramente a la autonomía, y así sucesivamente, hasta llegar al actual y generalizado clima reformador.

Tengamos en cuenta, por lo demás, que desde hace ya algunos años asistimos a otra reivindicación no menos crucial: la de una mayor definición e incremento de autonomía municipal. Alguien lo ha llamado segunda descentralización. Pues, en efecto, el Estado autonómico también es municipalmente autonómico y no se verá coronado en tanto no quede definido este nuevo aspecto de la descentralización política, que no sólo administrativa. Porque, como dijo TOCQUEVILLE, «la democracia será municipal o no será».

Reconozcamos, por tanto, que el resultado de todo este proceso está siendo algo menos brillante que en otros ámbitos de construcción del Estado social y democrático de Derecho. Por lo demás, para tortura de estudiosos y de operadores jurídicos, la calidad técnica del título VIII de la Constitución deja mucho que desear y la claridad brilla por su ausencia en la redacción del art. 2.º, y ha sido la paciente labor del Tribunal Constitucional, tan contestado o tan aplaudido según las ocasiones, la que ha ido poniendo orden en el caos a lo largo de veintiocho años de jurisprudencia sobre nuestro objeto de reflexión.

Sin embargo, como he anunciado y precisaré más adelante, no comparto el dictamen de la doctrina mayoritaria -casi unánime- acerca de que el Estado autonómico ha sido desconstitucionalizado por nuestra norma suprema, habiéndose hecho necesaria su construcción estatutaria. Sí comparto en cambio, la idea de la necesidad de una reforma constitucional que reordene el proceso, y más en el actual clima de reformas que comentamos a continuación.

4.  ¿UN CLIMA DE REFORMAS?

4.1.  La idea de una reforma constitucional y su congelación

Desde el primer momento percibió el constituyente que, precisamente en esta crucial faceta de la organización territorial del Estado, no había terminado de constituir al país, sino que quedaba abierto un proceso que habrían de concluir los poderes constituidos. Concretamente se suele decir que hizo una remisión a los Estatutos de Autonomía. Pero en realidad fue no sólo a éstos, sino también, a otros instrumentos; entre ellos, a varias leyes orgánicas exigidas por la norma suprema, a la legislación básica y a los tres tipos de leyes disciplinados en el artículo 150, que finalmente han quedado en uno solo: las leyes de delegación y de transferencia.

Sin embargo, el miedo que, desde la aprobación de la Constitución, ha habido entre la clase política a reformarla, ha determinado su congelación en varios ámbitos que los años han mostrado deficientemente regulados. Y cuando ha cundido la conciencia de la necesidad o conveniencia de su reforma, de nuevo lo ha impedido el clima de crispación existente entre los dos mayores partidos políticos, sin cuyo concurso unánime no es posible la aprobación de ninguna modificación constitucional por tibia que sea, y menos aún, si cabe, una reforma que afecte al Estado autonómico.

Pues bien, hacia la segunda mitad de la legislatura 2000-2004 se destapó un clima de reforma estatutaria entre la clase política de Cataluña y algo más que estatutaria en el Gobierno del País Vasco. El Secretario General del Partido Socialista Obrero Español, Sr. Rodríguez Zapatero, haciendo campaña electoral en Cataluña, hizo la muy imprudente promesa pública de respetar en las Cortes, si él llegaba al Gobierno, el Estatuto (o, mejor, la proposición de Estatuto) que el Parlamento de Cataluña aprobara, episodio éste sobre el que volveremos.

De otro lado, el nuevo Presidente del Gobierno, el mismo Sr. Rodríguez Zapatero, en su discurso de investidura, año 2004, manifestó su voluntad proclive a una reforma constitucional en cuatro puntos, para terminar de constitucionalizar algo de lo inacabado o mal acabado en 1978, que concernían a la sucesión en la Corona, a la mención de nuestro ingreso en la Unión Europea, a la mención de las Comunidades Autónomas creadas (con lo que se cerraría el mapa autonómico, pero sólo el mapa) y al Senado, única reforma que, si se hacía a fondo, podía tener un alcance autonómico cierto. Uno no acaba de comprender cómo -si su voluntad de reforma era tan tenue- hizo en Cataluña aquella promesa que ha desatado una revisión de la organización territorial toda, hasta tal punto que bien puede hablarse de una segunda fase del Estado autonómico, como titulamos estas reflexiones o, como dice algún autor, más incisivamente, de un Segundo Estado Autonómico.

Se generó así la impresión entre estudiosos, comunicadores y políticos de que había llegado el tiempo de reformas, aunque fueran tímidas. Se hicieron Seminarios e Informes, se hizo entrar en el juego al Consejo de Estado y al Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, etcétera.

La cosa ha quedado en nada. La hostilidad política en que se desenvuelve la política española está teniendo como consecuencia la parálisis de muchas iniciativas como la mentada, así como del cumplimiento de disposiciones constitucionales en orden a la renovación de órganos tan importantes como el Consejo General del Poder Judicial (finalmente resuelta con un par de años de retraso) y el Tribunal Constitucional, cuya renovación parcial tiene ya, en estos momentos, un retraso de año y medio. Naturalmente, menos aún se iban a poner de acuerdo para reformar la Constitución, por más que hubiera opinión favorable a tres de los cuatro puntos esbozados por el Presidente del Gobierno, e incluso en la necesidad o conveniencia de reformar el Senado, aunque sin saber cabalmente cómo ni para qué.

4.2.  Las reformas estatutarias

Ahora bien, comenzar las reformas del Estado autonómico por los Estatutos de Autonomía es invertir los términos lógicos del problema. Algunos autores (J. J. SOLOZÁBAL, M. CARRILLO, etc.) han sostenido lo contrario, pero lo han hecho con un argumento que evidencia que no es ése su verdadero pensamiento, puesto que suelen aducir la enorme dificultad de reformar la Constitución por los motivos antedichos. J. A. MONTILLA termina aceptando que, después de las reformas estatutarias, será necesaria una reforma de la Norma Suprema que constitucionalice el Estado autonómico (23) . No se ve, sin embargo, por qué, cuando concluya la reforma de los Estatutos, va a haber un mejor clima de entendimiento entre las fuerzas políticas que ahora se oponen; de momento, no parece que vaya a ser así.

Ciertamente, la situación era de bloqueo. El orden natural parecía requerir primero una reforma de la Constitución que, aunque no cerrara el proceso autonómico por completo (tarea ciertamente inacabable, puesto que las normas que lo regulan, sean cuales fueren, son modificables), sí incorporara los elementos que todavía no lo habían sido y que parecían demandarlo más acusadamente. Ante esa perspectiva, ¿era necesario comenzar por la reforma de los Estatutos?, ¿lo sigue siendo?

Ésta es la pregunta que no ha sido contestada satisfactoriamente hasta la fecha. Más bien semeja que la demanda de reforma estatutaria es de las fuerzas políticas nacionalistas del País Vasco (ya sabemos con qué alcance) y de la catalana, inmediatamente secundadas, por recelo y mímesis, por las de Andalucía y Valencia, y después por las de otras Comunidades. Realmente no he leído ni un solo argumento plausible al respecto. De las razones que esgrime M. CARRILLO (24) , no hay ni una sola cuya solución no pudiera alcanzarse mediante una negociación con el Gobierno, lo mismo que el Estatuto tiene que ser negociado con él para que sea aprobado como ley orgánica por disponer éste del grupo parlamentario más nutrido. Puestos a negociar, se podía haber hecho en todos los puntos aducidos, como se negoció varias veces la fórmula de financiación autonómica.

La clase política catalana, armada con esas «razones», tomó la iniciativa y sacó adelante en el Parlamento autonómico un texto excesivo y seudoconstitucional al tiempo que reglamentista, que levantó en contra a la opinión pública española y que, a todas luces, no podía pasar el filtro de las Cortes Generales. Como a la sazón el PSOE había ganado las elecciones generales y formado Gobierno, hubo que reconsiderar la palabra dada y reescribir en despachos casi todo lo aprobado. Se hizo mediante un acuerdo del Gobierno no ya con el Partido Socialista de Cataluña, ni con el Gobierno autonómico pilotado por él, sino con CiU, que era la Oposición en dicha Comunidad Autónoma, pirueta hasta ahora inédita en el parlamentarismo español.

Por su parte, el Gobierno Vasco había sacado adelante con su mayoría parlamentaria otro texto aún peor que significaba lisa y llanamente la autodeterminación a plazo de dicha Comunidad. No hubo reescritura, y, presentado tal cual a las Cortes, fue rechazado a limine en un clima de crispación pocas veces visto en el Parlamento español desde la instauración del actual régimen constitucional democrático.

La proposición de reforma del Estatuto catalán fue enmendada en las Cortes (más de cien artículos) conforme a la antedicha reescritura pactada, y así fue aprobado y sometido a referendo de la ciudadanía catalana, operación que se sustanció con participación escuálida y resultado aprobatorio. Como lo que cuenta jurídicamente es el resultado, entró en vigor con toda legitimidad. Pero, desde el punto de vista social y político, la ínfima participación fue una muestra más que evidente de que la partida se jugaba únicamente entre formaciones políticas y que la ciudadanía quedaba al margen (25) . O lo que es igual: que no había demanda real de reforma estatutaria, sino una demanda elitista de las fuerzas políticas catalanas con vistas al ejercicio de cada vez mayor poder. Dicho de otra manera: la reforma estatutaria catalana creó mucha crispación y muchos problemas innecesarios y no ha resuelto ninguno que no pudiera haberse resuelto con una negociación política, como hasta la fecha se había resuelto más de uno.

Antes y después de su aprobación, y comoquiera que ha sido recurrido de inconstitucionalidad y, en el momento en que escribimos estas líneas, aún no ha habido pronunciamiento sobre ello, se han celebrado reuniones, seminarios y jornadas y se ha derramado mucha tinta en distinciones y subdistinciones dignas de la peor escolástica. He participado en pocos eventos de esta índole, pero sí en algunos, y añadiré que siempre me pareció que se discutía sobre el sexo de los ángeles: A esgrime una pregunta, o queja, o aspiración e insiste tenazmente en ella dándole formas de expresión más o menos jurídicas; logra que B y C hagan suya la inquietud y que D y E la rechacen, continúan la discusión, las publicaciones, los informes, los dictámenes, los Consejos Consultivos, los partidos políticos... y ya está creado un problema a escala nacional. Si uno analiza seriamente lo que está sucediendo, apreciará que no hay mucho más, que todo son burbujas, profecías autocumplidas, etc., pero poca sustancia. Por si fuera precisa una prueba, la participación andaluza en el referendo sobre el nuevo Estatuto fue todavía menor que la catalana, por lo que doy por reproducido el comentario hecho sobre ésta.

Y, como ya he apuntado, por lo que se refiere a los Estatutos de Autonomía, el recelo y la mímesis, se dispararon y tanto Valencia como Andalucía procedieron a redactar nuevos Estatutos con la mirada puesta en el texto catalán. Valencia, además, logró adelantarse por la menor rigidez de su iter legislativo. Uno de los efectos más esperpénticos de ese recelo frente a Cataluña lo encontramos en la que ha dado en llamarse cláusula Camps, conforme a la cual la Comunidad Valenciana hace suyos todos los beneficios no contemplados en su Estatuto pero incluidos en otro (art. 88, que modifica las disposiciones adicionales). Debería estudiarse en las Facultades de Derecho como ilustración de lo que no debe ser, no puede ser y no es una norma jurídica.

La emulación siguió su curso, y se sumaron a la ola reformista Baleares, Aragón y Castilla-La Mancha, si bien el Estatuto de esta última ha encontrado dificultades de consenso entre los partidos políticos de mayor implantación nacional y regional y no ha logrado aún su aprobación por las Cortes Generales.

4.3.  Carácter y alcance de estas reformas

Las reformas inicialmente previstas por el Gobierno, si es que había previsto algo concreto, consistían en la ampliación de competencias autonómicas, con la asunción, por parte de las Comunidades Autónomas, de muchas competencias ya antes transferidas o delegadas vía art. 150.2 de la Constitución y una nueva fórmula de financiación, también en el sentido de hacerla más autonómica. Sin embargo, la apuesta del País Vasco y Cataluña (muy diferentes entre sí, no hace falta aclararlo) fue la de hacer unos nuevos Estatutos, no reformar los vigentes. Así, hace unos años, el Conseller en Cap del Gobierno catalán dijo que, si bien el modelo de organización territorial había cumplido su función más o menos satisfactoriamente, estaba ya agotado, por lo que él abogaba por uno nuevo para las nuevas circunstancias y con vistas al futuro.

Y el Gobierno del País Vasco, bajo la Presidencia del Sr. Ibarretxe, declaró que asumiría competencias, o se las autotransferiría, quisiera el poder central o no, y proyectó celebrar un simulacro de referendo sobre la autodeterminación de dicha Comunidad Autónoma, contra el parecer del poder central. Finalmente aclaró que la relación del País Vasco con España habría de ser la de un Estado cosoberano o con soberanía asociada, también quisiera o no quisiera el poder central. Era más bien un golpe de efecto nacionalista-soberanista-secesionista que había que leer en clave política y no jurídica, y de ninguna forma era un intento o iniciativa jurídicamente admisible de reforma constitucional.

Por otra parte, algunos juristas han esgrimido razones para justificar la reforma argumentando, con mejor o peor fortuna, que lo que demandaban era más bien retoques parciales, aunque fueran profundos; pero nadie, salvo algún sector de Cataluña y del País Vasco, ha esgrimido nunca la inutilidad de los Estatutos hasta ahora vigentes. ¿Es correcto entonces lo hecho? Digamos que no es jurídicamente incorrecto, aunque sí innecesario y, desde luego, inesperado a priori por la opinión pública.

Desde el punto de vista jurídico, el procedimiento es el mismo para una reforma parcial y una total (lo que la Constitución llama revisión), de manera que no parece haber mácula formal en la tramitación seguida, sino sólo sorpresa por el carácter y alcance de la reforma. Como muestra, compárense los 223 artículos del nuevo Estatuto Catalán con los 70 del anterior. Si el número de preceptos se ha más que triplicado, la comparación entre la extensión de ambos textos arroja un resultado aún más abultado.

A. FERNÁNDEZ-MIRANDA ha resumido con tino este carácter y alcance de los nuevos Estatutos diciendo que tienen alma de Constitución y cuerpo de reglamento. Lo primero se justifica por los ámbitos materiales que abarca, sobre todo, la inclusión de sendos catálogos de principios y derechos fundamentales. Lo segundo, por el detalle extremo de sus preceptos en los que se percibe, de un lado, recelos ante eventuales interferencias del poder central, y, de otro, una decidida voluntad interventora en la sociedad; en ocasiones ordenando obviedades, como el artículo 48, que manda a los poderes públicos adoptar medidas para que disminuyan los accidentes de tráfico. A nadie se le ocurre que los poderes públicos estuvieran eximidos de tomar tales medidas porque en el Estatuto anterior no se mencionara nada al respecto.

Ese espíritu seudoconstitucional ha llevado a los legisladores estatuyentes a situarse continuamente al borde de la Constitución, unas veces por dentro y otras por fuera. Queda diáfano que la voluntad del estatuyente catalán, seguido después por otros, ha sido la de forzar la ulterior reforma constitucional o, en caso negativo, que la Constitución se interprete conforme a los Estatutos. Puede hablarse, por tanto, de una voluntad de reforma constitucional apócrifa. Pero con esto las reformas estatutarias han incurrido en ocasiones en inconstitucionalidad, lo que plantea problemas jurídicos y políticos de primer orden.

Fuera de ello, también debe quedar un hueco para la anécdota. Ibarretxe dijo en varias ocasiones que deseaba una relación amable con España. Del lado catalán, X. RUBERT DE VENTÓS en un artículo de prensa (26) , cambió el adjetivo pero no su mensaje: Cataluña debe tener una relación cordial con España. No es ése un modo de organización territorial estudiado en el Derecho Comparado durante más de 200 años. Ahora, al parecer, a las opciones confederal, federal, autonómica o regional, habrá que añadir la opción amable. Hasta ese punto están claras las cosas en este asunto o hasta ese punto se quieren ocultar las verdaderas intenciones. Porque, ¿qué significado jurídico tiene lo amable y lo cordial?, ¿cuál es la consecuencia jurídico-constitucional de dejar de ser amable y cortés? Sencillamente están hablando de independencia; y bien claro lo expresa el filósofo catalán, el cual, aunque a continuación del adjetivo «cordial» habla de federación, titula el artículo de modo restallante: «Ya no quiero queso; sólo salir de la ratonera».

4.4.  El oportunismo político de los partidos de ámbito nacional

El Presidente del Gobierno pactó con el adversario (CiU) sin contar con su partido homólogo catalán, lo que provocó el debilitamiento político del Presidente Señor Maragall hasta hacerle renunciar a presentar su candidatura en las siguientes elecciones, sustituyéndole un supuesto hombre de confianza del Presidente del Gobierno, a saber, el hasta entonces Ministro de Industria Sr. Montilla. Lástima que el Presidente del Gobierno conozca tan mal a los hombres, condición inexcusable de un buen político, como enseña MAQUIAVELO.

La jugada del Presidente del Gobierno era aceptar que las elecciones siguientes las ganara CiU, que esta formación gobernara en Cataluña en coalición o no con el Partido Socialista de Cataluña y obtener su apoyo en el Congreso de los Diputados para poder gobernar sin sobresaltos. De nuevo le ha salido mal la apuesta, con la consecuencia de que CiU sigue en la oposición en las Cortes y el Gobierno no tiene asegurada la lealtad de su partido hermano catalán, el cual rivaliza en nacionalismo con las formaciones nacionalistas porque, de una manera obviamente miope, le interesa más gobernar como PSC en Cataluña que gobernar como PSOE en España.

Por lo que se refiere a las relaciones entre PSOE y PP, éste se opuso a la operación catalana y posteriormente ha recurrido de inconstitucionalidad más de cien artículos del Estatuto aprobado. Pero, desatada la fiebre reformista en todas las Comunidades Autónomas por mor de los ya comentados recelos y emulación, percibió que no le convenía oponerse a todas ellas y comenzó a consensuar con el PSOE estatutos de contenido similar al catalán y en ocasiones, idéntico y que naturalmente no han sido objeto de recurso por dicho partido. Por lo demás, no faltan las contradicciones en el seno de tales partidos a la hora de redactar Estatutos de Comunidades Autónomas que tienen intereses enfrentados en alguna materia. Éste es el caso, por ejemplo, de los de Castilla-La Mancha y Murcia en los cuales las diferencias no se dan entre los partidos adversarios, sino entre las secciones territoriales de cada uno. Todo ello con vistas a no perder votos en la respectiva Comunidad Autónoma, aunque se pierdan en la otra. Sublime estrategia.

5.  RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL ESTATUTO CATALÁN

Dicho queda que el Estatuto catalán ha sido recurrido de inconstitucionalidad. Lo ha hecho el Partido Popular y el Defensor del Pueblo. A la hora de entregar estas páginas a la imprenta el recurso sigue pendiente de resolución desde hace ya tres años.

Y acaso lo primero que haya que apuntar en este asunto sean las reiteradas manifestaciones de cierto sector del nacionalismo catalán acerca de la falta de legitimidad del Tribunal Constitucional para declarar inconstitucional un texto que ha sido aprobado por dos Parlamentos y por la ciudadanía catalana en referendo, posición a la que, con alguna sorpresa (que no total), se han sumado algunos constitucionalistas y opinadores bien situados en los media. No hace falta una gran dosis de malicia para suponer qué diría en el supuesto de que el Tribunal resolviera a favor de su constitucionalidad: los recurrentes recibirían todo tipo de descalificaciones. Por eso, mejor es pasar página sobre tan desafortunadas declaraciones y fijarnos en algunos de los aspectos impugnados para comentarlos con brevedad, dado el carácter introductorio de esta Ponencia en las presentes Jornadas.

5.1.  Algunos asuntos controvertidos

5.1.1.  El término nación

El artículo 2.º de la Constitución, dijo en su momento J. SOLÉ TURA con palabras emotivas, intenta casar dos conceptos: de un lado, afirma que España es una nación, patria común e indivisible de todos los españoles; de otro, que esa nación está formada por nacionalidades y regiones que tienen derecho a la autonomía. Finalmente, lo que mantiene unido a ese conjunto es la solidaridad. Por consiguiente, añade, dicho precepto no pretende ser un tratado teórico sobre los conceptos de nación, de nacionalidad y de su relación mutua; lo único que pretende «decir a los ciudadanos de este país es que... la guerra había terminado y que ambas concepciones enfrentadas [de la nación] eran válidas..., de modo que a partir de la Constitución nadie puede perseguir a nadie en función de su propia concepción de la nación» (27) .

Pero vayamos al Estatuto catalán recurrido. No voy a pronunciarme sobre el fondo de la utilización del término nación en el Preámbulo ni sobre si España es una nación de naciones, cuáles son éstas y qué alcance hay que dar a su consideración de tales. Me ceñiré a lo que se ventila en el recurso.

Al respecto cabe advertir el carácter no normativo directo de los preámbulos. Como ha estudiado J. TAJADURA (28) , tienen naturaleza normativa indirecta, como criterio importante de interpretación, junto al gramático, histórico, lógico, teleológico y sistemático, por cuanto suele reflejar los principios y valores del texto normativo que encabeza. Pero indudablemente, en caso de discrepancia abierta no salvable por vía de interpretación entre el Preámbulo y el texto articulado de la norma, no puede prevalecer aquél. En el caso que nos ocupa, el término está utilizado en una narración de un hecho histórico que intenta explicar la identidad catalana en función de la cual se redacta el nuevo Estatuto. En esa narración se dice:

«El Parlamento de Cataluña... ha definido de forma ampliamente mayoritaria a Cataluña como nación. La Constitución Española en su artículo 2.º, reconoce la realidad nacional de Cataluña como nacionalidad».


Ante todo, no es cierto que el art. 2.º de la Constitución haga tal reconocimiento; este precepto se limita a hablar de nacionalidades y regiones, sin identificar ninguna. No acierto a comprender por qué el Parlamento catalán y las Cortes Generales aprueban algo que tan groseramente se separa de la realidad, ni esa mezcla de nación, realidad nacional y nacionalidad, que, sobre ser confusa de suyo, busca confundir. De todos modos, el alcance de tales deficiencias es nulo: bien sabemos todos que, cuando la Constitución habla de nacionalidades, hemos de entender incluida a Cataluña; pero insisto: esto es una deducción, no una dicción directa del precepto constitucional referido.

Entrando en el inciso en el que se menciona el término nación, es evidente que estamos ante el relato de un hecho, nada más. No hay en el párrafo indicado ni intención ni estructura normativa directa. De manera que el Tribunal Constitucional, independientemente de que quiera extenderse en algún excursus teórico sobre los preámbulos, como gusta de hacer sobre casi todo, tiene bien fácil salir relativamente airoso de este envite diciendo que: no ha lugar a pronunciarse sobre dicho pasaje.

Lo mismo cabría decir acerca de la expresión realidad nacional que incluye el Preámbulo del Estatuto andaluz para sorpresa de quienes somos andaluces (29) . Si este pasaje hubiera sido impugnado (30) , el Tribunal tendría igual salida poniendo de relieve su carencia de normatividad, porque lo que hace es narrar un episodio interesadamente seleccionado de entre mil más que podrían persuadirnos de lo contrario.

5.1.2.  Declaraciones de derechos

Éste es uno de los problemas más debatidos por la doctrina. Las posiciones varían entre quienes, evocando el artículo 16 de la mítica Declaración de Derechos del Hombre, del Ciudadano de 1789, consideran que los catálogos de derechos son seña de identidad de las Constituciones y quienes no ven obstáculo alguno en que se incorporen a diversos tipos de normas. Otro argumento utilizado por quienes critican la opción de los estatuyentes de esta segunda fase, y no sólo del catalán, consiste en afirmar que diferentes catálogos de derechos en distintos Estatutos quiebran la igualdad como principio y como valor de alcance general (arts. 1.1 y 14 de la Constitución). Del mismo modo, planteando ya la cuestión en relación con el Estado autonómico, se dice que vulneran, de un lado, la prohibición (art. 138.2) de que los Estatutos de Autonomía establezcan privilegios económicos o sociales, y, de otro, la declaración del artículo 139.1:

«Todos los españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado».


Y, por último, se esgrime que, conforme al artículo 149.1.1.ª, es el Estado (léase los poderes centrales) el competente en exclusiva para regular:

«Las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales».


Lo cierto es, sin embargo, que ya desde antes de la promulgación de estos Estatutos hay diferencias, debidas a las diferentes políticas públicas que han adoptado los Gobiernos y Parlamentos autonómicos, dándole unos prioridad a la educación, otros a la sanidad y otros a crear un canal de televisión autonómica, una vez hecho lo cual los ciudadanos respectivos pueden exigir el acceso a esos servicios y el ejercicio de los derechos derivados, unos a prestaciones de ortodoncia, otros a la utilización de ordenador en el centro escolar y otros en fin, a disfrutar de televisión en lengua cooficial. La clave de la constitucionalidad de estas opciones -y sobre ello se ha pronunciado repetidamente el Tribunal Constitucional- reside en el respeto a la igualdad esencial, que se cifra en un estándar mínimo básico de derechos, constituido por los derechos fundamentales garantizados por la Constitución. Y éstos, por lo demás, sólo son regulables por ley orgánica específica, no por un Estatuto de Autonomía, que es ley orgánica, pero no específicamente relativa a éste o aquél derecho fundamental.

Respetado y asegurado ese estándar mínimo, la Constitución incorpora, junto al valor de la igualdad, los de autonomía y pluralismo, que permiten ciertas diferencias no esenciales en este ámbito por respeto a la autonomía de las instituciones autonómicas a adoptar las políticas públicas en el marco de sus competencias y acordes con los programas de gobierno que hayan obtenido el respaldo de las urnas. Igualdad no equivale a uniformidad, sino únicamente a no discriminación (31) .

Tiene establecido el Tribunal Constitucional que incluso los derechos fundamentales son susceptibles de ser regulados tanto por ley ordinaria como por ley autonómica en ciertos detalles (por ejemplo, de organización y procedimiento para su ejercicio en la respectiva Comunidad Autónoma), siempre que no contradiga ni a la Constitución ni a la ley orgánica correspondiente (32) . Al respecto, M. CARRILLO añade un argumento inteligente: si la ley autonómica puede regular derechos, aun con esos límites, ¿cómo no va a poder hacerlo el Estatuto de Autonomía? La única objeción posible es la de entender que los Estatutos tiene tasadas las materias que pueden regular, lo que no es cierto, por cuanto el artículo 152.1 les fija unas materias ineludibles, pero no impide que se extienda a otras (33) , respetando siempre, claro está, el sistema constitucional de fuentes.

El problema se circunscribe, por consiguiente, a dilucidar si los Estatutos de esta segunda fase han vulnerado los límites referidos: si regulan aspectos esenciales de derechos fundamentales o derechos nuevos. J. J. SOLOZÁBAL pone el ejemplo del derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte, que puede ser considerado como un derecho nuevo, importante además, en cuyo caso su reconocimiento en unos Estatutos podrían hacer quebrar ese estándar básico, o bien como un desarrollo del derecho a la vida (art. 15 de la Constitución) y entonces acaso debería haber sido incorporado por una ley autonómica (34)  (si bien, como hemos indicado, no carece de argumentos jurídicos favorables el hacerlo en el Estatuto).

El Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado al resolver un recurso de inconstitucionalidad presentado contra el Estatuto valenciano (35) : los preceptos estatutarios que incorporan derechos cuya regulación corresponde a ley orgánica deben ser tenidos como simples mandatos a los poderes públicos autonómicos para que atiendan esa materia en sus políticas públicas y presten los servicios correspondientes a cada uno de esos derechos, pero no añaden un plus esencial de esos derechos a los ciudadanos de la Comunidad Autónoma respectiva en comparación con los demás ciudadanos españoles. Es un inteligente y seguramente heterodoxo escorzo interpretativo que le ha evitado entrar más a fondo en la materia al precio de rebajar su alcance normativo.

5.1.3.  Blindajes competenciales y relaciones bilaterales

Están recurridos también múltiples preceptos que intentan un blindaje de las competencias asumidas por el Estatuto, extremo sobre el que la única norma competente es la Constitución. Por aquí se vislumbra la intención del estatuyente de avanzar en este terreno para forzar a una reforma constitucional en el mismo sentido; y si no se hiciere tal reforma o en tanto se hace, aplicar el Estatuto como norma vigente.

Digamos otro tanto de la reiterada pretensión de relación bilateral entre la Comunidad Autónoma y el Estado. Anticipémonos a señalar que las Comunidades Autónomas también son Estado; más aún: no son otra cosa que Estado (36) . Y en cuanto al fondo del asunto, la bilateralidad significa exclusión de todo foro multilateral en el que las Comunidades Autónomas -todas- intervengan en su diálogo institucional con el poder central; la bilateralidad responde a una lógica confederal, no a una federal o autonómica. Un Estado autonómico no es el resultado de diecisiete relaciones bilaterales diferentes e incluso antagónicas.

5.1.4.  Financiación de la Comunidad Autónoma

Comencemos apuntando que la clase política catalana ha venido anidando, retroalimentando y engrosando la convicción de la insuficiencia autonómica del Estatuto vigente y la necesidad de diferenciarse respecto de las demás Comunidades Autónomas, digamos, del común, e incluso de asumir alguna institución del País Vasco y de Navarra, a saber, el Concierto Económico con esa increíble apelación a los derechos históricos que finalmente ha sido incluida en el preámbulo y en el artículo 5º, en cuyo análisis no puedo detenerme. Jordi Pujol, el expresidente de la Generalitat de Cataluña en declaraciones a la prensa en 1996 denunciaba la insuficiencia de la financiación de ciertas Comunidades Autónomas, como Cataluña, Valencia y Madrid, enfatizando la primera «porque el sentimiento autonomista está mucho más arraigado, y también tenemos más competencias y las ejercemos más a fondo». Ponía en aquel momento como nivel deseable el 40% del impuesto sobre la renta y añadía: «No nos pronunciamos sobre el sistema de Concierto. Lo estudiaremos. Pienso que el concierto generalizado tiene serias dificultades, pero si no funciona lo que digo (IRPF, IVA, etc.), habrá que hacer otro planteamiento» (37) .

Se conoce que sus epígonos han considerado llegado el momento de hacer ese otro planteamiento. Y, si no el sistema de Concierto y en tanto llegan a él más adelante, han ideado otro que, de generalizarse a las diecisiete Comunidades Autónomas, sería de aplicación imposible porque arrojaría una suma superior al número índice 100. Pero añadamos inmediatamente que otro tanto sucedería si se aplicara en cada Comunidad Autónoma el diferente criterio inserto en su Estatuto ahora aprobado: seguiría sumando más de 100. Y es que no son los Estatutos de Autonomía la fuente que debe regular tal materia, sino la Ley Orgánica de Financiación de las Comunidades Autónomas (LOFCA) con la mirada puesta en toda España y velando por los intereses generales.

Por eso en los Estatutos se incluye una referencia a lo que disponga esta ley, sin la cual la injerencia estatutaria en dicho ámbito sería inconstitucional. Se impone, pues, su interpretación bajo la cláusula «sin perjuicio»; esto es: se hará como dispone el Estatuto sin perjuicio de lo dispuesto en la LOFCA; o dicho de otro modo: se aplicará la LOFCA, aunque se intente no separarse demasiado de las previsiones estatutarias de las diferentes Comunidades Autónomas. Como así ha sido. Lo que evidencia que estamos ante normas de eficacia jurídica nula o muy reducida y cuya «funcionalidad» no será realmente otra que la de «justificar» la protesta de las fuerzas políticas autonómicas de turno, alegando incumplimiento del Estatuto, si el resultado final de la aplicación de la LOFCA les resulta insatisfactorio.

Y en cuanto al plazo que en el Estatuto catalán se da a las Cortes Generales para cerrar el sistema de financiación para Cataluña, precepto que fue -increíblemente- aprobado por las mismas Cortes, ya se está viendo cuál es su eficacia: naturalmente se ha incumplido y no se cumplirá en tanto no se cierre el sistema de financiación de todas las Comunidades Autónomas. Con lo que de paso, la bilateralidad queda en su lugar: el de su plena subordinación a la multilateralidad.

5.1.5.  El problema del agua

No otra cosa cabe decir del problema del agua, o sea del acceso de las Comunidades Autónomas a este recurso siempre tan escaso: los Estatutos de Autonomía no son la fuente idónea para la regulación de esta materia, que ha de estar lógicamente regulada con carácter general y, por tanto, por fuentes de creación normativa del poder central. Habrá, pues, que interpretar de nuevo los pasajes estatutarios al respecto bajo la cláusula «sin perjuicio», que los vacía de eficacia jurídica y los reduce a válvulas de escape para la protesta política y para el enfrentamiento entre Comunidades y entre partidos. Otro disparate.

5.2.  ¿Qué hacer tras la declaración de inconstitucionalidad de algún precepto estatutario?

Si el Tribunal Constitucional declara contrario a la Constitución algún precepto del Estatuto de Cataluña, se plantean problemas jurídicos y políticos de cierta entidad, aparte del incremento de crispación política al que asistiríamos con declaraciones de todo tipo, inconvenientes las más de las veces. Se pueden producir varias situaciones, entre las que seleccionamos las siguientes:

a) Que la declaración sea de inconstitucionalidad formal, es decir, que obedezca a razones de inidoneidad de la fuente. En este caso, que parece improbable, el problema sería menor, puesto que el mismo contenido se puede volcar en la fuente adecuada. La única consecuencia práctica es que dicho aspecto de la realidad social quedaría «desestatutizado», si se me permite el vocablo, y perdería la rigidez incorrectamente adquirida.

b) Que nos encontremos ante una inconstitucionalidad material, en cuyo supuesto hay que eliminarla radicalmente. La respuesta puede ser la de reformar de nuevo el Estatuto para «limpiar» el precepto, o bien hacer esto mismo utilizando una ley autonómica (siempre que sea fuente adecuada, lo que, por hipótesis, parece lo más probable). Lógicamente se optaría por esta segunda vía, dado que la reforma del Estatuto es jurídicamente muy laboriosa y políticamente muy costosa. La materia quedaría bien regulada y se produciría la misma consecuencia de que decaerían la condición estatutaria de dicha regulación y su rigidez.

c) Otro problema -jurídicamente casi irresoluble, aunque acaso sea políticamente menor- se nos plantearía si el o los preceptos declarados inconstitucionales tienen hermanos gemelos o siameses en otro Estatuto que no ha sido impugnado; por ejemplo, el andaluz. Tendríamos entonces preceptos inconstitucionales polucionando el Ordenamiento jurídico pero prácticamente inatacables, salvo los casos en que pudieran ser cuestionados de inconstitucionalidad por un órgano judicial. La prudencia política dictaría a los órganos autonómicos correspondientes abstenerse de aplicarlo y, si ello fuera formalmente posible, aprobar leyes autonómicas con los mismos contenidos pero ya depurados. Habría entonces preceptos inconstitucionales formalmente vigentes pero prácticamente muertos para la realidad jurídica vivida en la Comunidad, lo que, si bien repele a la razón pura jurídica, sería en la práctica más soportable que cualquier otra solución.

6.  INTERMEDIO: DESENCANTO Y RELATIVISMO

M. ROCA, reflexionando con ocasión del décimo aniversario de la Constitución en su condición de ponente constitucional, sintetizó la recepción de nuestro modelo de descentralización por parte de la opinión pública diciendo, tras asegurar que la solución adoptada era correcta: «No quiero decir que el entusiasmo es indescriptible, pero sí que es una solución apta, una solución que ha tenido que hacer concesiones a lo barroco pero que abre una nueva concepción de España como nación de naciones» (38) . Otros diez años más tarde no era menos elogioso: «España goza de una importante descentralización del poder político del Estado, que no tiene nada que envidiar -en términos globales- a la organización federal alemana», que representa para Cataluña «el nivel de autogobierno más importante del que ha disfrutado desde 1714; y para el País Vasco... un nivel de autogobierno no comparable con el de ningún land alemán» (39) . Y poco después Jordi Pujol mantenía opinión igualmente favorable: «El balance del Estado autonómico en estos veintitrés años es bueno, muy bueno» (40) . En este mismo sentido, A. RUIZ ROBLEDO recogió en 2003 unos datos que reflejan que el 67'4% de los españoles consideraba que en general, la creación y desarrollo de las Comunidades Autónomas había sido más bien positivo para España en tanto que sólo el 12'6% lo juzgaba negativo (41) .

Y, sin embargo en el ambiente político parece respirarse más críticas que parabienes. Más de uno se siente desasosegado y piensa ahora que acaso todo haya sido un error. Esto no es una novedad. Recuérdense los bandazos de UNAMUNO en este terreno según la marcha de los acontecimientos, yendo desde un internacionalismo conjugado con el regionalismo para abominar de las patrias nacionales hasta su identificación con éstas, o, al menos con la española, construida por Castilla, y la agria crítica de los nacionalismos periféricos ya en plena República (42) . O los de ORTEGA, que pasó de fundar la Agrupación al Servicio de la República a su famosa sentencia «no es esto, no es esto», que ha quedado como síntesis arquetípica del desencanto.

No pocos españoles han hecho un recorrido similar desde 1975 hasta ahora. Y dicen o piensan, como ORTEGA en aquel momento. Algunos se pasan, como UNAMUNO, al otro lado: a la nostalgia del centralismo. Y no les faltan argumentos, aunque acaso se precipitan en las conclusiones. A lo que se ve, la opinión favorable es más silenciosa.

Cuando a mediados de los setenta se gritaba el eslogan ya mencionado al comienzo de estas páginas, sosteníamos con más entusiasmo que solidez:

a) Que el Estado descentralizado es más democrático y progresista que el unitario porque posibilita otro ámbito más de participación política y acerca la ciudadanía al tratamiento y solución de los problemas.

b) Que también es más barato porque, por la razón apuntada, se elimina la elefantiásica burocracia madrileña y la Administración regional, al estar más cerca de los problemas, puede resolverlos con prontitud y economía.

Sobre la primera afirmación se puede discutir teóricamente de manera inacabable. No puede erigirse en un principio general del Derecho Constitucional ni de la Teoría del Estado, sino que depende del país que estemos considerando. Si un francés, de entrada, muy probablemente no estaría de acuerdo con tal aserto, puede admitirse que la descentralización es preferible en España por la diversidad interna que nos caracteriza. Así de relativas son las cosas.

La segunda afirmación, que el Estado autonómico sea más barato, encierra un craso error, al menos por lo que concierne a España. El Estado autonómico está resultando carísimo. El número de funcionarios se ha más que duplicado (no caeré en el disparate de los muy antiautonomistas, que dicen que se ha multiplicado por diecisiete).

Sin embargo, si el Estado funciona, aunque su funcionamiento sea más caro que el del centralismo anterior, se puede admitir como un coste más o menos normal de la democracia. Pero, ¿es así?, ¿funciona bien? De nuevo caben posiciones contrarias no ayunas de argumentos; dicho de otro modo: las razones están repartidas. A mi juicio, el Estado autonómico no funciona del todo bien, pero tampoco demasiado mal. En esto, también en esto, profeso un claro relativismo, pese a que, según algunos advenedizos pensadores nacionales, esta posición epistemológica es la gangrena de Occidente.

7.  EL DESARROLLO FUTURO DEL ESTADO AUTONÓMICO

7.1.  Introducción

Hacia 1980, el líder del Partido Socialista, Felipe González, cuando aún no era Presidente del Gobierno, hizo una declaración en la que aventuró que la construcción del Estado autonómico nos llevaría veinte años. Algunos se irritaron y otros sonrieron ante lo que consideraban un evidente escamoteo de los problemas, su desplazamiento hacia un futuro lejano, lo que equivalía a no comprometerse con el mismo. Pues bien, pasaron esos veinte años, otros nueve más hasta hoy y yo me atrevo a pronosticar que seguramente nos llevará otros diez o quince ver acabada la construcción de la nueva organización territorial del Estado, pese a que algunos, concretamente el entonces Presidente del Gobierno, Señor Aznar, sentenciaron hace ya algún tiempo que el proceso autonómico estaba cerrado. Sencillamente, la envergadura del problema ha invitado poco a poco a seguir un ritmo menos acelerado del que algunos urgían y a buscar períodos de rodaje de unas iniciativas antes de acometer otras. Y en todo caso, las urgencias no deben llevar a buscar vericuetos para obviar la Constitución.

Sin embargo, como he anunciado y precisaré más adelante, no comparto el dictamen de la doctrina mayoritaria -casi unánime- acerca de que la estructura territorial del Estado ha sido desconstitucionalizada por nuestra norma suprema (43) , habiéndose hecho necesaria su construcción estatutaria. En primer lugar, a mi entender, expresaría mejor la intención de dicho dictamen decir que la organización territorial del Estado no fue constitucionalizada, puesto que no había habido una previa constitucionalización que después fuera desmontada. Entiendo, además, que es más preciso apreciar en nuestra Norma Suprema una constitucionalización a medias, una semiconstitucionalización o una constitucionalización incompleta de la organización territorial, ya que la norma suprema no se desentiende de ella, sino que establece en su texto elementos importantes, ciertamente los más importantes, de esa ordenación. Incluso ha sido demasiado explícita en algún punto que mejor hubiera quedado fuera del texto, como es el caso del reconocimiento de los mal llamados derechos históricos de los territorios forales en la disposición adicional primera (44) .

Efectivamente, pese a todos sus defectos e inhibiciones, que son abundantes en la Constitución, se encuentran los principios que vertebran el modelo español de organización territorial, unos expresamente reconocidos y otros fácilmente deducibles de su texto. A saber:

a) por el lado, digamos, descentralizador, los principios de pluralismo y de autonomía, de donde deriva derechamente el principio dispositivo;

b) los de solidaridad, cooperación y subsidiariedad, que favorecen la cohesión; a los que hay que agregar el de supletoriedad del Derecho producido por los órganos centrales del Estado y el de prevalencia de este Derecho en su caso, los cuales cierran el Ordenamiento impidiendo lagunas paralizantes;

c) presidiéndolos todos, el principio de unidad, netamente establecido en la Constitución y no menos netamente inherente al ulterior ingreso (1986) de España, como un solo país, en la Comunidad (hoy Unión) Europea;

d) claramente secuenciales del principio de unidad son los de igualdad y libertad de circulación y de establecimiento;

e) y, como correlato de todos ellos, el principio de lealtad constitucional, implícito en el sexto constitucional, pero nuclear e ineludible en toda descentralización.

Lo que ha hecho el Tribunal Constitucional y los demás creadores y operadores jurídicos, cada uno a su manera y en su tiempo, con altibajos, avances y retrocesos, ha sido detectar y conectar los elementos dispersos y deducir del texto constitucional los elementos implícitos; pero han podido deducirlos porque se encuentran ahí. Por eso también es impreciso hablar de «Estado autonómico de construcción jurisprudencial»ya que no menos intensa ha sido la aportación del Tribunal en materia de fuentes y de derechos fundamentales y, sin embargo, nadie habla de «Estado de Derecho de construcción jurisprudencial».

De cara al futuro hay que hacerse cargo de los problemas indicados e intentar no ya replantearse el modelo territorial, sino de desarrollarlo tal como es, tal como viene en la Constitución y ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional. La construcción del Estado autonómico no está acabada ni estamos enfilando su recta final. Sencillamente en política nunca se acaban de solucionar los problemas; las soluciones siempre están in fieri... y por eso sigue habiendo política.

Si hubiéramos de singularizar en un aspecto la hondura del problema de la construcción del Estado autonómico, yo me fijaría en la necesaria cohesión del conjunto por debajo, por encima y a través de la pluralidad. A ello responden los principios constitucionales arriba mentados, de entre los cuales nos referiremos a continuación solamente a algunos.

En efecto, creo que, además del principio de unidad, sin el cual no hay Estado, podemos identificar cuatro ingredientes o elementos esenciales en la consolidación del Estado autonómico español de cara al futuro (45) :

a) El futuro pasa por la Unión Europea.

b) La asunción de la asimetría como elemento natural de la descentralización.

c) La cooperación como condición sine qua non de funcionamiento del Estado autonómico.

d) La solidaridad y la lealtad constitucional como factores de cohesión.

7.2.  El Estado autonómico en el seno de la Unión Europea

La forma territorial adoptada por la Constitución está siendo remodelada por la pertenencia de España a un ente supranacional que crea Derecho sin parar mientes en la distribución territorial interna de competencias. De manera que, si la organización territorial vigente no podía ser nunca una foto fija, pues la naturaleza misma de las cosas las obliga a moverse, menos aún lo es y lo será si incluimos en el análisis a la Unión Europea. En una mirada de conjunto, parece que las Comunidades Autónomas se han visto hasta ahora más afectadas en sus competencias que los poderes centrales en las suyas; pero en todo caso, éstos también han podido experimentar dicho desapoderamiento y han de acomodarse a tratados, reglamentos y directivas comunitarios, incluso a esa suerte de «Constitución» europea, que no lo es del todo, pero que cumplirá igualmente la función de embridar a los poderes nacionales.

Al respecto, es frecuente referirse a la Unión Europea (vale tanto decir, mutatis mutandis, a la OEA o a la Liga Árabe) como la última etapa del Estado nacional, previa a su disolución. Es ésta una verdad a medias. En algunos aspectos, así es, desde luego, por cuanto buena parte de la política se hace en la UE y sus decisiones se aplican, casi sin atisbo de protesta, en los Estados miembros. Pero en ocasiones (diríamos que las más de las veces), a quienes afectan sus decisiones es a las Comunidades Autónomas o entes miembros de los Estados que son, a su vez, miembros, de la Unión. Lo que significa un adelgazamiento de las competencias de las Comunidades Autónomas, Regiones y Länder y una homogeneización de todos ellos, a despecho del principio de asimetría.

Y, mientras tanto, el Estado nacional sigue siendo el único responsable y el único interlocutor válido de la Unión, quedando bien asentado en ese punto medio entre las Comunidades Autónomas y la Unión Europea, de modo y manera que hasta podría decirse que la Unión está sirviendo en cierto modo para fortalecerlo frente a éstas.

Pero, de otro lado, crecen diariamente las reivindicaciones de ciertas Comunidades Autónomas de tener una cierta presencia o representación cerca de las instituciones europeas en las que se toman decisiones que las afectan. Y en ello no debemos ver necesariamente un factor de disolución del Estado.

Lo mismo cabe decir de las iniciativas de varias Comunidades Autónomas de abrir oficinas en diversos países, que no pretenden ser, ni pueden serlo, alternativas a las embajadas y consulados españoles en tales países, pero que favorecen los intereses de dichas Comunidades Autónomas en los mismos, como factor de progreso y dinamismo de su cultura y economía. Una generalización de esta práctica puede crear tensiones de coordinación y obligará a suscribir protocolos de comportamiento para que cada cual ocupe el lugar que le corresponde en política exterior, que es una materia constitucionalmente atribuida en exclusiva al poder central, lo que, sin embargo, no impide la colaboración autonómica.

En fin, la Unión Europea se encuentra ante el gran reto, entre otros, de crecer y, al mismo tiempo, acercarse a los ciudadanos, lo que pasa por una mayor presencia de las administraciones intermedias, y principalmente de las regiones en el diseño de su política supranacional. Por eso, creo evidente que la mayor parte de las tensiones autonómicas que se creen en el futuro tendrán proyección en la Unión Europea por una u otra vía. Serán, pues, tensiones a tres bandas, o a más, si contamos la Administración local. Acaso el ejemplo más elocuente sea el de la política de extranjería.

Así, pues, el futuro del Estado autonómico pasa por la Unión Europea. En realidad pasa por ella no sólo lo que tiene de autonómico, sino el Estado todo, pues esta nueva realidad creada por soñadores y pragmáticos que se llama Unión Europea tiende a asumir cada vez más protagonismo en los más variados terrenos, desde la economía hasta la política exterior y en un futuro próximo, la defensa, al menos parcialmente.

7.3.  Asimetría versus homogeneización

Otro de los referidos elementos es la asimetría. Está muy presente ya, pero es más real todavía si miramos hacia delante por la importante variedad o pluralidad que se puede observar en las Comunidades Autónomas. No voy a terciar aquí en la polémica acerca de los hechos diferenciales. Pero es evidente el hecho plural de nuestra realidad político-territorial y la necesidad de darle un tratamiento jurídico. Quiero decir con ello que es insoslayable la asimetría en el devenir del Estado autonómico. El problema es de medidas, de proporciones, de límites, de garantías.

La igualación no es un valor por sí misma. El hecho de que, a pesar de los intentos homogeneizadores que se han dado desde 1980 persistan las asimetrías (el primero de estos intentos se produjo en Andalucía y fue perpetrado por la UCD, erigiéndose en una de las causas más importantes de los malos resultados electorales cosechados desde entonces por la derecha y el centro-derecha en dicha Comunidad Autónoma), se debe a que éste es un elemento ineliminable.

Hay algunas asimetrías que obedecen a diferencias geográficas obvias: hay comunidades insulares y continentales, existen comunidades litorales e interiores, etc., careciendo de sentido que una comunidad interior tenga competencia en materia de pesca marítima y de mantenimiento de puertos (salvo, en su caso, los fluviales). Otras asimetrías responden a una determinada identidad histórico-cultural-lingüística y es lógico que ciertas competencias en estas materias sólo hayan sido asumidas por las comunidades que presentan tal hecho diferencial. Por último,, otras comunidades tienen un patrimonio jurídico parcialmente distinto e históricamente consolidado, su Derecho foral, y sólo ellas pueden tener competencia al respecto.

Todo lo referido, que no es negado por nadie, comporta un componente asimétrico como elemento funcionalmente necesario del sistema. Sin embargo, hay un trecho entre admitir, como no puede ser menos, las asimetrías y postular el federalismo asimétrico canadiense como el modelo a imitar, sobre todo si se construye bajo presión política ejercida sobre Gobiernos parlamentariamente débiles y se pretende con ello la instauración de relaciones bilaterales entre cada Comunidad Autónoma y el poder central en vez de relaciones multilaterales en régimen de igualdad y con el principio de solidaridad como norte de las mismas.

Las asimetrías comúnmente reivindicadas por ciertas fuerzas políticas nacionalistas son la competencial, la estructural, y la fiscal o financiera. No nos vamos a pronunciar aquí sobre la conveniencia o inconveniencia de las mismas, que es una cuestión política y no científica, sino únicamente advertir que en caso de ser instauradas (y vamos camino de ello), deben estar equilibradas por la suficiente dosis de homogeneidad para no contradecir el fundamento mismo del Estado autonómico y de la Constitución, que es la unidad de la nación española (art. 2.º CE), y deben estar presididas, conforme al mismo precepto, por el cumplimiento del principio de solidaridad, que informa todo sistema (también el español) de organización territorial.

En relación con ello, el art. 150.2 de la Constitución ha sido utilizado en dos sentidos opuestos. Como señala J. A. MONTILLA, estuvo pensado por el constituyente para diferenciar algunas Comunidades Autónomas, según lo requirieran las circunstancias (como así se hizo en 1983, aunque de modo claramente inconstitucional, para con Valencia y Canarias). Pero después, en 1992, fue usado con un signo eminentemente homogeneizador, y ahora es reivindicado por algunas fuerzas políticas para profundizar en las asimetrías. Como vemos, un mismo precepto puede ser utilizado en un sentido o en otro según sea necesario o convenga a éstos o aquéllos (46) . Es algo parecido a lo que algunos juristas italianos denominaron hace treinta años «uso alternativo del Derecho».

Pero sea por este procedimiento o por el de la reforma de los estatutos, si cada Comunidad Autónoma actúa por su cuenta, el sistema corre un grave peligro de disfuncionalidad por falta de cohesión interna entre sus elementos. Lo que evidencia que éste, el sistema territorial español, no puede funcionar sin un pacto de Estado (que no de Gobierno) y sin una extendida práctica de los más variados instrumentos de cooperación.

7.4.  El principio de cooperación. Referencia al Senado

Otro elemento igualmente imprescindible -acabamos de mencionarlo- es la cooperación. Toda esa pluralidad y asimetría que hemos comentado no puede ahormarse si a los límites y garantías no se le añade la cooperación. El Estado autonómico ha de ser cooperativo y no puede dejar de serlo sin que deje de cumplir su función esencial de vertebrar territorialmente España. Los ámbitos de cooperación, los procedimientos y las instituciones que la encarnen y procuren podrán variar en más o en menos, pero no la necesidad de hacerla presente y actuante en la realidad de dicho Estado. Sin cooperación -remitimos a un estudio de J. TAJADURA (47) - no puede funcionar (mejor dicho: no puede funcionar bien) un Estado plural y asimétricamente descentralizado, ni cumplir ese cometido esencial que hemos mencionado.

Debe haber, consiguientemente, cooperación del poder central con las Comunidades Autónomas y de éstas con aquél y entre sí. Por eso muchos autores y políticos han puesto sus miras en el federalismo cooperativo alemán.

La cooperación puede ser orgánica y funcional. La cooperación orgánica debería plasmarse principalmente en el Senado, pero este tiene al respecto una función escasa y deficiente. Existen también las Conferencias Sectoriales, el Consejo de Política Fiscal y Financiera, la Comisión Nacional de Protección Civil, el Consejo de Universidades, etc; y otros instrumentos de coordinación, como la Comisión de Coordinación de la Función Pública en cuya exposición no voy a entrar por razones que, a la altura de la página en que nos hallamos, resultan más que patentes y preocupantes.

Ejemplos de cooperación funcional de las Comunidades Autónomas en la política general de los poderes centrales son:

a) Las distintas iniciativas (legislativa, de reforma de los Estatutos de Autonomía, de reforma constitucional) que pueden adoptar los Parlamentos Autonómicos.

b) La participación en la política nacional a través del Senado (muy deficiente hasta ahora, como hemos anotado).

c) La legitimación activa ante el Tribunal Constitucional para plantear conflictos de competencia y recursos de inconstitucionalidad.

d) La cooperación de las Comunidades Autónomas en el funcionamiento del Fondo de Compensación Interterritorial.

La cooperación entre las propias Comunidades Autónomas puede plasmarse en los convenios de cooperación que suscriban entre sí. Ya va habiendo algunos, pero menos de los deseables; eso es debido a que la Constitución los dificulta un tanto y otro poco más los Estatutos de Autonomía. Más frecuentes son, en cambio, los convenios entre el poder central y las Comunidades Autónomas.

Hay algunos mecanismos instrumentados al efecto, entre otros, las Conferencias Sectoriales. Pero el instrumento por excelencia debería ser el Senado, esto es, una Cámara de las Cortes Generales que ostente la representación de las Comunidades Autónomas (o, mejor, de sus poblaciones e instituciones), que incorpore de sus iniciativas y que desempeñe unas funciones directamente incardinadas en el desenvolvimiento del Estado autonómico.

Pues bien, el Senado ni es esto ni hace esto. En realidad es nada, o casi nada. Por éste y por otros motivos, como, por ejemplo, su composición, se comenzó a hablar de la reforma del Senado desde el día de la promulgación de la Constitución. Inútilmente, como resulta evidente. Es decir, en este problema estamos donde estábamos hace treinta años. Tal reforma se ha convertido, consiguientemente, en una asignatura pendiente de la realidad constitucional española. Sin embargo, lo contraproducente de haber llegado a tal convicción es la facilidad con que se puede asumir que no hay ningún inconveniente serio en seguir posponiéndola.

Todo lo cual tiene una explicación: el cáncer del Norte. Se teme que, iniciado el trámite de la reforma constitucional, se planteen de forma acentuada las reivindicaciones soberanistas y el derecho de autodeterminación. Temores escasamente fundamentados, no porque no se llegaran a plantear estos problemas, sino porque se plantean a diario, y últimamente más, sin necesidad de que esté abierto ningún proceso de reforma constitucional.

7.5.  Los principios de solidaridad y lealtad como factores de cohesión

Como he escrito en otro lugar, está por despejar la duda de si la solidaridad viene reconocida constitucionalmente como un valor o como un principio. Su actual equivalencia de la mítica fraternidad, que en la divisa revolucionaria de 1789 se situaba junto a la libertad y a la igualdad, podría llevarnos a defender su dimensión axiológica. Sin embargo, su tratamiento constitucional es más bien el de un valor y/o un principio político funcional, según los casos, que preside y dirige un cierto tipo de situaciones y de instituciones sociales (Seguridad Social) y un cierto patrimonio común (medio ambiente; patrimonio histórico, cultural y artístico), o bien se relaciona con el modelo territorial de Estado (Fondo de Compensación Interterritorial) y con el modelo económico (subordinación de la riqueza al interés general, función social de la propiedad...) (48) .

Ya hemos hablado de la necesaria cohesión del conjunto por debajo, por encima y a través de la pluralidad. A ello responde el principio de solidaridad, que el artículo 2.° de la Constitución destaca, junto al de unidad y el de autonomía, como el trípode sobre el que se apoya la organización territorial del poder que nos hemos dado. Según el Tribunal Constitucional, es el Gobierno de la nación el que está prioritariamente llamado a velar por este principio, con respeto siempre de la igualdad, de la justicia y del pluralismo (49) .

La solidaridad puede ser entendida en sentido fundamentalmente económico (no siendo ajeno a ello el texto constitucional español (50) ) y tiene como objetivo equilibrar la renta y los recursos entre las diversas Comunidades Autónomas, de manera que las diferencias existentes en 1978 no sólo no se incrementen, sino que mengüen en la medida de lo posible (51) . A tal fin se dedica, entre otros instrumentos, el Fondo de Compensación Interterritorial (52) .

Si la solidaridad es siempre un valor y un principio político estructural de todo Estado, en uno territorialmente descentralizado lo es por partida doble, pues a la solidaridad interciudadana hay que añadir la solidaridad interregional, como vehículo de una más sólida y fuerte unidad, siempre en tensión dialéctica (que no necesariamente enfrentamiento) con el principio de autonomía. Por eso, por su importancia, resultaría muy oportuno constitucionalizar el sistema de financiación autonómica, que debe ser expresión e instrumento de esa solidaridad en su vertiente económica (53) .

Con todo, se puede y se debe entender más profundamente la solidaridad como la participación en una suerte común, como una corresponsabilización de los poderes centrales y autonómicos en la marcha de todos los asuntos, los nacionales y los regionales, puesto que, al fin y al cabo, todos esos aspectos afectan a la nación tomada en su unidad y en su conjunto. El Tribunal Constitucional ha extraído de ello la existencia de obligaciones para ambas partes, tanto negativas, de respeto mutuo de las respectivas posiciones y competencias, como positivas: el deber general de auxilio para que cada cual pueda ejercer sus competencias y responsabilidades. Como recuerda E. ALBERTÍ, ambas vertientes están recogidas en la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Común, pero el deber de auxilio mutuo debería ser constitucionalizado dado que se trata de un principio de alcance constitucional (54) .

En este sentido, el principio de solidaridad se halla muy cerca del denominado principio de lealtad, muy enfatizado en Alemania como lealtad federal. Nosotros podríamos hablar de lealtad autonómica; y también se está enarbolando con creciente frecuencia el principio de lealtad constitucional. Tanto da. A mi juicio, se trata de tres expresiones fungibles, aun sin desconocer sus matices.

Esta lealtad se refiere, antes que a nada, a los principios fundamentales del sistema político tomado en su conjunto. Quiérese decir que todo comportamiento que ponga en peligro el propio sistema es considerado desleal. Pero en el bien entendido de que tanto pueden faltar a la lealtad federal o autonómica los entes territoriales como el poder central si éste desconoce la autonomía de los entes integrados en el citado sistema.

En los últimos tiempos son frecuentes las acusaciones mutuas de deslealtad autonómica entre las Comunidades Autónomas y el poder central, bien porque no son transferidas determinadas competencias, bien porque se reivindican competencias y derechos ajenos a lo establecido constitucional y estatutariamente, bien por el impago de una deuda histórica en relación a cierta región, bien, en fin, por dilatados defectos en el censo de población de tal o cúal región, lo que comporta una financiación autonómica insuficiente, etc. No puede disimularse, sin embargo, que las mayores tensiones al respecto provienen de Cataluña y del País Vasco.

8.  ESTADO AUTONÓMICO Y SISTEMA DE PARTIDOS

El dato sociopolítico del sistema de partidos y de la posición que éstos mantienen respecto del problema que estudiamos es imprescindible en un estudio sobre el Estado autonómico. No es, a estos efectos, indiferente que en Alemania, que es una federación, no haya fuerzas políticas separatistas, mientras que en España sí. En la existencia de partidos nacionalistas y separatistas o independentistas está muchas veces la clave de las tensiones y, desde luego, genera, por sí misma, la tensión principal.

De otro lado, los dos principales partidos políticos de ámbito nacional significan sendas fuerzas evidentes de homogeneización, porque el programa político de cada una de ellas, aunque sea respetuoso con las identidades de cada lugar, es uno, no dieciocho (diecisiete programas regionales y uno nacional). Y los programas regionales que se presentan a las elecciones autonómicas no pueden desdecir la política general proyectada para el conjunto nacional, si bien en esto hay equilibrios difíciles que hacen pasar apuros a las ejecutivas nacionales de ciertos partidos.

De otro lado, aunque sea lamentable, para el partido del Gobierno nacional (sea cual fuere) hay Comunidades Autónomas amigas y enemigas (o Gobiernos autonómicos correligionarios y adversarios) y esto crea tensiones a veces difíciles de resolver. Vale también decirlo a la inversa: para los Gobiernos de las Comunidades Autónomas, el Gobierno nacional puede y suele ser visto como correligionario o adversario.

Efectivamente, no faltan ejemplos de tensiones provocadas por la diferencia y/o por la reasignación de recursos, desde los trasvases Tajo-Segura, Ebro-Segura o Tajo-Guadiana, hasta la construcción del Tren de Alta Velocidad Madrid-Barcelona y Madrid-Valencia, sin olvidar los que surgen con motivo de la inmigración en Canarias, en Andalucía y en Cataluña (por señalar tan sólo tres Comunidades Autónomas que hacen de regiones frontera). No es en absoluto casual que el primer AVE construido fuera el Madrid-Sevilla, bajo Gobierno central socialista. Como no es casual que Andalucía, gobernada por el Partido Socialista, encontrara innúmeras dificultades y no consiguiera que el Gobierno central del Partido Popular le liquidara la deuda que tiene pendiente con ella, proveniente de la actualización y corrección de su censo de población; y ello, a pesar de que la Audiencia Nacional había resuelto a favor de la Comunidad Autónoma; y, finalmente, tampoco extraña que ahora un Gobierno del mismo signo (socialista) se haya decidido a liquidar dicha deuda. Si bien no faltan ejemplos de lo contrario: que un Gobierno autonómico consigue entenderse mejor para un asunto determinado con el Gobierno central de signo político contrario, pero son casos aislados que seguramente confirman la regla general.

El análisis se complica si introducimos en él la variante local, pues no es infrecuente que coexistan en muy difícil equilibrio un Ayuntamiento nacionalista, un Gobierno autonómico socialista y el Gobierno central del Partido Popular, o cualquier otra combinación similar. Nada digamos si añadimos a estas combinaciones las Diputaciones Provinciales.

La solución, una vez más, está en la cooperación, no en el enfrentamiento de las respectivas Administraciones, lo que, sin embargo, no siempre es hacedero por el permanente y acentuado electoralismo que caracteriza la política (toda la política: local, autonómica, nacional e internacional) en España.

Por eso, las curvas de conflictividad entre las Comunidades Autónomas y el poder central se pueden seguir con bastante fidelidad según la pauta anteriormente enunciada (los signos políticos respectivos), o bien atendiendo al apoyo parlamentario que ciertos partidos nacionalistas han aportado al Gobierno central (mayoritario o minoritario, pero, sobre todo en este segundo caso).

9.  CONCLUSIONES

Toda esta panoplia de problemas, tensiones, conflictos, consensos, cooperaciones, quejas, lealtades, solidaridades y actitudes contrarias, más las perspectivas de futuro enunciadas, nos dibujan un Estado autonómico inacabado y todavía móvil, al menos en algunas de sus facetas. Y, si bien el Estado autonómico está funcionando pasablemente bien, o menos mal de lo que algunos dicen, quedan todavía bastantes años, puede que un par de décadas, para que lo veamos en el horizonte como algo asumido por todos o por casi todos y cuyo funcionamiento sea algo más fluido y menos escabroso que hasta el presente. Todavía no estamos enfilando la recta final. Así que tranquilidad y buenos alimentos.

Como dice T. FREIXES, el modelo territorial español es dinámico, sí, pero no carente de límites. Viceversa: estos límites no pueden petrificar el sistema. El sistema no puede estar en perpetua mutación hacia lo desconocido, dice la misma autora; lo impide el principio de seguridad jurídica, la unidad del sistema económico y la necesidad de cooperación entre las Comunidades Autónomas y el poder central; pero tampoco puede estar quieto como si ya nada quedara por hacer (55) .

No se trata de cerrar el modelo, si es que esto es posible, ni menos aún de cerrarlo en falso, sino de, como tiene escrito L. LÓPEZ GUERRA, asentar un núcleo básico no sometido a continuas negociaciones y cambios, y de respetar el grado de apertura que todavía permite el sistema (56) .

Dicho lo cual, añadiré que no soy pesimista. Quizás porque hago mío el pensamiento de BLASCO IBÁÑEZ, según el cual las dos fuerzas que nos hacen seguir viviendo son el olvido y la esperanza. Añadiré que el olvido lo es porque es selectivo, y la esperanza porque no es tan ciega como dicen. Parodiando una muy conocida frase de un político de la II República («España es una unidad de destino en lo universal»), tendríamos que concluir que, de no ser por esas dos potentes fuerzas que nos sostienen, España sería una pluralidad de desatinos en lo particular.

Toledo, abril, 2009.
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1.  REFORMAS ESTATUTARIAS Y ¿FEDERALIZACIÓN DE LOS DERECHOS?

No han sido las declaraciones estatutarias de derechos, una de las novedades más llamativas, lo que más polvareda ha levantado en el reciente proceso de reformas estatutarias, incluso algunas han sido aprobadas por la casi unanimidad de los respectivos parlamentos y por las Cortes Generales. Sólo la proclamación del derecho al agua valenciana y la declaración catalana han sido impugnadas. Así las cosas en el nuevo proceso descentralizador estas declaraciones de derechos no son, pues, ni tan polémicas ni tan perturbadoras como otras novedades estatutarias.

Ceñiré mi análisis a las declaraciones de derechos de los seis estatutos ya aprobados al cierre de este trabajo: el valenciano (LO 1/2006 de 10 de abril), el catalán (LO 6/2006, de 19 de julio), el balear (LO 1/2007, de 28 de febrero), el andaluz (LO 2/2007, de 19 de marzo), el aragonés (LO 5/2007, de 20 de abril) y el castellano leonés (LO 14/2007, de 30 de noviembre). Prestaré también atención a la única sentencia del TC sobre la materia que hasta la fecha ha visto la luz: la STC 247/2007, de 12 de diciembre.

Las declaraciones estatutarias de derechos han sido objeto de críticas (2)  desde diferentes puntos de vista, e incluso aceptando su constitucionalidad, se ha dudado de su conveniencia (3) . Desde luego la inclusión en los estatutos de declaraciones de derechos constituye una radical novedad que parece aproximar nuestro sistema de protección de la libertad a los modelos federales. En efecto, suele ser frecuente que los Estados federales ofrezcan una doble protección (federal y estatal) de los derechos, prevaleciendo en caso de menor protección estatal (4) , la protección federal, de tal suerte que nunca las garantías federales pueden ser disminuidas por la protección estatal. En el caso español la declaración de derechos venía siendo reservada al Estado, por un lado, porque la tutela jurisdiccional sólo provenía, y así seguirá siendo a pesar de los cambios estatutarios, del poder judicial estatal (5)  y del Tribunal Constitucional, y, por otro, porque del juego de diversos preceptos constitucionales (sobre todo de los arts. 81.1 y 149.1.1) se desprendía que el legislador principal de los derechos fundamentales era el Estado. En definitiva, nuestro sistema de derechos se aproximaba más al propio de un Estado unitario.

Es cierto que el Tribunal Constitucional abandonó pronto (STC 37/1981, de 16 de noviembre) su primera opinión (STC 25/1981, de 14 de julio) de que los derechos fundamentales no se veían afectados por la estructura territorial del Estado para admitir la incidencia en ellos de la legislación autonómica. De los preceptos constitucionales y en especial del art. 149.1.1 CE, el Tribunal Constitucional ha inferido el ámbito estatal de la legislación sobre derechos fuera del cual pueden incidir las Comunidades autónomas (6) . Así las cosas, dadas las peculiaridades de nuestro sistema, el derecho comparado no puede, sin más, legitimar constitucionalmente las declaraciones estatutarias que han de venir justificadas a la luz de la Constitución (7) .

Pero esa posible incidencia de la legislación autonómica en los derechos no había cristalizado en su declaración estatutaria, pues lo verdaderamente novedoso de la aparición de cartas estatutarias de derechos es que, por primera vez, el legislador estatuyente introduce declaraciones sistemáticas de derechos en una fuente nunca antes empleada para ello. Hasta la fecha la única declaración de derechos era la de la Constitución. Se ofrecía así en este punto un panorama propio del Estado unitario; ahora se ofrecerá una suerte de federalización, es decir, una pluralidad de declaraciones. Este pluralismo declarativo presenta, por un lado, una vertiente simbólica que refuerza la posición constitucional de las Comunidades Autónomas (8) . Al dotar a sus estatutos de una declaración de derechos, engrosando su parte dogmática, incorporan una materia típicamente constitucional, por más que los estatutos no sean constituciones y no puedan equiparse a tales. El efecto legitimador (9)  que siempre proporciona el reconocimiento de derechos se extiende particularmente a cada estatuto. Llegamos así a una duplicidad de declaraciones, estatal y autonómicas, pero no exactamente de corte federal (10)  porque ni las declaraciones estatutarias son efectivamente constitucionales ni se pretende una duplicidad de contenidos. Se busca más bien la complementariedad y no tanto la yuxtaposición aunque ésta resulte en ocasiones inevitable. Para la efectiva federalización habría que reformar la Constitución (11) .

El ciudadano, por su parte, se encuentra con dos declaraciones y con la posibilidad de hacer valer dos listas de derechos en lugar de sólo una como antes. Sin entrar ahora en un juicio cualitativo, lo cierto es que al sujeto se le han reconocido más derechos y que todos ellos puede en principio, hacerlos valer. Sin embargo, no todos los ciudadanos podrán, a partir de ahora, hacer valer los mismos derechos pues si bien podrán invocar siempre y en cualquier lugar los proclamados en la Constitución, sólo los ciudadanos de la respectiva Comunidad estarán legitimados para invocar los derechos estatutarios respectivos. Se introduce así en el sistema español de derechos la desigualdad propia de casi todos los Estados compuestos y, como en éstos, se provocará una asimetría (12)  porque serán diferentes las declaraciones estatutarias. Esta asimetría no será producto de una autonomía constituyente, de la que carecen las CC.AA., sino, al menos parcialmente, de la voluntad del legislador estatal (13) . La igualdad entre los españoles descansará, como ahora en el status de libertad asegurado por la Constitución española, expresión primera de un orden de valores compartido (14) , pero cada ciudadano tendrá en su Comunidad más o menos derechos estatutarios, o ninguno si su estatuto no los contempla. Se tratará de la consecuencia lógica de un Estado compuesto, solemnizada en los mismos estatutos de autonomía. Estos no habían servido hasta ahora para introducir esas diferencias que se producían sólo cuando la respectiva Comunidad ejercía sus competencias y al hacerlo incidía en el ejercicio de los derechos pudiendo introducir diferencias de trato. A la pluralidad, ya existente, alimentada por las declaraciones internacionales y comunitarias (15) , se suman ahora las variadas declaraciones estatutarias.

Si las declaraciones estatutarias de derechos no suponen, como los arts. 37.4 del Estatuto catalán, 13.3 del balear, 13 del andaluz y 6.3 del aragonés establecen, alteración de la distribución competencial, esto significa que la regulación autonómica de los derechos no conforma por sí sola una competencia nueva y en puridad, nada habrá cambiado. Sin embargo, no puede dejar de tener consecuencias el que los legisladores autonómicos desarrollen ordenadamente los derechos estatutarios. El efecto desborda lo puramente simbólico, es también jurídico aunque con un alcance todavía sin determinar y que analizaremos después.

¿Son constitucionalmente legítimas las declaraciones estatutarias de derechos? En otras palabras, ¿pueden los estatutos de autonomía proclamar derechos? Y si pueden, ¿se altera el régimen constitucional de los derechos que ha funcionado hasta ahora? ¿Son verdaderos derechos y si lo son, son fundamentales? ¿Reiteran, integran o complementan la declaración estatal? ¿Cómo se articulan con ésta? Y, por último, ¿cómo se protegen los derechos estatutarios? Estas son las principales interrogantes que me propongo abordar en estas páginas.

2.  LEGITIMACIÓN CONSTITUCIONAL DE LA DECLARACIÓN ESTATUTARIA DE DERECHOS

2.1.  El debate teórico

Los estatutos, al declarar derechos, se «constitucionalizan», incorporan una típica materia constitucional, pero no son constituciones (16)  y eso tiene sus consecuencias de orden práctico, como veremos más adelante. Esta situación -federalización material sin su formalización- provoca problemas de entendimiento y de funcionamiento de nuestra descentralización política, a los que ahora se sumará la concurrencia de la protección autonómica de los derechos. Pues no es lo mismo que la legislación autonómica incida sobre los derechos a que los nuevos estatutos vengan a reconocerlos y asignen a los poderes propios la tarea concreta de desarrollarlos y protegerlos. Se ha producido un cambio cualitativo: de la mera incidencia hemos pasado a la concurrencia de reconocimientos de los derechos. Y para comenzar, el legislador autonómico recibe la encomienda expresa o tácita de desarrollar los derechos estatutarios, desarrollo que resulta por lo demás indispensable vista la naturaleza, social, prestacional, de buena parte de los derechos estatutarios proclamados.

En los Estados compuestos, singularmente los federales, esa igualdad en la libertad no excluye diferencias debidas a la existencia de declaraciones de derechos estatales. Así las cosas, la igualdad no puede ser en los Estados compuestos, absoluta porque hay derechos, muchas veces distintos en los diversos Estados, derechos que por añadidura poseen también rango constitucional.

Al margen de la conveniencia de declarar derechos en los Estatutos (17) , oportunidad política que se formaliza legítimamente en las decisiones mayoritarias de las instituciones llamadas a apreciarla, lo que debemos plantearnos es la legitimidad constitucional de tal novedad. Al menos parece claro, incluso para los más fervorosos partidarios de la novedad, que la completa federalización no es posible por la diversa función que el estatuto de autonomía cumple en nuestro sistema de fuentes (18)  como norma definidora del reparto de competencias entre el Estado y la CA respectiva (19) , y que se gesta, como norma pactada, entre esos dos sujetos. Es lógico que el Estado participe en el proceso de elaboración y aprobación en la medida en la que es directamente concernido por ellos pues precisan la proyección de sus competencias en el ámbito de la CA concreta (20) .

Tiene pleno sentido que el art. 147.1 CE disponga que el Estatuto de autonomía es la norma institucional básica de la CA, y a esta función atribuida habremos de remitir todos los argumentos que empleemos en lo sucesivo. Hay que preguntarse si las declaraciones estatutarias responden a esa función o si obligan a replantear el entendimiento de lo que los estatutos significan en nuestro sistema de fuentes (21) . El modo de aprobación de los Estatutos, reflejo como hemos visto de la función que desempeñan en el ordenamiento, no es un dato secundario porque en los demás Estados compuestos en Italia (22)  incluso desde la reforma constitucional de 1999, las constituciones o estatutos de los entes descentralizados son aprobados por estos sin concurso del ente central y no cumplen la función distribuidora de competencias que los estatutos españoles tienen asignada.

Los términos del debate en torno a la constitucionalidad de la novedosa declaración estatutaria de derechos quedaron en esencia fijados en un primer momento en los argumentos ofrecidos por el Consejo Consultivo de la Generalidad de Cataluña en su dictamen de 1 de septiembre de 2005. En torno a ellos ha ido creciendo la polémica y se han aportado argumentos nuevos que la han enriquecido. Las justificaciones del citado dictamen (23)  son las siguientes: es frecuente y desde luego normal en los Estados compuestos encontrar declaraciones de este tipo; estos derechos sirven de límite e impulso a la acción de los poderes públicos de la CA; su desarrollo, promoción y protección están vinculados al ejercicio de las competencias propias de la CA; se respetan los límites constitucionales puesto que se deja intacta la reserva de ley orgánica (art. 81.1 CE) y la competencia estatal exart. 149.1.1 CE; además la declaración estatutaria conecta con la función del estatuto pues orienta y limita el ejercicio de las competencias autonómicas.

Quedaba así justificada la declaración catalana que venía a presentarse como una expresión de autogobierno (24) . Tal expresión tendrá, pues, que encajarse en el ejercicio del derecho a la autonomía consagrado por el art. 2 CE. Entre los contenidos de este derecho habría que incluir el de proponer a las Cortes un estatuto con declaración de derechos, ello a pesar de que la Constitución no prevea, a favor de las CC.AA., una competencia específica al respecto, ni los estatutos nuevos la contemplen aprovechando la cláusula de residualidad establecida en el art. 148.3 CE. Por añadidura, se podría argüir que la declaración estatutaria de derechos sería expresión del pluralismo político (art. 1.1 CE) en su vertiente de pluralismo territorial (25) .

Este bien trabado armazón argumental ha sido, como era de esperar, objeto de críticas y reticencias. Para empezar, se ha afirmado (26)  que no es expresión de autogobierno la imposición estatal (al fin y al cabo el estatuto es aprobado mediante una ley estatal) de vínculos para el legislador autonómico. También se ha dicho que el autogobierno ha de disfrutarse en el marco de la Constitución que no sería otro que el previsto en el art. 147 CE (27)  y en otros de sus preceptos. Tampoco la apelación al derecho comparado es suficiente porque nuestra descentralización difiere en puntos esenciales, de la propiamente federal (28) . Veamos ahora si es posible a la luz de nuestra Constitución declarar derechos en los estatutos de autonomía y, de ser posible, qué alcance puede tener esta declaración.

El referente constitucional más preciso lo brinda el art. 147.2 CE que detalla los contenidos que habrán de incorporar los estatutos. No menciona los derechos y esta omisión ha sido interpretada hasta la fecha como no autorización para incluirlos o, al menos, ha disuadido al legislador estatuyente de introducir declaraciones. De la literalidad del art. 147 CE se infiere sin dificultad que el constituyente concibió los estatutos, sobre todo como normas orgánicas de cada Comunidad, pues los define institucionales y se refiere a sus contenidos en clave orgánica y procedimental para exigirles la determinación de las competencias asumidas. Ya en un primer momento, sin embargo, algunos estatutos parecían desbordar el elenco de contenidos mencionado en el art. 147.2 CE, incluso se referían con frecuencia a los derechos fundamentales aunque remitiéndose a los constitucionales (29)  o reproduciendo la cláusula de igualdad sustancial del art. 9.2 CE. Ante la situación creada, el art. 147.2 CE tuvo que interpretarse, y así lo hizo el Tribunal Constitucional (STC 89/1984, de 20 de septiembre) como un precepto de mínimos: el contenido indispensable de un estatuto, no tanto como la reserva absoluta a su favor. De haberse optado por esta última opción, sólo las materias mencionadas y no otras podrían haberse incluido en ellos. Al desecharse la interpretación restrictiva se liberaba al poder estatuyente para actuar con mayor discrecionalidad, con los únicos límites, claro está, de la Constitución. Había de recoger forzosamente en los estatutos los contenidos mínimos previstas en el art. 147.2 CE, pero podrían incluirse otros.

Todos los que se han pronunciado acerca de este desbordamiento de la escueta reserva contemplada en el art. 147.2 CE aceptan la conclusión del TC, según la cual esa reserva no es absoluta sino relativa, y todos admiten que ello no supone una ilimitada libertad del legislador estatuyente para incluir cualquier cosa en un estatuto, siempre que no contradiga materialmente la Constitución, sino que hay límites formales que tienen que ver con la función del estatuto en nuestro sistema de fuentes. Discrepan, claro está, a propósito de si un estatuto puede incorporar una parte dogmática, con carta de derechos incluida.

Así pues hay unanimidad en torno al alcance de la reserva del art. 147.2, como reserva de mínimos y también coinciden en que la propia Constitución abre la puerta al tratamiento estatutario de otras materias (30) . Los estatutos podrán ocuparse, ya lo hacen en muchos casos, de la lengua propia (art. 3.2 CE), de los símbolos autonómicos (art. 4.2 CE), de sus tributos (art. 133.2 CE), de la participación de la CA en la recaudación, gestión o liquidación de los recursos tributarios estatales (art. 156.2 CE), de los posibles convenios entre CC.AA. (art. 145.2), de la participación de las CC.AA. en la organización de las demarcaciones judiciales (art. 152.1 CE), y de la creación y organización de las circunscripciones territoriales propias a partir de la agrupación de municipios (art. 152.3 CE).

Todos los preceptos citados acaban conformando un contenido adicional y posible que se sumaría al contenido necesario, mínimo, previsto en el art. 147.2 CE. Para algunos la suma del contenido mínimo y del adicional, expresamente amparado en los citados preceptos, formaría el contenido constitucionalmente tasado que no podría rebasarse (31) , todo él relacionado con lo organizativo y subordinado a la función institucional que el art. 147.1 CE asigna a los estatutos (32) . De lo que resulta que los estatutos no están destinados a poseer una parte dogmática (33)  en donde se declaren principios, derechos y deberes vinculantes para los poderes públicos, puesto que la función del estatuto es crear y organizar las instituciones de autogobierno, atribuir competencias la comunidad concernida y, al hacerlo, delimitar la proyección de las competencias estatales. No habría, pues, ni expresa ni tácita reserva constitucional alguna de la materia "derechos" a favor de los estatutos (34) . Los principios, derechos y deberes a los que están sometidas las instituciones autonómicas serán las que prevea la CE. Así que aquellas referencias a principios, derechos y deberes que ya recojan los estatutos desde la primera hora, poseen sólo un carácter programático (35) , distinto del directamente vinculante que se prevé para los derechos recién declarados, al menos en los estatutos catalán y andaluz.

La conclusión a la que habría que llegar si aceptáramos este punto de vista, es que la declaración de derechos únicamente puede hacerse en la Constitución, porque hay una reserva a su favor de esta materia (36) . Bastaría, pues, este argumento formal para considerar inconstitucional cualquier declaración estatutaria de derechos vinculante para los poderes públicos.

Frente a los buenos argumentos expuestos (37) , la manera de rebatirlos ha consistido en conectar esa parte dogmática, y en especial la declaración de derechos, con el contenido necesario y adicional de los estatutos (38) . Los principios, derechos y deberes se proclaman para impulsar, orientar y limitar el ejercicio de las propias competencias y en este sentido, adquieren la dimensión institucional requerida por el art. 147.1 CE.

Es obvio que, amén de la propia Constitución, recaen sobre el legislador autonómico los límites derivados del propio estatuto de autonomía. Con los nuevos estatutos que contemplan derechos, las Comunidades respectivas tienen que cumplir una misión que antes no se recogía expresamente: la de proteger los derechos estatutarios. En esta tarea, las Comunidades habrán de legislar y emplear todas sus competencias para protegerlos, desplegando políticas adecuadas de promoción. Esta novísima tarea, tan importante, ¿comporta competencias específicas? La respuesta es no, como establecen los arts. 37.4 (39)  (introducido en la tramitación en el Congreso de los Diputados) del Estatuto catalán, 13.3 del balear, 13 del andaluz y 6.3 del aragonés al disponer que el reconocimiento de derechos en el estatuto no supone una alteración del régimen de atribución de competencias ni la creación de títulos competenciales nuevos o la modificación de los existentes.

Según lo anterior, cuando las comunidades dicten normas desarrollando los derechos estatutarios, lo que por lo demás es imprescindible puesto que en su mayor parte los derechos estatutarios son prestacionales, habrá de entenderse que ejercerán competencias específicas en materias donde tales derechos se proyecten. Así las cosas, cuando el parlamento de Cataluña u otros aprueben leyes de desarrollo de los derechos estatutarios o cartas de derechos, como algún estatuto reclama, ejercerán simultáneamente una pluralidad competencias porque no disponen de ninguna concreta, según lo establece el propio estatuto, que dé cobertura conjunta a semejante acto legislativo. De esta suerte el mandato de elaboración de la carta de derechos que en sí mismo contiene una reserva a favor de ley formal del parlamento, carece de relevancia competencial, lo mismo que sucede con el art. 81.1 de la Constitución en relación con la actividad legislativa del Estado. Y del mismo modo que la legislación estatal sobre derechos ha de fundarse en una competencia específica o al menos en la contenida en el art. 149.1.1 CE, las leyes autonómicas que desarrollen los derechos estatutarios habrán de presentar el correspondiente aval competencial que en ausencia de precepto equivalente al art. 149.1.1 CE, tendrá que ser un título específico en la materia.

Es, por tanto, muy novedoso también el nuevo vínculo que para el legislador autonómico comporta su sometimiento a los derechos estatutarios. Sin alteración de sus competencias debe ahora ejercerlas respetando y desarrollando los nuevos derechos proclamados. Va de suyo que el legislador autonómico de los derechos, además de estar constreñido por la Constitución y el propio Estatuto, lo está también por la legislación estatal que haya fijado las condiciones básicas del ejercicio de los derechos. Así, por ejemplo, la regulación estatutaria de las asociaciones o de los derechos sanitarios o educativos no puede desconocer los contenidos básicos de tales derechos, establecidos en la ley estatal reguladora del derecho de asociación o las relativas a los derechos educativos y sanitarios. Esta vinculación no impide al legislador autonómico mejorar la protección del derecho que brinda la ley estatal, ya que ésta opera como mínimo de protección, pudiendo la ley autonómica imponer a los poderes públicos de la Comunidad un tratamiento mejor del derecho.

A falta de previsión constitucional expresa, o aceptamos la conexión de las declaraciones estatutarias con las competencias de las CC.AA. o concluye nuestro análisis porque deberíamos entender inconstitucional toda declaración estatutaria de derechos por infracción de la reserva de tal declaración a favor de la Constitución.

Admitida en principio, la declaración estatutaria de derechos y que tal declaración no altera el reparto de competencias, hay que preguntarse ahora acerca de su posible extensión y naturaleza de los derechos declarados: ¿Puede un estatuto declarar cualquier derecho o cabe inferir de la Constitución que no todos pueden ser declarados? ¿Cuáles son en suma, los límites constitucionales de tal declaración?

Se han aplicado a las declaraciones estatutarias aprobadas y en tramitación los criterios que se aplican al legislador autonómico, orillando acaso que el autor de los estatutos es distinto y que no necesariamente el legislador estatuyente puede incidir del mismo modo en la materia de derechos. Se ha afirmado que ya muchos derechos ahora declarados se hallaban en leyes autonómicas y que su elevación de rango no hace otra cosa que comprometer al legislador autonómico (40) . Como era de esperar, quienes consideran superada la barrera, a su juicio, infranqueable de la reserva máxima a favor de estatuto, admiten la incidencia de las leyes autonómicas en los derechos (41)  pero rechazan la del estatuyente (42) . Los defensores de las declaraciones estatutarias parecen sugerir que si cabe incidencia del derecho autonómico infraestatutario en los derechos, como no va a ser posible que la norma cimera del ordenamiento autonómico pueda incidir en ellos. Además ya hay ejemplos como el brindado por el art. 10.13 del Estatuto vasco, referido al derecho de asociación (43) . Sin embargo, hay que puntualizar que esta referencia a ese derecho se hace al regular una competencia recogida, exart. 148.3 CE y no puede considerarse técnicamente como una declaración semejante a las que ahora se analizan. No se declara un derecho sino que se atribuye una competencia expresa en relación con ciertas asociaciones.

Nos enfrentamos así a un segundo escollo, también de carácter formal, como lo era el de la reserva de derechos en favor de la Constitución. Si admitimos que es posible la incidencia autonómica en los derechos -ya está consagrada la de las leyes autonómicas- incluso mediante declaraciones estatutarias, entonces habrá que ventilar si los mismos límites que pesan sobre el legislador autonómico pesan sobre el estatuyente, es decir, si, con independencia de si declaran o desarrollan derechos, los límites son los mismos. En principio hay que responder que sí, pues tales limitaciones (44)  están en la Constitución (salvo las que se contemplen en los estatutos y sólo vinculen al legislador autonómico ordinario) y vinculan tanto al legislador estatuyente como al autonómico. Veamos ahora cuáles son esos límites y cómo afectan al legislador estatuyente.

Pueden invocarse los siguientes preceptos de la Constitución: artículos 81.1, 138.2, 139.2 y 149.1.1 (45) . Según la jurisprudencia del TC, de los mencionados sólo el art. 149.1.1 CE atribuye al Estado una competencia general en materia de derechos. El art. 149.1.1 CE establece que al Estado corresponde la competencia exclusiva para «La regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales». Se proyecta así la igualdad, con una competencia estatal general en la organización territorial del Estado (46) .

Es ésta la única regla competencial (47)  específica en materia de derechos a la que se suman otras competencias estatales específicas que permiten al Estado desarrollar e incidir en derechos concretos (por ejemplo en título previsto en el art. 149.1.30 respecto de los derechos educativos). Por su parte, el art. 81.1 CE (la reserva de ley orgánica) ha sido interpretado por el TC en clave no competencial (48) , es decir, el art. 81.1 no atribuye al Estado una competencia para desarrollar los derechos reservados sino que «opera como una prolongación de los preceptos constitucionales que desarrolla» (49) . Además no son coextensos los ámbitos de esta reserva y los de la competencia recogida en el art. 149.1.1 CE (50) , de tal suerte que incluso la legislación orgánica habrá de conectarse con una competencia estatal concreta o, si no lo hubiera, con la contenida en el art. 149.1.1 CE (51) . El TC (52)  ha identificado restrictivamente el ámbito material de esta competencia con un mínimo común denominador en materia de derechos y deberes que puede fijar el legislador estatal para asegurar la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (53) . Evita así el TC que este título se convierta en una competencia horizontal susceptible de aminorar significativamente las competencias autonómicas. Su ámbito queda, pues, reducido a la regulación de las posiciones jurídicas fundamentales (54) , y no comprende una regulación acabada y completa del derecho. Además el art. 149.1.1 CE sirve también como regla hermenéutica para modular el alcance de otras competencias estatales (55)  pero también y sobre todo de las competencias autonómicas, ahora más si cabe, tras las declaraciones estatutarias. Estas no pueden fijar el alcance del título estatal que queda intacto (56)  y seguirá produciendo los efectos pertinentes, así que la competencia estatal exart. 149.1.1 CE seguirá proyectándose en la vida del ordenamiento.

En definitiva, el Estado posee en materia de derechos la competencia general de regular las condiciones básicas de su ejercicio y las competencias específicas en determinadas materias, debiendo emplear la ley orgánica o ley ordinaria (siempre una ley en virtud de la reserva contemplada en el art. 53.1 CE) según el derecho que se regula. De lo anterior se desprende que para las Comunidades autónomas queda un espacio que no puede ocupar el legislador estatal: lo que no son condiciones básicas, aunque en la medida en la que el Estado no las regule podrán las Comunidades incidir en ellas, según parece deducirse de la jurisprudencia de TC. De esta suerte más que regular un espacio material excluyente de toda intervención autonómica, el art. 149.1.1 CE habilita al Estado para condicionar el ejercicio de las competencias autonómicas (57) . Estamos así ante una especie de residualidad a favor de las Comunidades que era, empero, difícil de plasmar en los estatutos como reverso de la competencia contemplada en el art. 149.1.1 CE. En efecto, el art. 148.3 CE establece que «las materias no atribuidas expresamente al Estado... podrán corresponder a las Comunidades Autónomas en virtud de sus respectivos estatutos». Pero esta residualidad opera a través de otras competencias concretas (58)  cuyo empleo permite a las Comunidades incidir en los derechos. Desde luego, las declaraciones estatutarias de derechos no se justifican en la citada residualidad ni, como hemos visto, atribuyen competencias.

Podría argüirse que los estatutos de autonomía, al ser leyes estatales podrían regular condiciones básicas del ejercicio de los derechos. El argumento es especioso y hay que rechazarlo de plano. Para empezar porque la regulación de las condiciones básicas del ejercicio de los derechos requiere una ley estatal general, no de ámbito restringido como es el del estatuto ya que sirve para asegurar la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y tal finalidad reclama que sea una sola ley la que fije esas condiciones básicas. La imposibilidad se extenderá tanto a los derechos reservados a la ley orgánica -pero ley orgánica general, no estatutaria- como a los que sólo requieren ley ordinaria.

Hay que descartar, pues, que, al aprobar las declaraciones estatutarias, el legislador estatuyente ejerza la competencia recogida en el art. 149.1.1 CE. Está en puridad declarando derechos cuyo ejercicio posterior se verá potencialmente afectado por el desarrollo estatal, exart. 81.1 CE, y por aquellas leyes estatales que establezcan condiciones básicas para asegurar la igualdad de todos los españoles en su ejercicio. El art. 149.1.1 CE sólo condiciona la función estatuyente en cuanto ésta no puede desconocerlo o vaciarlo de contenido. El Estado, cualquiera que sea el contenido de los estatutos y, por tanto, con independencia de que estos incorporen o no una tabla de derechos.

Podría objetarse que los estatutos, al declarar derechos en cierto modo los desarrollan, y que esta función de desarrollo requiere la expresa ley orgánica y que los estatutos de autonomía, a pesar de ser aprobados en último término, como leyes orgánicas, agotan un procedimiento distinto donde confluyen las voluntades estatal y autonómica, y son por ello un tipo de fuente distinta. Y si una ley orgánica infringe el art. 81.1 cuando regula materia no reservada, también un estatuto de autonomía infringiría el art. 81.1 CE si desarrollase alguno de los derechos reservados a la ley orgánica. Esta línea argumental conduce derechamente a excluir la posibilidad de regulación estatutaria de los derechos fundamentales y libertades públicas. Pero a esta conclusión no es tan sencillo llegar pues los estatutos en el supuesto de que proclamasen derechos ya reconocidos por la Constitución y en los arts. 15 al 29, es decir, los reservados la ley orgánica, no estarían en puridad, desarrollándolos, habida cuenta de la interpretación restrictiva que el TC ha dado al término «desarrollo» (59)  (desarrollo que siempre quedaría abierto al legislador estatal cuyas leyes vinculan a las CC.AA.), sino reproduciendo la declaración constitucional y no habría, pues, infracción de la reserva del art. 81.1 CE. El argumento es sutil, pero inútil porque, aunque aceptáramos la constitucionalidad de las «réplicas» estatutarias de derechos fundamentales y libertades públicas, luego el legislador autonómico carecería de competencia para desarrollarlos.

En definitiva, es lógico y sensato que los nuevos estatutos eviten en general la proclamación de derechos reservados a la ley orgánica porque en sus ámbitos de aplicación, las CC.AA. carecen de competencia (60) . Esta afirmación tiene, sin embargo, sus excepciones ya que los estatutos recogen algunos de estos derechos como los de participación en relación con los poderes públicos autonómicos, el derecho de petición o los derechos educativos. En estos ámbitos las CC.AA. son competentes (61)  y por eso mismo pueden reconocerse en el estatuto tales derechos pues, como hemos explicado, la reserva del art. 81.1 CE carece de relevancia competencial y no puede inferirse de ella exclusión de ámbito material alguno para las CC.AA. Aun así la legislación autonómica estará sometida al desarrollo estatal, exart. 81.1 CE (62) , desplegado mediante el ejercicio de la competencia prevista en el art. 149.1.1 CE o de otras competencias específicas. En definitiva, el art. 81.1 CE tampoco puede oponerse como obstáculo para la declaración estatutaria de derechos.

Otros dos preceptos de la Constitución enmarcan la acción del legislador estatuyente: el art. 138.2 dispone que: «Las diferencias entre estatutos de las distintas Comunidades Autónomas no podrán implicar en ningún caso, privilegios económicos o sociales»; y el art. 139.1 CE que dispone: «Todos los españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado». Habrá que preguntarse si su proyección en el ordenamiento se ve afectada por las declaraciones estatutarias de derechos, y si esto ocurre, cuál será su alcance a partir de ahora.

El art. 139.1 CE opera sobre el legislador estatuyente y también, claro está, sobre el legislador estatal y sobre los autonómicos. Se trata de un límite al ejercicio de las respectivas competencias, mientras que el art. 138.2 concierne especialmente al legislador estatal -tanto cuando aprueba estatutos como cuando aprueba el resto de sus normas- pues es él quien puede acordar algún tipo de privilegio al aprobar los estatutos. Así pues, también la declaración estatutaria de derechos debe someterse al análisis desde este precepto, pero sería raro que lo infringiese porque el reconocimiento estatutario de derechos no recogidos en la Constitución, no supondría privilegio alguno sino que se trataría de una diferencia de trato (63) , producto del pluralismo territorial, además de que los demás estatutos podrían incluir idéntico derecho.

Se ha destacado la residualidad del art. 138.2 CE (64) , de tal suerte que opera como una cláusula de cierre de la ordenación territorial del Estado (65)  para asegurar la igualdad efectiva y la concreción del principio de solidaridad (66) . Así pues, el legislador estatuyente deberá tener cuidado de no introducir cláusulas estatutarias que conlleven situaciones prohibidas por el art. 138.2 CE. Una vez aprobados los estatutos, al Estado le quedan sus competencias para evitar privilegios que menoscaben la solidaridad y la igualdad efectiva con las que el art. 138.2 CE viene conectado.

¿En qué medida el art. 139.1 CE condiciona al legislador estatuyente? Del tenor literal del precepto pudiera inferirse que contiene una prohibición tajante de cualquier desigualdad basada en la titularidad de los derechos, pues si todos los españoles han de poseer los mismos derechos en cualquier parte del territorio del Estado, ningún estatuto de autonomía podría declararlos aunque extendiera su titularidad a todos los españoles (lo que los nuevos estatutos no hacen porque reservan los derechos estatutarios a los ciudadanos respectivos). Esta estricta y literal interpretación no permitiría tampoco la incidencia autonómica a través de la legislación infraestatutaria, y se devaluaría nuestra descentralización. Como es obvio, la realidad y el entendimiento jurisprudencial (67)  han ido en otro sentido y el art. 139.1 CE se ha interpretado como una proyección del principio de igualdad que impone la no discriminación entre españoles dentro de cada ordenamiento pero admite que cada uno de estos pueda diferenciarse en la manera de tratar los derechos (68) . Se desactivaba al art. 139.1 CE de su carga uniformadora que resultaba incompatible con un Estado compuesto y en consecuencia, se abrían considerables espacios para que las CC.AA. incidieran en los derechos, incluidos los reservados a ley orgánica (69) .

De lo anterior se colige que no es el art. 139.1 CE obstáculo para que el legislador estatuyente declare derechos, ya que lo único que le impide hacer es introducir discriminaciones estatutarias entre españoles, y no lo es reservar los derechos a los ciudadanos de la CA respectiva, pues estos son los españoles con residencia legal en ella.

Una vez aprobado el estatuto, el art. 139.1 CE seguirá operando como criterio interpretativo y como límite a la acción legislativa autonómica, pero esta proyección es muy lábil ya que no se ha extraído de esta disposición efectos normativos autónomos (70)  sino que siempre ha ido de la mano de la competencia estatal exart. 149.1.1 CE, al punto de configurar ambos preceptos la preservación de la igualdad en el Estado autonómico (71) . Lo verdaderamente importante es la competencia estatal para establecer las condiciones básicas del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales, ya que es a través de esta competencia como se hace valer la igualdad de derechos reclamada en el art. 139.1 CE. Este precepto no es una competencia sino un límite para el Estado y para las CC.AA. (72)  y un principio general que informa la regla competencial del art. 149.1.1 CE y orienta su interpretación (73) . Pero más allá de estas funciones, el precepto resulta ser en cierto modo, una «duplicación» del art. 149.1.1 CE (74)  y no es extraño que se le haya tildado de superfluo (75) .

De lo dicho se desprende que los arts. 81.1, 139.1 y 149.1.1 de la Constitución enmarcan la acción del legislador estatuyente, pero no se infiere de ellos prohibición de declarar derechos en los estatutos. Ahora bien esta declaración estatutaria de derechos no vacía la reserva de ley orgánica ni la competencia reconocida al Estado en el art. 149.1.1 CE (76) , inspirada por lo establecido en el art. 139.1 CE que permanecen intactas porque, al aprobar declaraciones estatutarias, el Estado no desarrolla derechos en el sentido del art. 81.1 CE ni ejerce su competencia para fijar las condiciones básicas del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales.

La actividad estatuyente tiene que situarse, por tanto en el art. 147 CE cuyo apartado primero dispone la función institucional del estatuto en nuestro sistema de fuentes y cuyo apartado segundo enumera sus contenidos mínimos, conformando una reserva relativa ya que los estatutos regulan otras materias a las que la Constitución expresamente se refiere en diversos preceptos. Todas estas materias tienen un marcado carácter organizativo, lo que alimenta la tesis de que hay un contenido constitucionalmente tasado de este tipo de normas, puesto en relación con su fin institucional. Si admitimos esta tesis, entonces no son legítimas las declaraciones estatutarias de derechos por infracción de la reserva estatutaria, y concluiríamos en que sólo la Constitución puede declarar derechos.

Sin embargo, a la vista de la realidad desbordante de nuevos estatutos que declaran derechos, aprobados por casi todos los partidos políticos incluyendo, salvo en el caso catalán, el Partido Popular, cabe preguntarse si es viable la drástica solución de considerar inconstitucional toda declaración estatutaria, aún más cuando algunos estatutos no van a ser objeto de impugnación ante el TC, lo que impedirá su inmediata declaración de inconstitucionalidad. Los acontecimientos parecen, pues, conducirnos a lo que probablemente sea una mutación de los contenidos y funciones de los estatutos que en todo caso, mantenga la distinción entre función constituyente y función estatuyente. La solución de la Corte Constitucional italiana (77) , consistente en privar de eficacia normativa a los preceptos de los estatutos regionales que declaran derechos, no parece fácil a la luz de los estatutos españoles que los presentan como vinculantes para los poderes públicos, con todos los atributos de los derechos fundamentales, y ello a pesar de la doctrina vertida en la STC 247/2007 que analizaremos más adelante.

La construcción argumental que había de emplearse para materializar la mutación, partiría de establecer la conexión entre la declaración de derechos y el ejercicio de las competencias asumidas por la comunidad autónoma respectiva. Los derechos estatutarios vendrían a limitar, orientar e impulsar ese ejercicio. Y su declaración respetaría así la función institucional asignada al estatuto por el art. 147.1 CE. De la anterior se colige que, a priori, las declaraciones no serían inconstitucionales (78) , salvo que les faltara la conexión competencial. Así que es posible declarar derechos que tengan esa conexión. Si se declarasen derechos sin competencia en su ámbito normativo, una de dos o sería inconstitucional su declaración o simplemente inútil y superflua porque el legislador autonómico carecería de competencia para regularlos posteriormente, al haber quedado meridianamente claro que las declaraciones estatutarias de derechos no generan competencias nuevas ni alteran el régimen de distribución de las existentes (79) . Esta es precisamente la ruta seguida por la STC 247/2007 (FJ 15) (80) .

Del panorama trazado se colige sin dificultad que el sistema español de declaración de derechos, aun admitiendo la mutación explicada (mutación que rompe con la concepción unitaria (81)  de los derechos que hasta ahora se ha desprendido de nuestra Constitución), no podrá parangonarse con una federalización completa, porque ésta comportaría autonomía constituyente de los entes descentralizados y libertad para declarar sin restricciones los derechos que se deseasen (82) .

Luis DÍEZ PICAZO (83) , para quien la reserva material a favor del estatuto impide declaraciones estatutarias de derechos, aporta, además, dos argumentos sustantivos: primero, el carácter antidemocrático de las declaraciones que limita, sin título constitucional para ello, al legislador del futuro (se entiende que al legislador autonómico). Este argumento se sostiene porque se parte de la inconstitucionalidad formal de las declaraciones ya que si no se comparte este punto de partida y la opción estatuyente no es inconstitucional, tal opción entra en el margen de discrecionalidad del legislador, con arreglo a un procedimiento de elaboración en el que ha participado el parlamento autonómico que sufrirá las limitaciones a las que el autor se refiere. Si el estatuto puede legítimamente declarar derechos, su vinculación al legislador autonómico es consecuencia natural de su posición cimera en el sistema de fuentes de la comunidad autónoma concernida.

El otro argumento apuntado por DÍEZ PICAZO es ingenioso y se expone con brillantez: la tesis del «legislador esquizofrénico» que aprueba declaraciones contradictorias en diversos estatutos. Sin embargo, la lectura de los estatutos aprobados y de los que están en tramitación ofrece, como veremos más adelante, cierta uniformidad y no se advierten entre ellos graves contradicciones en materia de derechos. Por lo demás, las eventuales diferencias vendrían justificadas por el pluralismo territorial que activan los parlamentos autonómicos aprobando propuestas de reforma que contienen declaraciones de derechos. Convendría, desde luego, que las Cortes Generales fueran coherentes sobre todo porque se lo demanda el art. 138.2 CE, pero esta coherencia no implica uniformidad, aunque puede exigírsele que no haya contradicción (84) . Más incongruencias se vislumbran en otros terrenos más peligrosos, como el de la financiación, donde están comprometidas competencias estatales. Es, pues en el terreno puramente competencial, indiscutible materia estatutaria en donde se están generando más contradicciones. En materia de derechos, por otra parte, el Estado conserva su facultad de fijar las condiciones básicas del ejercicio de los derechos para asegurar un mínimo común denominador y preservar así la coherencia del sistema de protección de los derechos en España.

2.2.  La primera solución jurisprudencial dada por la STC 247/2007, de 12 de diciembre (85) 

A partir de su fundamento jurídico 11 la STC 247/2007 se ocupa ya de un problema íntimamente relacionado con el objeto del litigio: la posibilidad de que los Estatutos contengan derechos. La doctrina del TC en este punto que sintetiza con precisión el voto particular del magistrado Rodríguez Arribas, parte de la distinción entre aquellos derechos ligados a la organización de las propias instituciones -plano institucional (art. 147.2 c CE)- y aquellos otros vinculados a las competencias asumidas -plano competencial (art. 147.2 d CE)-. En el plano institucional es posible que un Estatuto cree verdaderos derechos subjetivos. En el competencial, por el contrario, tales declaraciones de derechos no lo serán de verdaderos derechos subjetivos sino de mandatos. Esta es la clave de la STC 247/2007 para resolver el recurso: convertir los derechos estatutarios en mandatos, privándolos de la naturaleza que el legislador estatutario les ha proporcionado.

El TC parte (fundamentos jurídicos 11 y 12) de la extensión constitucional de los contenidos posibles del Estatuto de autonomía. Al contenido mínimo, fijado por el art. 147.2 CE, se sumarían las referencias a los Estatutos que hallamos en los arts. 3.2, 4.2, 69.5, 145.2, 149.1.29, 152.1, 152.3, 156.2 y Disposiciones Adicionales Primera y Cuarta. Es cierto que ninguno de estos preceptos habilita expresamente al legislador estatutario para declarar derechos; sin embargo el TC, tras algún titubeo inicial, ha venido consagrando en una jurisprudencia constante, la incidencia del legislador autonómico en la esfera de la libertad, porque la reserva de ley, establecida en el art. 53.1 CE, no especifica que sea la ley estatal la única posible. Tampoco del art. 139.1 CE se infiere una uniformidad absoluta sino una igualdad en las posiciones jurídicas fundamentales que al Estado corresponde fijar empleando las competencias propias exart. 149.1 CE en especial la del art. 149.1.1 CE que habrá de encauzarse, cuando de los derechos reservados en el art. 81.1 CE se trate, mediante ley orgánica.

Pero el TC se enfrenta en este caso con la novedad de que la incidencia en los derechos no la protagoniza el legislador autonómico sino directamente el estatutario. Proyecta sin embargo su doctrina precedente, sin mucha explicación por cierto como crítica al voto particular de Conde. El TC saca a relucir el principio dispositivo (fundamento jurídico 15) y admite que en el plano institucional, es posible recoger verdaderos derechos subjetivos con eficacia jurídica directa. Ya hay afectaciones en ciertos casos relativos a la inviolabilidad e inmunidad parlamentaria, derechos lingüísticos, designación de senadores por parte de la Comunidad y representación proporcional en los parlamentos autonómicos, y podrían recogerse, a la luz de la nueva doctrina del TC derechos de participación política o de acceso a cargos públicos en relación con las instituciones autonómicas.

A juicio del TC los Estatutos también pueden contener declaraciones de derechos cuando éstos se vinculan a las propias competencias y sin menoscabo de las estatales. Parecía así abrazarse la tesis del Abogado del Estado pero, sin explicación, el TC degrada estos derechos estatutarios de su condición de derechos subjetivos, convirtiéndolos en mandatos, y lo hace sentando doctrina general, sin referirse todavía en este fundamento jurídico a los derechos al agua valencianos. Afirma el TC que «con independencia de la veste que revistan» los derechos estatutarios no son derechos sino mandatos que han de venir conectados a una materia atribuida a la competencia de la Comunidad Autónoma. Y «aunque vinculen efectivamente a los poderes públicos de la Comunidad Autónoma, necesitarán para adquirir plena eficacia del ejercicio por parte del legislador autonómico de la competencia normativa que le es propia». Continua el TC: «el derecho enunciado carecerá de justiciabilidad directa hasta que se concrete efectivamente su régimen jurídico pues sólo entonces se configurarán los consiguientes derechos subjetivos de los ciudadanos al integrarse por dicho legislador las prescripciones constitucionales que han de ser necesariamente salvaguardadas (arts. 81.1 y 149.1 CE)» (fundamento jurídico 15).

En otras palabras lo que no puede hacer el legislador estatutario -crear derechos subjetivos- lo podrá hacer el autonómico al ejercer sus competencias, con respeto claro está de las competencias estatales. De esta suerte se mantiene la anterior doctrina del Tribunal para hacerla compatible con la existencia de declaraciones estatutarias de derechos que, a juicio del TC en realidad no son otra cosa que mandatos.

Una vez establecido el criterio principal de la sentencia, el TC aporta un canon para este caso y posteriores: los derechos constitucionales no pueden desarrollarse en los estatutos y su reproducción estatutaria será técnicamente incorrecta pero no inconstitucional y se incurrirá en inconstitucionalidad sólo cuando vaya más allá de la literalidad de la Constitución y no quede vinculado a una competencia de la Comunidad Autónoma. Si va más allá y no se limita a la mera reproducción, pero guarda relación con las competencias propias, tendrá entonces el efecto de mandatos explicado.

No parece fácil aplicar esta doctrina al caso catalán cuyo Estatuto distingue claramente entre derechos y principios rectores atribuyendo a los primeros las características propias de los derechos fundamentales con un precepto (el art. 37) muy parecido, y aún más expresivo, al art. 53.1 CE. Por otra parte se atribuyen a los principios rectores, que también el Estatuto establece, los mismos efectos que el art. 53.3 CE asigna a los principios rectores constitucionalizados en el Capítulo III, del Título I de la Constitución. Esta dualidad derechos-principios rectores que incorporan también otros Estatutos (andaluz, castellano-leonés) pretende justamente evitar la degradación de los derechos estatutarios que con carácter general efectúa el TC en el fundamento jurídico 15 de la STC 247/2007. Porque a diferencia de la Constitución que degrada (art. 53.3) la eficacia normativa de los derechos proclamados en los arts. 43, 45 y 47 junto con los principios rectores, los Estatutos resaltan su naturaleza de verdaderos derechos subjetivos.

Hubiera sido mejor en la línea marcada por el Abogado del Estado en sus alegaciones y en la que parecía inferirse de la propia línea argumental del TC y que éste quiebra abruptamente, reconocer la posibilidad de declarar verdaderos derechos subjetivos en los Estatutos, siempre que se vinculasen a las competencias de la Comunidad concernida, y quedase claro, como algunos Estatutos establecen (catalán, andaluz, castellano leonés) que tales declaraciones ni rebajan la protección brindada a los derechos por la Constitución y los tratados suscritos por España ni crean competencias nuevas para la Comunidad ni alteran el sistema de distribución de competencias establecido, de tal suerte que el Estado pueda seguir dictando la legislación en materia de derechos que la Constitución le encomienda. Lejos de actuar así, el TC opta por una sentencia interpretativa que ni siquiera tiene reflejo en el fallo, mediante la cual transmuta -disfraza- los derechos estatutarios de mandatos, dando a entender que su consideración como verdaderos derechos subjetivos sería inconstitucional. Para llegar a esta conclusión hace decir a la ley lo que la ley en realidad no dice, y se coloca, y en esto tienen razón algunos de los votos particulares en el papel de legislador positivo que no le corresponde, pues ni siquiera cuando fuerza la interpretación conforme a la Constitución de los preceptos impugnados, puede el TC desconocer lo que la ley establece sino únicamente aprovechar los posibles y alternativos significados de la ley para descartar o consagrar alguno de ellos.

3.  PANORAMA DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS

Las nuevas declaraciones estatutarias son innovadoras y en ocasiones sorprendentes. En ciertos aspectos superan en lo innovador incluso a la Carta de Niza en la que se han inspirado (86) . Por un lado, recogen derechos subjetivos y, por otro, formulan principios rectores en cada uno de los ámbitos y sectores donde antes se han proclamado derechos. El resultado es que los poderes públicos se hallan constreñidos no sólo por la proclamación misma de cada derecho, lo que acaso bastaría, sino asimismo por la formulación de principios que orientan la acción pública en esos ámbitos donde se han proclamado derechos. Por lo general, sin embargo, los nuevos estatutos optan por una exuberancia latinoamericana (87)  que si bien es criticada por muchos (88) , es por otros elogiada (89) . Se ha apuntado (90)  la inflación de derechos y la parcialidad ideológica de la declaración catalana, crítica que tal vez pudiera extenderse a otras.

Las declaraciones estatutarias difieren entre sí pero, al mismo tiempo, y en lo que toca a su contenido, también presentan bastante semejanzas. Eluden referirse a buena parte de los derechos constitucionales y no sólo a los reservados a ley orgánica. Ni el derecho a la vida y a la integridad ni los derechos a la libertad ideológica y religiosa, ni la libertad personal, al honor, a la intimidad y a la propia imagen, ni el derecho al secreto de las comunicaciones y a la inviolabilidad de domicilio, ni la libertad de circulación y residencia, ni las libertades de expresión y de información, ni el derecho de reunión, ni el de asociación ni el derecho a acceder a cargos públicos (salvo alguna especificación) ni los derechos procesales ni el derecho a la legalidad penal ni la libertad sindical ni el derecho de huelga, ni el derecho de propiedad ni el derecho a contraer matrimonio ni el derecho al trabajo ni la libertad de empresa vienen proclamados en los estatutos, pero sí lo están en la Constitución. Ello no obsta para que algunos estatutos se refieran a ciertos aspectos de estos derechos.

En definitiva, se sigue la pauta de reconocer derechos en cuyo ámbito tienen competencia las respectivas CC.AA. Así pues, se centran en los derechos sociales, aunque varíen en la manera de declararlos. Varios de estos derechos ya se preludian en la Constitución, aunque casi siempre sin reconocimiento de derecho subjetivo alguno, sino con la proclamación de principios rectores. Los nuevos estatutos intentan convertir en derechos subjetivos -así los formulan al menos- principios rectores de la Constitución. Por último también hay derechos nuevos, bien que algunos de éstos pudieran acaso inferirse de derechos constitucionales (91) . En general, se han centrado en los derechos económico sociales en aquellos de participación política en las propias instituciones y en los que tiene que ver con la respectiva identidad cultural. Este panorama no difiere del que suele caracterizar a las constituciones de los estados federados (92) .

Los derechos sociales son los más numerosos y los que menos polémica suscitan (93)  por ser las CC.AA. competentes en su ámbito de ejercicio y por ser los más susceptibles de ampliación (94) . Bien es cierto que el Estado podrá, invocando el art. 149.1.1 CE y otros títulos competenciales, fijar estándares mínimos que no podrán rebajar las CC.AA. (95) .

En el estatuto catalán y en menor medida en otros, la declaración de derechos de ciertos grupos sociales (mujeres, menores, personas mayores, discapacitados) es una reiteración de la proclamación de derechos en beneficio de todos, lo que no indica buena técnica legislativa, pues no tiene sentido, por ejemplo, proclamar universalmente el derecho a vivir con dignidad (art. 15 del Estatuto catalán) y luego predicarlo de las mujeres y de las personas mayores. La atención específica a ciertos grupos sociales sólo tiene sentido para reconocer a sus componentes derechos específicos, como el de protección integral en beneficio de los menores (art. 17 del Estatuto catalán) o el derecho de las mujeres a la protección integral frente a la violencia machista (art. 16 del Estatuto andaluz).

También utilizan los estatutos la técnica, ya antigua, de enunciar ámbitos concretos para reconocer derechos que en tales ámbitos se ejercen; así los ámbitos de la familia, la educación, de la salud, cultural, servicios sociales, trabajo, vivienda, consumidores o medio ambiente. En todos ellos, con mayor o menor intensidad, inciden las declaraciones estatutarias para reconocer derechos más pormenorizadamente que la Constitución o convertir principios constitucionales en derechos estatutarios, algunos de los cuales ya han sido regulados por leyes estatales.

Los nuevos estatutos recalcan la promoción de la igualdad entre hombre y mujer en todos los ámbitos, con preferencia en el laboral y en el de participación política. Precisamente en este último, los estatutos pormenorizan y amplían, respecto de las instituciones autonómicas, derechos constitucionales en la materia. Y en relación con la administración autonómica los nuevos estatutos proclaman derechos a la buena administración, siguiendo la estela del art. 39 de la Carta de Niza. Aprovechando la oportunidad, declaran también el derecho a la autodeterminación informativa que la jurisprudencia del TC ha inferido del art. 18.4 CE.

En los arts. 15.2 del Estatuto catalán y 12.1 del nuevo Estatuto para Aragón se proclama el derecho a vivir con dignidad, seguridad y autonomía, libres de explotación, de malos tratos y de todo tipo de discriminación; y el derecho al libre desarrollo de la personalidad y capacidad personal. Estos dos genéricos derechos son el pórtico de ambas declaraciones y todos los demás derechos sirven a su efectividad. Debe entenderse, pues, que sólo cuando el resto de los derechos estatutarios se satisfagan podrán ejercerse en plenitud estos dos derechos esenciales a vivir con dignidad y al libre desarrollo de la personalidad.

Su esencialidad no impide que sea muy problemático identificar las posiciones iusfundamentales comprendidas en uno y otro derecho ¿A qué se tiene en puridad derecho cuando se invocan? ¿Qué se puede exigir con su invocación? No parece sencilla la tarea que aguarda a los legisladores autonómicos concernidos cuando tengan que concretar los contenidos de ambos derechos. Más bien ocurre que la vida digna y el libre desarrollo de la personalidad resultan de la satisfacción de las concretas libertades y derechos en especial los sociales, que la Constitución española y los estatutos reconocen, y no tanto de la exigibilidad directa que pueda reclamarse desde estos dos derechos.

Lo anterior es lo que parece acontecer en la Constitución española en cuyo art. 10.1 se mencionan «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad son el fundamento del orden jurídico y de la paz social». En lugar de dotar a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad de un estatuto de derechos subjetivos se los construye como principios axilógicos del ordenamiento, conectándolos con el ejercicio de los derechos específicamente reconocidos y que son fundamentales por ser inherentes a la dignidad.

Es en este punto en definitiva, donde los Estatutos catalán y aragonés más se apartan de la literalidad de la Constitución al optar por la senda subjetivista. Aunque se mantenga la coherencia material entre los artículos estatutarios citados y el art. 10.1 de la Constitución, la técnica empleada es diferente, dando así lugar a que los ciudadanos catalanes puedan invocar en su Comunidad el derecho a vivir con dignidad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad que no puede invocar el resto de los ciudadanos españoles.

Además podría discutirse si estos dos derechos proclamados no invaden terreno vedado, por cuanto que las respectivas comunidades carecen de competencias para su desarrollo. Pero como tampoco la Constitución lo reconoce, aunque se refiere en su art. 10.1, a los bienes jurídicos por tales derechos tutelados, tales derechos se hallan así en un terreno de nadie.

También ha suscitado polémica la proclamación en los arts. 20.1 del Estatuto catalán y 20.1 del Estatuto andaluz, del derecho a vivir dignamente el proceso de la propia muerte, acompañado del derecho a formalizar testamento vital (arts. 20.2 del Estatuto catalán y 20.2 del Estatuto andaluz). Para los críticos, vienen a reconocer de manera encubierta la eutanasia. En todo caso el Estado retiene la competencia para fijar las condiciones básicas y desarrollar el derecho a la vida y el derecho a la protección de la salud, pero las CC.AA. catalana y andaluza podrán incidir en su ámbito ejerciendo sus competencias en materia sanitaria.

Una de las novedades de los nuevos estatutos que ha pasado casi inadvertida (96)  es la elevación a rango estatutario de los derechos reconocidos en los tratados suscritos por España e incluso de los derechos comunitarios (97) . La fórmula literal empleada suele ser «son titulares», «gozan de los derechos», o simplemente «son». Pero todas ellas convierten sin más tales derechos en derechos estatutarios, sin que quede claro si gozarán de las garantías correspondientes, aunque más bien parece que no. ¿De qué sirve en realidad esta ampliación del ámbito de los derechos de los que gozan los ciudadanos de las CC.AA. respectivas? Parece una mala técnica legislativa desbordar la apertura prevista en el art. 10.2 CE que no constitucionaliza los tratados y que se limita a exigir la interpretación de nuestro derecho interno a la luz de tales declaraciones internacionales, incluyendo, entre éstas, el derecho comunitario, así como la interpretación dada por los Tribunales internacionales y comunitarios.

Un aspecto central del estatuto catalán es su deseo evidente de normalizar el uso de la lengua catalana (98) , declarada lengua propia en el art. 6.1. Su uso habrá de ser preferente y convertirse en lengua vehicular de la enseñanza. Todos tienen el derecho y el deber de conocer tanto el catalán como el castellano (art. 6.2); el uso de una u otra lengua no puede ser causa de discriminación (arts. 6.2 y 32). A mayor abundamiento se reconoce (art. 36.1) el derecho de opción lingüística que no se proyecta, sin embargo en la enseñanza, puesto que en todos los colegios financiados con fondos públicos la enseñanza se desarrollará en catalán, enseñándose el castellano como una lengua más.

No se reconoce, pues, el derecho de opción lingüística en el ámbito educativo como sucede, por ejemplo en el País Vasco. Este derecho puede ejercerse frente a cualquier poder público, autonómico o estatal que opere en Cataluña, salvo frente a la administración educativa, a la que no se impone la obligación de ofrecer enseñanzas en castellano, mientras que cualquier otro poder público (autonómico o estatal) debe estar preparado para atender en catalán o en español según la opción del ciudadano. Bien es cierto que se declara el deber de conocer la lengua estatal (arts. 6.1 y 35.2) pero al tiempo que igual deber existe de conocer el catalán, y puesto que la enseñanza será básicamente en catalán, lengua propia, no hay duda de que se posterga al castellano para potenciar el uso habitual de catalán, de tal suerte que el español queda como segunda lengua, es oficial pero no la propia de Cataluña. Pero, como es sabido, esta regulación estatutaria no supone sino una elevación de rango normativo de lo ya establecido en la legislación catalana. Nada hay que objetar, por lo demás, a la regulación estatutaria del uso de la lengua propia, que también acometen los estatutos de CC.AA. con lengua vernácula, pues su regulación entra en la reserva constitucional del estatuto, exart. 3.2 CE. Las dudas se suscitan a propósito del contenido de la regulación estatutaria catalana.

4.  ¿REPETIR, CONCRETAR O SUPLIR?

El modelo clásico federal presenta una dualidad de declaraciones, federal y estatal, que implica potencialmente la duplicidad. Cada declaración vinculaba originalmente sólo a los poderes territoriales respectivos, así la declaración federal, contenida en las nueve primeras enmiendas de la Constitución de los Estados Unidos, era oponible en un primer momento, sólo frente a las autoridades federales, mientras que las declaraciones estatales sólo lo eran frente a los poderes estatales. Cada círculo de poder territorial quedaba, pues, vinculado a una sola declaración de derechos. Además, como se recordará, originalmente la protección de los derechos se consideró materia privativa de los Estados, y sólo después, para precaverse contra los posibles abusos de la Federación, se introduce la declaración federal (99) . Sólo mucho más tarde, tras la guerra civil y la introducción de las enmiendas XII, XIII y XIV los derechos federales comienzan a proyectarse sobre la acción de los Estados, aunque la proyección generalizada sólo tuvo lugar en pleno siglo XX con el respaldo del Tribunal Supremo presidido por Warren (100) .

Separados de este modo los ámbitos federal y estatal, los derechos tenían que recogerse plenamente en las respectivas declaraciones, ya que las omisiones en una declaración no venían paliadas por lo establecido en otras. Sólo cuando la declaración federal pasó a vincular no solamente a la federación sino también a los Estados, éstos podrían omitir cualquier declaración propia, hacer expresamente suyos los derechos federales o disponer una declaración que no contuviera todos los derechos imaginables (101) .

El proceso de extensión de los derechos federales a los Estados que registra la experiencia histórica estadounidense parece, de una u otra suerte, estarse viviendo ahora en el proceso de integración europea. En primer lugar, la reticencia a que el Derecho comunitario se ocupase de los derechos; en segundo lugar, protección jurisprudencial de los derechos para proteger la libertad frente a la acción puramente comunitaria; en tercer lugar, una declaración, la Carta de Niza, con una lista exhaustiva de derechos que vincula a las instituciones comunitarias así como a los Estados miembros, pero sólo cuando apliquen el Derecho comunitario.

Una vez explicada la justificación originaria de la duplicidad de declaraciones de derechos en el Estado federal hay que sumar la autonomía constitucional de los Estados partes que en uso de su poder constituyente, pueden o no incluir una declaración completa de derechos que recoja todos los indispensables, propios e inexcusables del Estado constitucional, o que los omita cuando considera que la declaración federal es suficiente, o que se limite a completar la carta federal con derechos nuevos o con ampliaciones de los federales. En definitiva, la duplicidad completa en los contenidos sólo era indispensable cuando la declaración federal no aseguraba los derechos frente a los Estados.

Así las cosas, el panorama que ofrecen en la actualidad los Estados federales es muy variado, pero predomina la duplicidad, a pesar de que las declaraciones federales vinculan también a los Estados. Y acaso por la facilidad relativa con la que pueden reformarse las constituciones estatales, éstas se renuevan con más frecuencia y experimentan más.

En el contexto español no ha habido, hasta la aprobación del Estatuto catalán, duplicidad territorial de declaraciones de derechos. Varios derechos constitucionales se reproducen estatutariamente (102)  en especial derechos sociales de prestación para cuya satisfacción están obligadas las Comunidades que gozan de la competencia en la materia. Es el caso paradigmático de la educación o de la sanidad. Bien es verdad que incluso en estos casos, la declaración estatutaria y la legislación que la desarrolle están vinculadas al ejercicio que el Estado haga de sus propias competencias. Formalmente el legislador autonómico se halla vinculado a los derechos estatutarios, pero también, claro está, a la declaración constitucional y a la legislación estatal correspondiente porque la declaración estatutaria de derechos no condiciona, como ya hemos apuntado, el despliegue de las competencias estatales para regular los derechos. En contraste en otros ámbitos donde la competencia estatal sea menos amplia o no exista, la incidencia de las leyes estatales disminuirá y el legislador autonómico quedará vinculado casi únicamente a la declaración estatutaria.

Parece, pues, justificada la declaración de derechos sociales cuya prestación corresponde en exclusiva las CC.AA. Pero los estatutos contienen otros derechos cuya declaración es redundante, pues ya los proclama la Constitución (103) , por ejemplo el derecho de participación política o el de no discriminación. Se trata de especificaciones o concreciones de sus «réplicas» constitucionales (104) , que se declaran en relación con las instituciones autonómicas, desglosándose y enriqueciendo su contenido, derechos estatutarios estos que la STC 247/2007 ha consagrado como verdaderos derechos subjetivos. También hallamos muchos derechos nuevos (105)  aunque algunos de ellos podrían integrarse en algunos de los consagrados en la Constitución, lo que ocasionará problemas interpretativos en el futuro. Respecto de los nuevos habría que preguntarse si no sería mejor evitar esa congelación de rango para mantener abiertas las posibilidades del legislador autonómico del futuro (106) .

Por razones de puro sentido común los estatutos deberían obviar declarar derechos ya constitucionalizados en cuyo ámbito la Comunidad carezca de competencia (107) . Por regla general este proceder es el que se está siguiendo, aunque hay excepciones. Si esta declaración se produjera, duplicándose derechos en cuyo ámbito la Comunidad carece de competencia, no resulta nada bueno porque crea confusión en la medida en la que los términos estatutarios no coincidan con los constitucionales. ¿Para qué serviría entonces un derecho estatutario para cuyo desarrollo la Comunidad carece de competencia? A mi entender estas proclamaciones estatutarias operarían como simples principios informadores de la legislación autonómica que a lo sumo podría hacerse valer a través del control previo sobre proyectos y proposiciones de ley que prevé, por ejemplo en beneficio del Consejo de Garantías Estatutarias, el art. 38 del Estatuto catalán.

Al margen de las consideraciones técnico jurídicas juegan factores simbólicos que explican el afán de declarar derechos en los nuevos estatutos; es indudable el interés, ya explicado más atrás, por hacer que los estatutos se parezcan a una constitución. Es por lo anterior por lo que algunas declaraciones estatutarias han tratado de llegar tan lejos.

5.  ¿SON VERDADEROS DERECHOS?

En un estado federal no hay duda de que los derechos proclamados en las constituciones estatales son derechos constitucionales y en este sentido comparten naturaleza con los derechos proclamados en la constitución federal y puede hablarse, por tanto, de derechos fundamentales estatales. En la nueva situación española los derechos de las declaraciones estatutarias no son obviamente constitucionales, pues los estatutos de autonomía se aprueban como leyes orgánicas y carecen de rango formalmente constitucional. Podríamos calificarlos -y esta sería una nueva categoría dogmática- como «derechos estatutarios», atendiendo a la norma donde se proclaman.

Ahora bien, los estatutos, como es bien sabido, forman parte del bloque de constitucionalidad y en consecuencia, del canon de enjuiciamiento del TC a la hora de determinar las competencias controvertidas. Si esto es así, podría pensarse que los derechos estatutarios operarían también como normas constitucionales secundarias y materialmente serían derechos constitucionales. Este argumento, sin embargo, no puede, a mi juicio, compartirse porque los derechos estatutarios no crean competencias nuevas y no modifican el reparto de poder político entre el Estado y la comunidad respectiva, así que las normas de derechos estatutarios no fungen en el ordenamiento jurídico global cómo operan las normas estatutarias atributivas de competencias. En definitiva, aunque los derechos son materia típicamente constitucional, los estatutarios ni gozan formalmente de ese carácter ni materialmente forma parte de las normas constitucionales secundarias; no son normas constitucionales del todo como lo son las que atribuyen competencias; éstas completan las normas formalmente constitucionales y reparten verticalmente el poder político en cambio los derechos estatutarios no vinculan en principio, a los poderes públicos estatales, salvo a los Tribunales, ni su declaración menoscaba las competencias del Estado.

Descartada su condición de derechos constitucionales, tanto desde la perspectiva formal como desde la material, corresponde preguntarse si los derechos estatutarios son derechos fundamentales como parecen pretender varios de los nuevos Estatutos de autonomía. Si la fundamentalidad del derecho depende de su inclusión en la Constitución, entonces no son fundamentales. Sin embargo, si la fundamentalidad depende de su conexión con la dignidad de la persona y con la fuerza vinculante frente a los poderes públicos, incluyendo al legislador, entonces los derechos estatutarios, tal y como se recogen en al menos varios de los nuevos estatutos, aspiran a ser considerados fundamentales en la medida en la que proclaman esa fuerza vinculante (108) . La pretensión evidente de estas declaraciones es la de proclamar derechos fundamentales en el ámbito autonómico que, al no poder encauzarse a través de un proceso constituyente propio, se plasman en el estatuto, refrendado en último término, allí donde sea preciso, por el cuerpo electoral.

La fuerza vinculante de los derechos fundamentales descansa, según se ha venido considerando, sobre su aplicabilidad directa que alcanzaría no sólo al legislador sino al resto de los poderes públicos, incluidos los Tribunales (109) . Todos estos atributos se tratan de proyectar en los derechos estatutarios, así que no sería posible, a mi juicio, negar su naturaleza de verdaderos derechos (110)  para rebajar su eficacia normativa y reducirla a la de servir como meras normas programáticas (111) , ello a pesar de la discutible jurisprudencia sentada por la STC 247/2007.

Sin embargo, una buena parte de los derechos estatutarios son de carácter social y prestacional (112)  y su concreción necesariamente pasa por la intermediación del legislador (113) . Por consiguiente no es extraño que la totalidad de los estatutos reclamen del legislador que los desarrolle, bien individualmente (art. 38 del Estatuto andaluz o art. 17.2 del Estatuto de Castilla y León), bien mediante una carta de derechos autonómicos que ofrezca una regulación conjunta (art. 37.2 del Estatuto de Cataluña) (114) . La vinculación para la administración, que permitiría la posible invocación por los ciudadanos, dependerá en definitiva, de lo previsto en la legislación de desarrollo. Estaríamos entonces, a lo sumo, ante derechos con la estructura de los derechos sociales (115)  que, al ser distinta de la propia de los derechos clásicos de libertad, demanda concreción legislativa; ésta podrá ser más o menos beneficiosa para los ciudadanos según la calidad de las prestaciones previstas. Lo propio de los nuevos estatutos de autonomía es que cierran el margen del legislador al concretar ya en buena medida, qué prestaciones deben recogerse en la ley.

Los tres estatutos mencionados (catalán, andaluz y castellano leonés) más el aragonés (art. 6.2) disponen, como hemos visto, esa vinculación de los poderes públicos autonómicos a los derechos proclamados, mientras que el Estatuto valenciano y el balear no la establecen. El Estatuto de Valencia (art. 8.2), el balear (art. 13.2) declaran la vinculación de los poderes públicos a los derechos proclamados en la Constitución, el Derecho comunitario y los tratados internacionales suscritos por España, pero no a los reconocidos en el propio Estatuto de autonomía. Parece tratarse de un descuido sorprendente pero de él no cabe colegir que el legislador autonómico quede desvinculado de los derechos estatutarios. Lo mismo puede decirse de la propuesta aragonesa que expresamente no dispone la vinculación de los poderes autonómicos ni a los derechos estatutarios ni a ninguna otra declaración, constitucional o internacional.

Si los derechos estatutarios vinculan a todos los poderes públicos, incluido el legislador, éste ha de respetar el «contenido esencial» de los derechos proclamados. Pero los estatutos que expresamente declaran esa fuerza vinculante, no mencionan tal contenido esencial. Sólo el art. 38 del Estatuto andaluz dispone que los poderes públicos deberán respetar el «contenido» de los derechos. Esta casi general omisión no tiene, a mi parecer, relevancia porque es obvio que existe un contenido de los derechos estatutariamente declarado, muy amplio por lo demás, al que el legislador autonómico debe atenerse. Al referirme a las garantías de los derechos estatutarios en el epígrafe ocho de este trabajo, volveré sobre la cuestión.

Para redondear la pretendida fundamentalidad de los derechos estatutarios algunos estatutos (art. 37.1 del Estatuto de Cataluña, art. 38 del andaluz y art. 17.1 del castellano leonés) establecen su vinculación también a los particulares si la naturaleza del derecho así lo consiente. Por primera vez en España se introduce normativamente la drittwikung o eficacia entre particulares de los derechos. Lo que tradicionalmente ha sido una creación jurisprudencial adquiere, por primera vez en España, dimensión normativa y acredita el componente innovador y casi experimental de las declaraciones estatutarias. Sin embargo, dado el carácter prestacional de la mayor parte de los derechos estatutarios, no serán muchos los casos en los que puedan invocarse frente a otros particulares. Sí podrá hacerse, por ejemplo en los casos relativos a la igualdad entre hombres y mujeres o en el supuesto previsto en el Estatuto de Cataluña (art. 32) de ejercicio del derecho de opción lingüística que potencialmente genera, tal y como el propio estatuto dispone, obligaciones para los particulares.

En la línea de incorporar reglas interpretativas y jurisprudenciales a la norma, reglas que sirven a la fundamentalidad del los derechos, los arts. 37.1 del Estatuto catalán, 38 del andaluz y 17.1 del castellano leonés formulan el principio de interpretación más favorable a la plena efectividad de los derechos de toda la legislación. La obligación de interpretar (y aplicar añade el precepto catalán) la legislación autonómica en el sentido más favorable para esa plena efectividad se dirige, claro está, a los poderes públicos autonómicos, pero parece que también a los Tribunales; y aquí tropezamos con un problema: la administración de justicia es en España estatal, sólo hay un poder judicial, a pesar de que su planta se adapte al mapa autonómico. Ello, no obstante, debe entenderse que los Tribunales interpretarán y aplicarán la legislación autonómica según el criterio enunciado.

Cabría preguntarse si el criterio interpretativo favor libertatis (en favor de los derechos estatutarios) al constreñir a los Tribunales en la comunidad, los obligará también cuando apliquen el derecho estatal o sólo cuando apliquen el derecho autonómico. La cuestión no es meramente académica y tiene su importancia. Podría responderse que como el estatuto es ley orgánica, aprobada por el parlamento estatal, los órganos judiciales que operan en su ámbito de vigencia están sujetos a todas sus cláusulas, incluyendo ésta relativa a su labor interpretativa. La otra respuesta, más ajustada a un Estado compuesto, acotaría el empleo de la citada regla a la interpretación del derecho catalán, mientras que el derecho estatal habría de aplicarse según los criterios de interpretación fijados por el Tribunal Constitucional o por el Tribunal Supremo que incluirían la obligación de interpretar la legislación de la manera más favorable para los derechos constitucionales, obligación que habrá de entenderse vigente cuando se interpreta el derecho autonómico; este habría de interpretarse de la manera más favorable a los derechos estatutarios pero también a favor de los derechos constitucionales.

Si el panorama normativo estatutario que acabamos de sintetizar parece demostrar el interés de dotar a los derechos estatutarios de las garantías propias de los derechos fundamentales, reproduciendo algunos nuevos estatutos el contenido del art. 53.1 CE, no deja de sorprender la STC 247/2007, de 12 de diciembre en la que el TC acabó considerando que los derechos al agua contenidos en el reformado Estatuto de la Comunidad Valenciana (art. 17.1) no son en realidad derechos sino mandatos al legislador autonómico. El TC aprovecha el indispensable desarrollo legislativo que el derecho al agua necesita para ser efectivo, para transformar el derecho en mandato y advertir que sólo adquirirá dimensión subjetiva (derecho legal) cuando lo desarrolle el legislador. Lo decisivo de esta sentencia (FJ 15) es que sienta una doctrina general: sólo los derechos estatutarios ligados a la organización de las propias instituciones (por ejemplo el derecho de participación política) serían verdaderos derechos, mientras que los derechos estatutarios vinculados a las competencias (la inmensa mayoría de los proclamados en los nuevos estatutos) son en realidad mandatos. Les priva así de la naturaleza que se desprende del tenor literal de su reconocimiento, mediante una interpretación que parte de considerar legítima la declaración estatutaria de derechos vinculados a las propias competencias pero que culmina con ese brusco giro argumental posterior que degrada los derechos a meros mandatos. Los estatutos pueden, pues, declarar derechos vinculados a sus competencias pero en realidad son únicamente mandatos (116) .

El TC acaba asimilando los derechos estatutarios a los «derechos» que se recogen en el Capítulo III del Título I CE, sin para ello gozar de cobertura similar a la que expresamente brinda el art. 53.3 CE. Habrá que ver cómo argumenta el TC cuando vaya a enjuiciar la declaración de derechos del Estatuto catalán y se confronte con las cláusulas que hay en él, casi idénticas a las contenidas en el art. 53.1 CE, para preservar la naturaleza de verdaderos derechos que pretende para sí los derechos estatutarios catalanes. La solución de anular esas cláusulas de garantía no parece viable, toda vez que otros estatutos, no impugnados (el andaluz, por ejemplo) contienen cláusulas muy parecidas.

6.  SUJETOS ACTIVOS Y PASIVOS DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS

6.1.  Sujetos activos

No es fácil determinar la titularidad, tanto activa como pasiva, de los derechos estatutarios. En primer lugar porque los propios estatutos no agotan la regulación pertinente que, por lo además, no está en su mano hacer ya que el disfrute de los derechos estatutarios, titularidad activa, y la determinación de los vinculados por ellos, titularidad pasiva, también se halla en manos del Derecho comunitario europeo y del Derecho estatal. A éstas hay que añadir ahora las prescripciones estatutarias y, por remisión de éstas, las leyes autonómicas. El panorama es, pues, muy complejo y -sin ánimo de ser exhaustivos- vamos a analizar en estas páginas cómo regulan la materia los estatutos recién aprobados, sin entrar en el análisis pormenorizado de la legislación comunitaria y estatal que nos llevaría, por otro lado, a ocuparnos de la situación de cada derecho en particular.

En todos los antiguos estatutos se vino a regular la condición de ciudadano de cada comunidad autónoma haciéndola depender de la calidad de ciudadano español que tuviera la vecindad administrativa, residencia en el respectivo territorio autonómico. Esta condición no llevaba aparejada titularidad de derechos estatutarios, que no existían, pero sí implicaba disfrutar de ciertas posiciones jurídicas individuales, así como de ciertas obligaciones, que el ordenamiento autonómico pudiera introducir. Ahora, con el reconocimiento de derechos en los nuevos estatutos, la condición de ciudadano de la respectiva comunidad lleva aparejada la titularidad de tales derechos, derechos de los que no son titulares el resto de los ciudadanos españoles que no residan en esa concreta comunidad.

A la vista de la anterior, la primera objeción que cabe plantearse es si esta situación conculca el art. 139.1 CE que dispone, como ya sabemos, que: «Todos los españoles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado». Indudablemente la disparidad y pluralidad de declaraciones estatutarias no conculca la cláusula constitucional citada, como ya explicamos más atrás, porque cualquier ciudadano español, ejerciendo su derecho de libre elección de residencia, puede cambiar su vecindad y adquirirla en otra comunidad; en este caso obtendrá automáticamente la condición de ciudadano en la comunidad donde pasa a residir. Lo dicho tiene perfecta lógica si hablamos de derechos prestacionales satisfechos por la Comunidad o de derechos de participación política en las instituciones autonómicas. Y como es en estos ámbitos donde se han desplegado las declaraciones estatutarias, es decir en materias de competencia autonómica, encajan bien en el sistema global de protección de los derechos. Pueden plantearse, empero, algunos problemas que afectan al ejercicio de ciertos derechos prestacionales y otros no prestacionales por los no residentes. Respecto de los prestacionales piénsese por ejemplo en los sanitarios, tan prolijamente tratados en los estatutos ¿Tendría, por ejemplo, el ciudadano español no residente en la Comunidad donde se encuentra eventualmente, derecho a acudir a la sanidad pública de esa Comunidad si por una emergencia la necesitara? La respuesta es afirmativa, pero en puridad se ejercería el derecho constitucional a la atención sanitaria, desarrollado por la legislación estatal y no derechos sanitarios autonómicos, salvo que la legislación autonómica de desarrollo, previera esa atención también para los no residentes. En la medida, pues en la que la legislación básica sanitaria fuera aplicable, la sanidad autonómica estaría obligada a atender al enfermo no residente.

Caso distinto se plantea en aquellos derechos estatutarios que por su naturaleza no son prestacionales. Véase, por ejemplo, el derecho a vivir con dignidad y otros de naturaleza similar reconocidos en el art. 15 del Estatuto catalán. Se trata de un derecho universal que no podría negarse a nadie con independencia de la residencia. Y esto ocurriría con cualquier derecho constitucional que tuviera réplica en un estatuto pero en cuyo ámbito la Comunidad careciera de competencia. Para estos últimos, como no habría legislación autonómica, la normativa aplicable sería la estatal que, obvio es decirlo, vincula a la Comunidad. Han hecho bien los estatutos en omitir la declaración de estos derechos y cuando lo han hecho -con fórmulas más o menos distantes de la Constitución- no podrán negar el ejercicio del derecho a los no residentes. Acaso por ello los propios estatutos no utilizan siempre la fórmula «los ciudadanos» para referirse a los titulares de todos los derechos sino otras más vagas que de un modo u otro abren la puerta al ejercicio de derechos estatutarios por parte de españoles no residentes o de residentes no españoles (117) .

Son interesantes asimismo las cláusulas estatutarias de extensión de la titularidad activa de los derechos proclamados. Estos preceptos son de diferentes tipos, el primero de ellos, el más genérico, abre la puerta a la extensión de los derechos reconocidos a otras personas en los términos que establezcan las leyes. Es la fórmula aplicada por el art. 15.3 del Estatuto catalán y por el art. 11.2 del Estatuto de Aragón. Dejan completa libertad al legislador autonómico para llevar a cabo la extensión de la titularidad activa de los derechos, dándole cobertura para ello. En contraste, allí donde nada prevé el estatuto la extensión carece de cobertura expresa.

Mayor apertura presenta el art. 3.5 del Estatuto valenciano, tras su reforma. Se establece que: «Los ciudadanos de la Unión Europea residentes en la Comunidad Valenciana que no tengan la nacionalidad española gozarán en la misma de los derechos y estarán sujetos a las obligaciones propias de los valencianos, con las excepciones que establezcan en su caso, la Constitución o las leyes del Estado».

Con esta cláusula tiene lugar una asimilación completa, desde la perspectiva del ordenamiento valenciano, entre ciudadanos españoles y comunitarios residentes en la Comunidad Valenciana, sin más excepciones que las que puedan inferirse del Derecho estatal. La ausencia de un precepto similar en el Estatuto catalán y en otros no significa que los ciudadanos comunitarios, residentes en Cataluña o en otras comunidades autónomas carezcan de los derechos que en el respectivo estatuto, se reconocen expresamente a los ciudadanos españoles en ella residentes, pues se infiere del Derecho comunitario la igualdad de derechos, con las excepciones relativas al derecho de participación. En definitiva, los ciudadanos comunitarios que residan en España gozan en principio, de los derechos proclamados en los nuevos estatutos de autonomía cuando residan en la respectiva comunidad.

La cláusula más generosa de cuantas se recogen en los nuevos estatutos está contemplada en el art. 12 del nuevo Estatuto de Andalucía (118) . En ella se dispone que:

«Los destinatarios de las políticas públicas y los titulares de los derechos y deberes contenidos en este título son todas las personas con vecindad administrativa en Andalucía sin perjuicio de lo establecido para el derecho de participación en los asuntos públicos en el art. 30 y de acuerdo con las leyes reguladoras de los Derechos Fundamentales y Libertades Públicas».


Con la salvedad de los derechos de participación de los que más adelante nos ocuparemos, el citado precepto andaluz borra la distinción entre ciudadanos españoles y asimilados comunitarios y extranjeros, haciendo depender la titularidad activa de los derechos estatutarios únicamente de la condición de residente. La residencia se convierte en elemento determinante de vinculación a la Comunidad, lo que refleja esa tendencia a la equiparación entre los derechos de los extranjeros residentes y los propios de la ciudadanía. En este sentido el Estatuto andaluz va por delante de todos los demás y de la legislación de extranjería, a la que, sin embargo, se halla vinculada la Comunidad andaluza. Sin embargo en la medida en que ésta pueda disponer de la regulación concreta de los derechos estatutarios puede hacer efectiva la extensión de su titularidad de los extranjeros, pues aunque la legislación estatal no lo haga no cabe, a mi entender, reputar ilegítima una extensión autonómica de la titularidad de un derecho, a pesar de que la legislación estatal, sin impedirla expresamente, no la contemple.

También el art. 10.1 del Estatuto de Castilla y León contempla la extensión de la titularidad los derechos a los extranjeros con vecindad administrativa en la Comunidad pero esta extensión no la efectúa directamente el Estatuto, como en el caso andaluz, sino que tendrán que hacerlo las leyes autonómicas que desarrollen los derechos. La extensión la efectuará, pues, el legislador autonómico que podrá modularla y determinarla en relación con cada derecho. Es verdad que citado precepto emplea la expresión «los derechos... se extenderán», lo que parece implicar un mandato y no sólo la mera posibilidad, como se desprende de los antes citados arts. 15.3 del Estatuto catalán y 11.2 del aragonés. Además, estos dos últimos preceptos no contienen una referencia expresa a los extranjeros sino «a otras personas» que pueden ser sólo los ciudadanos de la Unión Europea o también los extranjeros o los mismos españoles no residentes.

Consideración particular merece la extensión de los derechos de participación, por un lado, a los ciudadanos españoles que tuvieron su última residencia en España en la concreta Comunidad autónoma, y a sus descendientes inscritos como españoles; y, por otro lado, a los extranjeros ya sean comunitarios o no. Ambos supuestos están previstos en la LOREG o en leyes electorales autonómicas. Esta pluralidad legislativa debe tenerse en cuenta al fijar el alcance de las cláusulas estatutarias. El art. 3.2 del recientemente reformado Estatuto de Valencia y el art. 9.2 del nuevo Estatuto de las Islas Baleares, lo mismo que el art. 4.2 del Estatuto de Aragón prevén ese ejercicio de los derechos de participación respecto de las instituciones autonómicas, y en todos estos preceptos hay una remisión a la ley estatal.

En parecidos términos se expresa el art. 7.2 del Estatuto catalán, aunque en éste la remisión a la ley no se acompañe de la aclaración de que la ley es la estatal. No obstante la omisión, será en efecto, la ley estatal la que determine la forma en la que los españoles residentes en el extranjero y sus descendientes podrán solicitar su reconocimiento a los efectos de ejercer sus derechos de participación, tanto respecto de las instituciones estatales como de las autonómicas.

También en relación con los derechos de participación de los españoles, el Estatuto andaluz es el más aperturista ya que su art. 5.3 dispone: «... dentro del marco constitucional se establecerán los mecanismos adecuados para promover la participación de los extranjeros residentes en Andalucía». Lo que completa el art. 30.2 (en una versión suavizada de la más aperturista contenida en la propuesta) estableciendo que: «La Junta de Andalucía se establecerán los mecanismos adecuados para hacer extensivo a los ciudadanos de la Unión Europea y a los extranjeros residentes en Andalucía los derechos contemplados en el apartado anterior (es decir, los de participación política) en el marco constitucional y sin perjuicio de los derechos de participación que les garantiza el ordenamiento de la Unión Europea».

El estatuto andaluz impone en estas dos cláusulas citadas, bien que de una forma laxa, al legislador autonómico el establecimiento de mecanismos de participación de extranjeros residentes con independencia de que sean comunitarios o no. Ello supondría, por ejemplo, reconocimiento en su favor del derecho de sufragio en elecciones autonómicas. Se materializaría el principio de que los destinatarios de las normas deben participar en su elaboración, más allá de que el propio, estatuto se refiera a pueblo andaluz.

La regulación del Estatuto catalán contrasta vivamente en este punto con el Estatuto andaluz, a pesar de la semejanza que, como hemos visto, presentan sus respectivas declaraciones de derechos. El Estatuto catalán parte de la existencia de la Nación catalana, el sujeto protagonista del Estatuto. Este expresaría la voluntad de aquélla así que en un planteamiento parejo al que se hace a escala estatal (el soberano es el pueblo español y sólo quienes lo forman, los ciudadanos españoles, pueden participar políticamente), el art. 29 del Estatuto catalán reserva expresamente los derechos de participación, salvo el de petición, a los ciudadanos de Cataluña. En efecto, cinco de los seis apartados del citado art. 29, salvo el mencionado relativo al derecho de petición, comienzan con la especificación de «los ciudadanos de Cataluña». De ello se infiere que la cláusula de extensión de la titularidad de los derechos estatutarios (art. 15.3 del Estatuto catalán) no podrá servir para reconocer los derechos de participación a los no catalanes, pues el Estatuto los reserva expresamente a los ciudadanos de Cataluña.

Los demás estatutos de autonomía también reservan los derechos de participación estatutaria a los ciudadanos respectivos: art. 9 del Estatuto de Valencia, art. 8.2 del balear, art. 15 del aragonés (aunque el art. 4.3 abra la puerta a una extensión de la participación a los extranjeros residentes) y art. 11 del castellano leonés.

Este panorama general de reserva férrea de los derechos de participación para los ciudadanos de la comunidad respectiva, con la sola excepción de los españoles residentes que tuvieran su última residencia en la comunidad autónoma, y sus descendientes, contrasta vivamente con la regulación andaluza que introduce así una radical novedad.

6.2.  Sujetos pasivos

Al referirnos a la naturaleza, fundamental o no de los derechos estatutarios apuntábamos más atrás que los estatutos declaraban su vinculación para los poderes públicos de la Comunidad respectiva (119) . Advertíamos, empero, que con la remisión al posterior desarrollo legislativo venía a reconocerse, dada la naturaleza generalmente prestacional de los derechos estatutarios, que estos sólo podrían efectivamente ejercerse en los términos previstos por el legislador autonómico, de tal suerte que la determinación de cuáles prestaciones habría de satisfacer la administración autonómica dependían de lo dispuesto en la ley. Así las cosas, el directamente vinculado por el estatuto era legislador autonómico. El grado de vinculación de éste era considerable al recaer sobre él, tanto la regulación directa de los derechos como la prevista de los principios rectores que los nuevos estatutos venían a incluir.

La vinculación del legislador autonómico se desprende, como explicábamos más atrás, tanto si expresamente declara el respectivo estatuto dispone que los derechos vinculan a todos los poderes públicos autonómicos, entre los que se incluye, claro está, al parlamento, como si no hay tal vinculación expresa, pues va de suyo que el legislador autonómico está constreñido por la norma institucional básica de su Comunidad.

Más problemático, sin embargo, es determinar si en ausencia de vinculación expresa, puede colegirse, además de la vinculación del legislador, la de los demás poderes públicos autonómicos en otras palabras si potencialmente los titulares de los derechos podrían hacerlos valer, aún en ausencia de desarrollo legal, ante la administración y los Tribunales. Como la mayoría de los derechos estatutarios requieren un desarrollo legal que permita su efectivo ejercicio, el problema se resuelve por sí solo, ya que, con independencia de que en el estatuto se disponga la vinculación de todos los poderes públicos a los derechos, el ejercicio de éstos depende de la ley correspondiente. Así las cosas, la «degradación» a mandatos que la STC 247/2007 hace de los derechos estatutarios ligados a las competencias resultaría inocua, toda vez que, con independencia de su naturaleza -derechos o mandatos-, su efectivo ejercicio dependería de las leyes que los desarrollasen.

También en que los municipios y las diputaciones provinciales son sujetos pasivos de los derechos estatutarios pues, a pesar de su propia autonomía, quedarán sometidos a los derechos invocales en su ámbito de actividad, como lo están a la regulación estatutaria de la autonomía local.

Una problemática distinta se plantea con la ya apuntada declaración normativa de la eficacia frente a particulares de los derechos estatutarios cuya naturaleza así lo permita. Apuntábamos que la naturaleza prestacional de la mayor parte de los derechos estatutarios hace imposible su eficacia interprivatos. Hay, empero, excepciones, algunas contempladas en los estatutos como ocurre con el ejercicio del derecho de opción lingüística (art. 33 del Estatuto catalán) que supone obligaciones expresas para los particulares, empresas y establecimientos abiertos al público, sujetos al «deber de disponibilidad lingüística» (art. 34 del Estatuto catalán). Ni el Estatuto valenciano ni el balear establecen un régimen semejante. Tampoco estos dos últimos imponen al Estado las obligaciones que el Estatuto catalán deriva del derecho de opción lingüística, el único que vincula también a la administración del Estado en Cataluña, e incluso fuera de ella en un curioso ejemplo de extraterritorialidad. Esta vinculación de los poderes públicos estatales en Cataluña se recoge en el art. 37.1 del Estatuto y se desarrolla en su art. 33 y viene doctrinalmente justificada por el carácter de ley estatal del estatuto. Porque el estatuto es ley estatal, el Estado puede vincularse a los derechos en él declarados. Así la propuesta aprobada por el Parlamento catalán (art. 37.1) extendía la vinculación de los derechos estatutarios a «todos los poderes públicos que actúan en Cataluña». Tras su paso por las Cortes Generales esta universal vinculación se redujo al derecho de opción lingüística y al consiguiente deber de disponibilidad lingüística.

Respecto del derecho de opción lingüística, tanto la administración electoral estatal en Cataluña como la administración de justicia, el ministerio fiscal, el notariado y los registros públicos han de atender en catalán (art. 33.2 del Estatuto), para satisfacer el derecho de opción lingüística que permite a los ciudadanos catalanes elegir la lengua con la que desean relacionarse con cualquier administración, incluida la estatal en Cataluña. De lo anterior se colige la obligación de jueces, fiscales, notarios, registradores y demás personal al servicio de la administración de justicia de demostrar conocimiento «adecuado y suficiente» de las dos lenguas oficiales, incluido por supuesto el catalán (art. 33.3). En general se exige a toda administración del Estado presente en Cataluña disponer de personal que atienda en catalán (art. 33.4). Para cerrar la regulación el art. 33.5 introduce la extraterritorialidad ya apuntada, pues reconoce el derecho de «relacionarse por escrito en catalán» con los órganos constitucionales y con los órganos jurisdiccionales de ámbito estatal. Ni el Estatuto valenciano ni la propuesta balear extienden la vinculación del derecho de opción lingüística a los poderes públicos estatales presentes en los respectivos territorios.

Aunque los estatutos que declaran la vinculación de los derechos a los poderes públicos se refieren expresamente a los poderes públicos autonómicos, con la excepción lingüística catalana que extiende la vinculación de los derechos lingüísticos a la administración estatal, es lógico que los Tribunales de justicia se hayan involucrado, pues han de interpretar y aplicar el derecho autonómico empezando por el respectivo estatuto. En consecuencia, también las normas estatutarias que proclaman derechos vinculan a los Tribunales, si bien lo hacen de forma modulada, según la naturaleza del derecho, pues los derechos prestacionales dependen, para su posible invocación ante los Tribunales, de la necesaria mediación del legislador. Prueba de lo anterior es que los estatutos que más resaltan la fuerza vinculante de los derechos no olvidan reclamar su desarrollo al legislador autonómico, bien en una carta que los reúna, bien con su regulación individual, con mayor motivo se generaliza la doctrina de los «mandatos» sentada por la STC 247/2007. Es, por tanto, la naturaleza de cada derecho estatutario -derecho o mero mandato- la que permitirá o no su posible aplicabilidad directa ante los Tribunales, pero la verdadera incidencia de los estatutos se produce en el dominio de los derechos prestacionales cuya satisfacción corresponde a las CC.AA. porque son competentes en esas materias. Cuando las Comunidades ejerzan esas competencias concretas y desarrollen los derechos, entonces los ciudadanos podrán invocarlos y los Tribunales hacerlos valer.

7.  ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS CON LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

La necesidad de articular derechos estatutarios y derechos constitucionales es rigurosa novedad en la historia constitucional española, y quizás por eso asuste un poco el reto de atenderla como es debido. Se trata, sin embargo, de lo cotidiano en los Estados compuestos donde, por regla general, coexisten declaraciones estatales con la declaración federal (120) . La declaración federal operaría como un estándar de mínimos (121) , lo mismo que sucederá en España (122) , de tal suerte que, como disponen los arts. 37.4 del Estatuto catalán, 13.1 del Estatuto andaluz y 6.3 del aragonés, los derechos estatutarios no podrán ser desarrollados ni aplicados de modo que limiten o reduzcan los derechos proclamados en la Constitución o en los tratados internacionales ratificados por España.

Como hemos comprobado, la duplicidad de declaraciones en España no supone, al contrario de lo habitual en los Estados federales, una duplicidad de contenidos. Allí donde hay duplicidad es porque se trata de materias compartidas donde pueden legislar tanto el Estado como las CC.AA. (educación, sanidad, participación política, etc.). Las declaraciones estatutarias en general, omiten referirse a los derechos clásicos de libertad para centrarse en los derechos prestacionales cuya satisfacción corresponde a las CC.AA., por gestionar ellas los servicios públicos pertinentes. A priori, la armonización de las declaraciones de derechos autonómicas con la estatal resulta más sencilla pues las autonómicas pretenden completar e integrar la estatal y no competir con ella y sustituirla.

En los Estados federales, como las autoridades estatales se hallan sometidas a los derechos reconocidos en la Constitución federal (123)  y no sólo a los derechos propiamente estatales, los ciudadanos pueden optar entre acudir a los Tribunales federales o a los Tribunales estatales (124) . En España no hay opción de acudir a circuitos judiciales distintos porque la defensa de los derechos constitucionales, como la de los estatutarios, corresponde a los Tribunales integrados en el poder judicial. Lo que se producirá probablemente es que se abra una duplicidad de procedimientos judiciales, pero residenciadas ambas vías procesales en el único poder judicial existente.

Por ello es conveniente que se vayan decantando competencialmente los espacios materiales donde se apliquen cada una de las tablas de derechos, aunque esta tarea viene dificultada por la asimetría que llevan presentando los nuevos estatutos de autonomía. La mayor parte de los estatutos nuevos contienen derechos sociales pero no siempre regulados con la misma amplitud y perviven estatutos sin declaración de derechos. Va de suyo que allí donde no alcance el derecho estatutario concreto, porque no lo haya o porque carezca de amplitud, puede llegar el derecho constitucional si lo hubiere.

El panorama revela toda su complejidad, aún más si tenemos en cuenta que también entran en juego las legislaciones estatales y autonómicas que desarrollan los respectivos derechos, muchos de ellos en especial los estatutarios, de carácter prestacional. Despejar este panorama corresponde a los Tribunales ordinarios que asumen la pesada carga de armonizar el disfrute de los viejos derechos constitucionales con los nuevos derechos estatutarios. En esta tarea no va a ser de gran ayuda el TC, como veremos en el epígrafe ocho de este estudio. Donde acaso intervenga el TC será a la hora de determinar la constitucionalidad de las posibles limitaciones a derechos constitucionales que introduzcan los estatutos o la legislación autonómica (125) .

Desglosemos ahora los diferentes tipos de supuestos con los que se pueden enfrentar los Tribunales. En todos ellos estaremos ante actuaciones protagonizadas por los poderes públicos autonómicos, dejando a salvo la legislación autonómica de cuyo control hablaremos en el siguiente epígrafe y que sólo puede evacuar el TC. En el caso catalán además puede darse el supuesto de que la actuación controlada por los Tribunales sea la de la administración estatal presente en Cataluña, incluso fuera de ella en relación con el ejercicio del derecho de opción lingüística. Los Tribunales revisarán la actividad de los poderes públicos autonómicos tanto cuando aplican el derecho propio como cuando aplican el derecho estatal. En ambos casos habrán de respetar los derechos estatutarios, pero asimismo los derechos constitucionales y sus respectivas legislaciones de desarrollo. Los Tribunales verificarán que este doble sometimiento ha sido efectivo. Pero este doble sometimiento es el punto de partida en abstracto, la doble vinculación de los poderes públicos autonómicos, lo que no significa necesariamente que deban en cada caso concreto, proyectarse tanto el derecho constitucional como el derecho estatutario; por lo general uno u otro se proyectarán con preferencia y la determinación de esta preferencia corresponderá a los Tribunales.

7.1.  No duplicación estatutaria de derechos constitucionales

El primer supuesto posible es el de no duplicación cuando es único el derecho que el poder público autonómico debe respetar. Este supuesto tiene dos caras, la primera si el único derecho es el constitucional, y la otra cara si es un derecho estatutario. Se trata, claro está, del supuesto más fácil de resolver. Por ejemplo, si el derecho afectado es el de propiedad serán la Constitución y la legislación estatal de desarrollo las normas aplicables. O bien sí es un derecho estatutario nuevo que carece de parangón en la Constitución, aplicables serán la norma estatutaria y la legislación autonómica que la desarrolle.

No siempre, empero, la situación es tan sencilla y en ocasiones, podría suceder que el derecho estatutario sea nuevo sólo en apariencia y que en realidad se trate de una posición jurídica individual que pudiera adscribirse a un derecho constitucional. Podríamos extraer varios casos en los estatutos, sirva de ejemplo el, por otro lado loable, derecho a una especial protección contra la violencia de género que reconoce a las mujeres el art. 16 del nuevo Estatuto de Andalucía. A mi modo de ver, este derecho viene comprendido en el derecho a la integridad personal (126)  proclamado en el art. 15 de la Constitución, de lo que resultaría que la legislación estatal en defensa de la integridad femenina, que ya existe, concurrirá con este derecho del nuevo Estatuto andaluz y con la legislación que en el futuro lo desarrolle.

Podría también acontecer que, si bien no hay duplicación, las legislaciones respectivas introduzcan limitaciones. Se ha estudiado (127)  cómo las CC.AA. pueden introducir limitaciones en el ejercicio de los derechos constitucionales. Ahora con los nuevos estatutos sucederá que la legislación estatal limitará de una suerte u otra suerte el ejercicio de derechos estatutarios. Estos últimos, a su vez, justificarán potenciales restricciones del ejercicio de derechos constitucionales (lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho de opción lingüística catalán).

7.2.  Duplicación estatutaria de derechos constitucionales en ámbitos en que las Comunidades Autónomas son competentes

Como ya he apuntado, los derechos estatutarios se ejercen en relación con las instituciones autonómicas o en ámbitos materiales sobre los cuales las CC.AA. poseen competencias específicas, lo que virtualmente convierte la regulación de tales derechos en una competencia autonómica dentro de sus ámbitos materiales en los que, sin embargo, puede el Estado incidir exart. 149.1.1 CE o invocando una competencia específica. Por emplear la distinción de HESSE (128)  el ámbito normativo en el que inciden las normas estatutarias reconocedoras de derechos pertenece a las Comunidades, pero sólo parcialmente, porque son ámbitos compartidos o más bien concurrentes, pues también el Estado posee títulos competenciales para proyectarse en dichos ámbitos. Habrá un programa normativo autonómico pero sin exclusión del correspondiente estatal.

En estos casos la declaración estatutaria viene a integrar, completar, el derecho constitucional y en ocasiones -por ejemplo en lo sanitario- a la legislación estatal. Esta integración conlleva la concurrencia de regulaciones distintas, la estatal y la autonómica, que genera un conflicto cuya resolución permitirá saber cuál norma se aplica o, si es posible, cómo se conjuga la aplicación de ambas regulaciones. En estos supuestos son invocables los derechos reconocidos a escala estatal, sobre todo por la Constitución pero también su desarrollo legal, así como los derechos estatutarios y la legislación correspondiente. Los ámbitos materiales donde se producirá esta concurrencia son los mismos en los que el Estado y las Comunidades comparten materias. Sucede, sin embargo, que en el caso de las materias compartidas, el criterio es, por lo general, que la norma estatal regula lo básico y la norma autonómica lo desarrolla, disponiéndose así de dos partes de la misma materia cuya separación traza la ley básica estatal (legislación susceptible de control por parte del TC desde su concepción material de lo básico), más allá de la cual el resto de la materia queda al albur de las CC.AA.

En materia de derechos esta compartimentación de la materia no puede hacerse, más bien hay una verdadera concurrencia de dos regulaciones, la estatal y la autonómica, que versan sobre la misma materia: un derecho cualquiera. Así, por ejemplo en materia de participación política, sanidad, educación, las declaraciones estatutarias son más completas reproduciendo en ocasiones, los contenidos de la proclamación constitucional o de la legislación estatal y, a menudo, completándolas con contenidos nuevos o más detallados. Si aplicamos sin más el criterio de prevalencia del derecho estatal competente, las declaraciones estatutarias y su desarrollo legislativo quedarían postergados. Es una senda inviable, así que mejor sería optar por alguno de estos dos criterios: el de mayor especificidad o el de mayor protección, especialmente el segundo, o una combinación de los dos. Conforme al primero daríamos preferencia a la norma autonómica, pero no cuando ofrezca una protección menor de la brindada por la legislación estatal, únicamente si, dando una protección más concreta, ésta no fuera menor que la brindada por el derecho estatal (129) .

Si en caso de concurrencia la protección autonómica del derecho es mayor, entonces serán las normas autonómicas las aplicables. Desde el punto de vista competencial en materia de derechos, se operaría como se opera en materia ambiental: la legislación básica fija unos estándares mínimos de protección que pueden superar las Comunidades. Pues bien en materia de derechos sucedería algo parecido: el mínimo común denominador lo marcaría el estado exart. 149.1.1 CE o en virtud de otras competencias propias (en algunos casos la legislación estatal podría ir más lejos), pero las Comunidades en ejercicio siempre de competencias concretas, podrían mejorar la protección estatal. Naturalmente la legislación autonómica incompetente sería inconstitucional, aunque mejorara el estándar fijado por el Estado. Este modo de argumentar respondería, además, al criterio favor libertatis, preferencia de la interpretación más favorable a la efectividad de los derechos, pero no de los derechos estatutarios sino de los derechos constitucionales; esto se realizaría mejor si la regulación aplicada fuera la autonómica siempre que ésta brindara mayor protección a los derechos constitucionales y la Comunidad tuviera competencia para incidir en su ámbito normativo.

7.3.  Duplicación estatutaria de derechos constitucionales sin competencia de desarrollo

La omisión estatutaria de la gran mayoría de los derechos reservados a la ley orgánica y otros en cuyo ámbito normativo sólo es competente el Estado (por ejemplo, el derecho de propiedad o la libertad de empresa) favorece el encaje de las declaraciones estatutarias con el sistema constitucional de protección de la libertad. No desaparecen los problemas de articulación que venimos comentando pero se encauzan a través de la lógica de nuestro Estado compuesto, dirimiéndose los conflictos según el criterio de competencia, lo que implica descartar una legislación autonómica sobre derechos acerca de los cuales las CC.AA. carezcan de competencia. Esta lógica no impide, desde luego, que las Comunidades, al ejercer sus competencias, incidan e incluso restrinjan derechos constitucionales a los cuales no haya referencia en sus estatutos, pero esta incidencia no implica el desarrollo de los derechos estatutarios que en virtud de sus específicas competencias, pueden acometer si se hubieran recogido en los estatutos derechos que sólo puede desarrollar el Estado mediante ley orgánica exart. 149.1.1 CE o en virtud de otros títulos competenciales, habría generado un conflicto que no podrían resolver los Tribunales y que antes tendría que atajar el TC. Habría sido, además, inútil y las disposiciones estatutarias que en tal error incurrieran quedarían de depreciadas en su valor normativo y sería incompetente toda legislación autonómica que las desarrollase, si es que antes el TC no declarase la inconstitucionalidad de dichos preceptos estatutarios.

Hasta ahora nos hemos planteado en este epígrafe la resolución judicial de los conflictos que la regulación estatutaria y legislativa autonómica de los derechos suscitaba en los casos de actuación de la administración autonómica. En el epígrafe siguiente nos ocuparemos de lo que sucede cuando la actuación enjuiciable es la del propio legislador autonómico. En estos supuestos, sentada la constitucionalidad del correspondiente estatuto, el único competente es el Tribunal Constitucional.

8.  GARANTÍAS DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS

El reconocimiento de derechos en los estatutos genera una nueva tarea para las Comunidades que ahora han de ocuparse de la protección de los derechos estatutarios, a través de los mecanismos de protección que en algunos casos prevén los propios estatutos o mediante otros que ya existan en el ordenamiento estatal o que sean introducidos por el Estado para encauzar, sobre todo, la tutela jurisdiccional. Del Estado se reclama, por tanto, lo que no está en las manos de las Comunidades acometer, es decir, modificar la legislación procesal para crear cauces específicos de tutela de los nuevos derechos. En el terreno de las garantías (130)  está en juego el verdadero carácter de derechos de los reconocidos en los estatutos, pues si no gozaran de protección jurisdiccional se desvirtuaría su pretendida naturaleza y fungirían sólo como principios o como mandatos según la STC 247/2007 que niega «justiciabilidad» a los derechos estatutarios ligados a las competencias, tras degradarlos a meros mandatos. Y es en este terreno donde más dificultades hallamos porque las CC.AA. carecen de un poder judicial propio del que puedan disponer (131) , aunque algunos estatutos intenten condicionar al legislador procesal estatal para que abra vías de tutela específicas de los derechos estatutarios.

No todos los nuevos estatutos prevén expresamente garantías específicas de los derechos en ellos reconocidos. Únicamente los ya aprobados Estatutos catalán (arts. 38 y 39) y andaluz (art. 39) y el castellano leonés (art. 17). El esquema de estos preceptos es similar; recogen en un primer lugar, la vinculación de todos los poderes públicos autonómicos a los derechos estatutarios, así como la eficacia entre particulares de los derechos que por su naturaleza lo permita, precisiones éstas a las que hemos hecho dilatada referencia en epígrafes anteriores; en segundo lugar, se contempla la reserva de ley ya que sólo el parlamento respectivo puede desarrollar los derechos, bien individualmente, bien a través de una carta; en tercer lugar, se anticipa la protección de los Tribunales según los procedimientos que se determinen; y en último lugar, se introduce la cláusula favor libertatis que en puridad, no es una garantía sino un criterio jurisprudencial que, al imponerse normativamente, acaba operando como tal. Ninguno de los estatutos citados modula la eficacia de los derechos, distinguiendo entre ellos, así que todos los declarados son iguales a la luz del correspondiente estatuto.

De los estatutos citados el catalán es el que más afina el esquema de garantías, primero porque extiende la vinculación del derecho de opción lingüística a la administración estatal presente en Cataluña, y, segundo, porque prevé una suerte de «recurso de amparo» catalán ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña (art. 38.2 del Estatuto), si bien este recurso debe desarrollarlo el legislador estatal modificando sus leyes procesales. Por añadidura el art. 38.1 asigna al Consejo de Garantías Estatutarias, nombre nuevo del anteriormente existente Consejo Consultivo, la función (art. 76) de dictaminar, entre otros, los proyectos y proposiciones de ley que desarrollen o afecten derechos estatutarios (132) . En este caso -el único- el dictamen es vinculante, de tal modo que en relación con este tipo de iniciativas legislativas, las relativas a derechos, su decisión es vinculante, operando como una suerte de control previo sobre el proyecto o proposición de ley (133)  para comprobar que se respetan los derechos estatutarios. Si el dictamen es negativo, al ser vinculante, no podrá continuarse el procedimiento legislativo.

Hay que precisar, además, que los dictámenes del Consejo de Garantías no se elaboran únicamente sobre iniciativas del gobierno autonómico, sino sobre cualquier otra iniciativa legislativa con independencia de su procedencia. Así las cosas, este Consejo opera como un filtro de toda innovación legislativa para comprobar su adecuación a la Constitución y al Estatuto, lo que le convierte en un órgano que participará en la interpretación constitucional (134) , situación verdaderamente única en nuestra experiencia constitucional. El riesgo es el de desplazar al Tribunal constitucional con menoscabo de su competencia (135) . El control preventivo de la compatibilidad entre proyectos y proposiciones de leyes autonómicas y los derechos estatutarios acaso sea el único modo eficaz de asegurarla.

Como se ha apuntado ya, se prevé un mecanismo de tutela jurisdiccional de los derechos estatutarios en los arts. 38.2 del Estatuto catalán y 39 del andaluz. El precepto catalán es el que mejor define el recurso, un recurso ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. Se trata de una suerte de «recurso de amparo catalán» (136)  que deberá perfilar la Ley Orgánica del Poder Judicial, es decir, una ley estatal. Si, como parece exigir el citado art. 38.2, se acaba estableciendo un recurso directo de única instancia, es previsible el colapso del sistema ante el aluvión de acciones. Acaso conviniere introducir una instancia previa (137) .

El art. 38.2 del Estatuto catalán condiciona al futuro legislador procesal estatal al prefigurar el recurso de «amparo» catalán (138) , mientras que los otros tres estatutos (art. 39 del andaluz, 17.1 del castellano leonés) sólo preanuncian la necesaria tutela jurisdiccional de los derechos estatutarios, sin condicionar la libertad de configuración del legislador estatal. Ahora bien, la acción de éste es indispensable para que la tutela jurisdiccional futura de estos derechos sea eficaz.

La reserva del desarrollo de los derechos a la ley autonómica concreta la vinculación positiva del legislador sin que éste pueda eludir la tarea asignada. La reserva y las demás garantías aproximan el esquema autonómico de garantías al previsto en el art. 53 CE para los derechos constitucionales. El único aspecto del art. 53 CE no reproducido en los preceptos de los estatutos que estamos analizando es que no recoge una referencia expresa al contenido esencial de los derechos; sólo se refiere al «contenido» el art. 38 del Estatuto andaluz. Ello no supone que los derechos estatutarios carezcan de un contenido indisponible para el legislador que debe desarrollarlos, pues esta indisponibilidad tiene por necesidad que inferirse de la propia fuerza vinculante de los derechos respecto del legislador (139) . De lo contrario, el legislador gozaría de total discrecionalidad y su vinculación a los derechos no tendría sustancia alguna. La interpretación de estos preceptos estatutarios debe ser la de afirmar que existe una vinculación del legislador al contenido estatutariamente declarado de cada derecho. Ya se ha apuntado que la referencia al contenido esencial es en cierto modo superflua, pues va de suyo que la vinculación del legislador a los derechos no es un rótulo vacío sino materialmente definido por el contenido declarado en la norma de derecho fundamental o consustancial al propio derecho. Su vinculación a los derechos impide al legislador vaciarlos de contenido dejándolos irreconocibles.

El posible panorama futuro ofrecería al ciudadano la alternativa (140)  de reivindicar sus derechos estatutarios por la vía específica prevista en las leyes estatales o bien invocar los derechos constitucionales a través de los procedimientos ordinarios o de los procedimientos preferentes y sumarios si se tratase de derechos que pueden culminar ante el TC. Obvio es decirlo, la duplicidad de vías sería efectiva cuando el derecho comprometido tuviera doble reconocimiento, estatal y estatutario, no cuando se tratase de derechos sólo proclamados en la Constitución o sólo reconocidos en el respectivo estatuto. Ya hemos visto que son varios los ámbitos donde tal duplicidad de reconocimientos existe: el de igualdad, el de la participación, el de las peticiones, el sindical, el de la educación o el mismo sanitario. En el supuesto, por ejemplo, de posible lesión del derecho de participación política, el ciudadano que considerarse lesionado su derecho por la administración autonómica podría, alternativamente, abrir la vía procesal genuinamente estatal invocando el derecho reconocido en la Constitución o seguir la vía autonómica invocando el derecho estatutario. En ambos supuestos serían los Tribunales estatales los que dispensarían justicia pero por vías distintas.

Los Estados constitucionales del presente no sólo ofrecen medios para la defensa individual de los derechos frente a los actos de los poderes públicos e incluso frente a particulares, también prevé mecanismos para defender los derechos frente al legislador democrático, de tal suerte que el control de constitucionalidad se convierte en instrumento idóneo de garantía de la libertad. En los Estados federales la tutela de los derechos declarados en las constituciones estatales se encomienda a los Tribunales estatales e incluso al Tribunal constitucional federal (141) . En nuestro Estado autonómico sólo existe un poder judicial, estatal, y los órganos que lo componen carecen de competencia para controlar normas con rango de ley ya que tal función se atribuye en régimen de monopolio al TC, cuyo canon de enjuiciamiento es la Constitución.

A la vista lo anterior, ¿cómo podemos imaginar un control de las leyes autonómicas para verificar su conformidad con los derechos en ellos reconocidos? Porque es claro que las leyes autonómicas pueden potencialmente infringir las normas estatutarias que reconocen derechos. Pero ¿algún Tribunal podrá ocuparse del que podríamos llamar, con perdón por la cacofónica expresión, «control de estatutoriedad» de las leyes autonómicas?

Era obvio que la defensa de los estatutos frente a las leyes de los parlamentos autonómicos no cabía confiársela a los Tribunales Superiores de Justicia respectivos que se habrían convertido así en una suerte de Tribunales constitucionales autonómicos, quebrando el monopolio del control de las normas con valor de ley que ostenta el TC; a estos Tribunales sólo podía atribuírseles, a lo sumo, lo que se le ha asignado al TSJ de Cataluña, el recurso de amparo catalán. De controlar la correspondencia entre las leyes autonómicas y los estatutos se ocupará, de acuerdo con el sistema vigente, el Tribunal Constitucional. Puesto que los estatutos forman parte del bloque de la constitucionalidad, es decir, del canon de enjuiciamiento del Tribunal Constitucional, una ley autonómica puede ser impugnada por la vía del recurso de inconstitucionalidad por supuesta infracción del estatuto o cuestionada ante el TC por un órgano judicial o, eventualmente, tras el otorgamiento de un amparo, por una Sala del TC, sin olvidar la posibilidad del conflicto de competencias.

Pero esta inclusión de los estatutos en el bloque de la constitucionalidad ha servido, con alguna excepción (142) , para dirimir conflictos de competencias y siempre, incluso en estas excepciones, la infracción de la norma estatutaria implicaba la vulneración de un precepto constitucional, así que también entonces el estatuto operaba como canon de enjuiciamiento en conexión con alguna disposición constitucional. Nada de esto ocurriría si el TC considerase vulnerado un artículo estatutario reconocedor de un derecho pues éste no tendría conexión con disposición constitucional alguna. Así las cosas, ¿podría ahora impugnarse ante el TC una ley autonómica por vulnerar los derechos estatutarios? ¿Viene ampliado el uso del estatuto como canon de enjuiciamiento, extendiéndose también a los derechos estatutarios? Si respondiéramos que no, ateniéndonos al art. 28.1 LOTC -según este precepto los estatutos sólo son parámetro del TC en las disputas competenciales o cuando existe vulneración simultánea del estatuto y de la Constitución- entonces las vulneraciones de los derechos estatutarios mediante ley autonómica quedarían impunes y sólo el control previo en el caso catalán, a través de los dictámenes vinculantes del consejo de Garantías estatutarias, podrá impedirlo. Este Consejo de Garantías se convertirá en el intérprete supremo de la declaración estatutaria. Lo que sería una solución para Cataluña, pero no para las demás Comunidades de nuevos estatutos con declaraciones que nada prevén acerca de un posible control preventivo vinculante.

Si respondiéramos que los derechos estatutarios se incorporan también al bloque de la constitucionalidad (143) , entonces las normas que los proclaman operarían como verdaderas normas constitucionales defendidas por el TC que se transformaría en el supremo intérprete de los derechos estatutarios. Ninguna de las dos respuestas es satisfactoria. Una porque deja impunes las violaciones de los derechos cometidas por el legislador autonómico, la otra porque amplía, sin justificación en razones competenciales (ya que las normas declaratorias de derechos no atribuyen competencia alguna), el canon de enjuiciamiento del TC.

Hasta ahora el TC ha verificado la constitucionalidad formal -respecto del reparto competencial- de las leyes cuando ha empleado los estatutos como canon de enjuiciamiento. Los estatutos no han servido como parámetro material de constitucionalidad. Esto cambiaría radicalmente si el TC se ocupase de las funciones propias de un «Tribunal constitucional autonómico». Se plantearía entonces una curiosa situación en la que el TC sería el intérprete supremo de los derechos constitucionales pero también de los estatutarios y habría que ver cuáles son los criterios que emplearía. La STC 247/2007 (FJ 20) ha aceptado sin explicación la conversión del TC en defensor de los derechos estatutarios, incorporándolos a su canon de enjuiciamiento. Esperemos que esta apodíctica extensión sea completada con una mejor argumentación cuando el TC se pronuncie acerca del Estatuto de Cataluña.

Desde luego es discutible que el recurso de inconstitucionalidad (144)  o la cuestión de inconstitucionalidad puedan utilizarse para la defensa de los derechos estatutarios frente a leyes autonómicas. Para empezar sería un control cuyo objeto se restringiría a las leyes autonómicas y no a las estatales, lo que no ocurre cuando se efectúa el control competencial proyectado tanto sobre normas estatales como sobre las autonómicas. Esto último sucede porque los estatutos forman parte del bloque de la constitucionalidad únicamente cuando vinculan tanto al Estado como a la respectiva CA, al deslindar competencias entre ellos. Sin embargo, la parte dogmática de los estatutos sólo afecta a la CA respectiva, de tal modo que si el TC efectuara ese control de «estatutoriedad» no efectuaría control de constitucionalidad alguno sino que actuaría desdoblado en una suerte de Tribunal constitucional de la CA concernida -lo que no está previsto ni en la Constitución ni en la LOTC-, y operaría desde el estatuto -canon distinto- y sobre un objeto limitado -las leyes autonómicas-. Cabe imaginar esta opción pero, a mi entender, para ponerla en marcha se requeriría, al menos, una reforma de la LOTC, pues los procedimientos existentes no son aptos en especial el recurso de inconstitucionalidad, para encauzar lo que sería una nueva tarea del TC.

Así, respecto a la legitimación en el recurso, el Defensor del Pueblo estatal no interpondría un recurso para la defensa de derechos estatutarios, cuya defensa no le corresponde; tampoco parece probable que el gobierno o el parlamento autonómicos lo interpusieran, pues ambos formarían la mayoría que aprobó la norma. Sólo cabe imaginar un recurso proveniente del Presidente del Gobierno central o de cincuenta diputados o de cincuenta senadores, así que la impugnación provendría de órganos estatales contra leyes autonómicas en el caso catalán ya revisadas por el Consejo Consultivo. Más parecerían tales recursos intromisiones en el autogobierno.

Queda la cuestión de inconstitucionalidad que sí podría emplearse con cierta naturalidad, pero antes tendríamos que admitir ese desdoblamiento del TC y el ensanchamiento del bloque de la constitucionalidad, dos premisas difíciles de aceptar.

De las garantías extrajurisdiccionales, acaso la más importante sea la brindada por el defensor del pueblo, institución que, aparte de existir la escala estatal (art. 54 CE), opera en varias CC.AA. y que dos de las reformas aprobadas, la canaria y la balear, la han introducido en sus sistemas institucionales. Hasta la fecha los defensores del pueblo autonómicos defendían los derechos constitucionales frente a los poderes públicos autonómicos, ahora también tendrán que ocuparse de la tutela de los derechos estatutarios.

Lo natural sería que los defensores autonómicos sólo se encargaran de la defensa de los derechos estatutarios frente a los poderes públicos autonómicos. Lo segundo en efecto, acontece y todos ellos vigilarán únicamente la actividad de los poderes públicos propios. Sin embargo en todos los nuevos estatutos de los que nos ocupamos ahora, se mantiene la defensa de los derechos constitucionales y así lo expresan los preceptos correspondientes (art. 78.1 del Estatuto de Cataluña, art. 38 del Estatuto de Valencia, art. 128.1 del Estatuto andaluz y art. 18.1 del castellano leonés). En el Estatuto balear hay una genérica mención a los derechos fundamentales y libertades públicas (art. 50) que debe entenderse en sentido abarcador de los derechos estatutarios. Sólo el art. 59.1 a) del nuevo Estatuto de Aragón atribuye al Justicia de Aragón la defensa de los derechos estatutarios sin mención de los constitucionales. Con esta sola excepción el resto de los defensores del pueblo autonómicos comparten con el Defensor del Pueblo estatal la defensa de los derechos constitucionales frente a los poderes públicos autonómicos, quedando reservada al estatal la defensa de los derechos constitucionales frente a los poderes públicos estatales.

En definitiva, cuando la defensa se brinda frente a los poderes autonómicos, la tutela de los derechos constitucionales puede pretenderla el ciudadano alternativamente tanto del defensor autonómico como de defensor estatal. No se priva, pues, al defensor estatal de la posibilidad de revisar la actividad de los poderes públicos autonómicos. Hay, sin embargo, una excepción a esta regla, la contenida en el art. 78.1 del Estatuto de Cataluña que atribuye al Sindic de Greuges «la supervisión con carácter exclusivo» de la actividad de la administración autonómica, aunque tal supervisión se destine a la protección de los derechos constitucionales. En otras palabras, se excluye la posibilidad de elegir y en consecuencia, la intervención del defensor estatal. Los ciudadanos catalanes sólo podrán recabar la protección de los derechos constitucionales, frente a la actividad de la administración catalana, ante el Sindic. Únicamente podrán los ciudadanos de Cataluña solicitar la intervención del defensor estatal si invocan derechos constitucionales frente a la actividad de la administración del Estado presente en Cataluña, por ejemplo la de justicia. El modelo catalán de exclusividad de protección de los derechos constitucionales y estatutarios frente a la administración autonómica diverge del tipo común que sí permite al defensor estatal supervisar a la administración autonómica respectiva cuando el quejoso invoca derechos constitucionales. Tal exclusión de sus facultades de supervisión ha sido uno de los motivos de impugnación esgrimidos por el Defensor del Pueblo estatal en su recurso de inconstitucionalidad contra el Estatuto catalán.

La única manera, y aun ésta discutible, de cohonestar la previsión estatutaria con el derecho estatal sería modificando la Ley Orgánica del Defensor del Pueblo. Al hacerlo se daría una interpretación distinta a la art. 54 CE, interpretado hasta ahora en el sentido de que el Defensor del Pueblo estatal podía supervisar la actividad de toda administración pública, incluidas las autonómicas. En la modificación legislativa que sería necesaria, tal posibilidad debería mantenerse puesto que los viejos estatutos y también todos los nuevos, salvo el catalán, permiten la supervisión de la actividad de su propia administración, pero al mismo tiempo esta posibilidad se tendría que hacer depender de la previsión estatutaria concreta; si ésta la excluye, como hace el Estatuto catalán, entonces el defensor estatal no podría intervenir. En este punto habrá que estar a lo que el TC decida.

9.  CONCLUSIONES

Las declaraciones estatutarias elevan el rango de las desigualdades de trato que ya se habían producido mediante la incidencia de la legislación autonómica en el ejercicio de los derechos. Las diferencias y asimetrías ya existentes se amplían y se consagran en las normas cimeras de los respectivos ordenamientos autonómicos. Coexistirán estatutos sin declaraciones y estatutos con declaraciones diferentes (145) . El mínimo de protección seguirá siendo el brindado por la Constitución y la legislación estatal, mínimo que no podrá ser rebajado por las CC.AA.

Algunos estatutos dotan expresamente a los derechos declarados de todos los rasgos propios de los derechos fundamentales. Los demás, sin caracterizarlos así, parecen discurrir en la misma senda. Sin embargo, no son derechos constitucionales sino un nuevo tipo de derechos: los derechos estatutarios, categoría dogmática novedosa a la que deberemos acostumbrarnos y acerca de la cual habremos de teorizar (146) . En este sentido parece prudente construir una categoría compacta, un concepto de derecho estatutario que comprendiese a todos los que se declarasen, y evitar que de cada estatuto haya que extraer un concepto distinto. El pluralismo, la asimetría tolerable, es la de los contenidos posibles de los derechos, no la de su continente. Todo derecho estatutario valdría lo mismo en su respectivo ámbito.

La STC 247/2007 ha introducido buenas dosis de incertidumbre al sentar la especie de que sólo los derechos estatutarios ligados al funcionamiento de las instituciones autonómicas poseen naturaleza de verdaderos derechos subjetivos mientras que el resto, vinculados a las competencias (la gran mayoría), a pesar del tenor literal con que se proclaman, son degradados al carácter de mandatos que sólo mediante ley autonómica que los desarrollen se convertirán en derechos subjetivos legales. La STC 247/2007 acaso vaya más lejos aún de lo que se denomina sentencia interpretativa, pues hace decir al legislador lo que no dice y sienta una doctrina en abstracto, que muy difícilmente, a mi entender, podrá aplicar sin más a la declaración de derechos catalana que habrá de enjuiciar.

Las declaraciones estatutarias, como algunos estatutos disponen -y no podría ser de otra manera- no menoscaban las competencias estatales en especial la contenida en el art. 149.1.1 CE ni las funciones atribuidas al legislador orgánico exart. 81.1 CE. Otra cosa es que la definición de las competencias estatutarias que realiza el Estatuto catalán pretenda condicionar el despliegue de las competencias estatales, entre ellas la recogida en el art. 149.1.1 CE (147) .

No es lo mismo declarar derechos que desarrollarlos. Parece claro que, cuando el legislador estatuyente declara derechos, no ejerce la función de desarrollarlos prevista en el art. 81.1 CE ni fija condiciones básicas del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE). En ambos casos la ley estatal -orgánica u ordinaria- debe ser general, para todos los españoles, y no de ámbito restringido como son los estatutos.

De los arts. 81.1, 149.1.1, 138.2 y 139.1 de la Constitución no se infiere prohibición al legislador estatuyente para declarar derechos, aunque tanto sobre él como sobre el legislador autonómico se proyecten las citadas cláusulas. La declaración estatutaria no menoscaba la integridad normativa de los preceptos constitucionales citados.

La STC 247/2007 en este caso con acierto a mi parecer, advierte que el debate en torno a la legitimidad de las declaraciones estatutarias de derechos tiene que girar en torno al art. 147 de la Constitución. Hay que admitir que ninguna referencia constitucional al estatuto se aparta de lo orgánico y procedimental, lo que encaja perfectamente con la función institucional a él asignada por el apartado 1 del art. 147 CE. Las materias mencionadas en el apartado segundo del art. 147 CE describirían su contenido mínimo, obligatorio, mientras que las otras referencias constitucionales conformarían el contenido posible. Ambos se remitirían a esa función institucional del estatuto, servir de norma institucional básica de la comunidad autónoma respectiva. Ampliando del alcance del principio dispositivo, la STC 247/2007 admite no sólo la declaración estatutaria de derechos ligados al funcionamiento de las instituciones, sino también la de derechos vinculados a las competencias, aunque se degrade la naturaleza de estos últimos a meros mandatos. La posibilidad de declarar derechos se integraría así en el derecho a la autonomía proclamado en el art. 2 de la Constitución.

Según lo anterior, es lógico que las declaraciones estatutarias no contengan referencia alguna a muchos derechos constitucionales en cuyos ámbitos de ejercicio las CC.AA. carecen de competencias. Ahora bien, sobre los derechos estatutarios y la legislación autonómica de desarrollo pesarán la declaración constitucional y las leyes estatales de desarrollo. La pretensión de los estatutos no es, pues, declarar todos los derechos posibles sino aquellos ligados a las competencias de la CA respectiva o vinculada al funcionamiento de sus instituciones.

La complementariedad pretendida que en todo caso, habrá de alcanzarse, plantea problemas de articulación que tendrán que disiparse. Para comenzar la protección brindada por las CC.AA., aunque se contenga en normas competentes, no podrá rebajar el nivel de protección brindado por la legislación estatal. Como esta puede variar -mejorar-, al ejercer el Estado sus competencias, las CC.AA. deberán adaptar su ordenamiento infraestatutario.

Asimismo, plantea problemas la garantía de los derechos estatutarios. Respecto de la tutela jurisdiccional, las CC.AA. carecen de un poder judicial propio al que puedan encargar esta tarea, y no pueden regular sus procedimientos concretos. Algunos estatutos se refieren a futuras vías judiciales -con mayor especificidad el Estatuto catalán y su «recurso de amparo»-. En todo caso, será legislador estatal el que deba regular tales procedimientos. Además, los derechos estatutarios vinculados a las competencias, si se generaliza la doctrina de la STC 247/2007, al ser sólo mandatos carecen de inmediata protección jurisdiccional. En todo caso, configurado en modelo de doble protección, el ciudadano tendrá entonces dos vías a su disposición: la existente para la defensa de sus derechos constitucionales que concluiría en su caso en el recurso de amparo ante el TC, y la vía de defensa de los derechos estatutarios.

También es complicado imaginar un control de «estatutoriedad» de las leyes autonómicas por infracción de preceptos estatutarios reconocedores de derechos. Como el TC ostenta el monopolio del control de las normas con valor de ley, a él debería en principio reconocérsele esta función que ningún otro órgano puede desempeñar. Sin embargo, ello supondría que las declaraciones estatutarias, que no vinculan al Estado sino sólo a los poderes públicos autonómicos, pasarían a formar parte del bloque de la constitucionalidad como forman parte de él las normas estatutarias que distribuyen competencias y que sí vinculan al Estado. Se ensancharía así el canon de enjuiciamiento del TC que se convertiría, al enjuiciar leyes autonómicas para verificar su respeto de los derechos estatutarios en una suerte de TC de la CA respectiva y de todas si el sistema se generalizase. Esto, a pesar de lo afirmado por la STC 247/2007, no tiene apoyo, a mi entender, ni en la Constitución ni en la LOTC, así que no me parece plausible ni legítima esta desnaturalización del TC que además convertiría a los derechos estatutarios en verdaderos «derechos constitucionales», defendidos por el TC frente al legislador autonómico, aunque no frente al legislador estatal.

Bien es cierto que la postura defendida provoca impunidad de las leyes autonómicas contrarias a los derechos de los estatutos y que, entonces, sólo un hipotético control previo, que únicamente contempla el Estatuto catalán, residenciándolo en el Consejo de Garantías Estatutarias, serviría para esa defensa. Para solventar el problema, la única solución, a mi juicio, consistiría en modificar la LOTC para atribuir al TC funciones de «Tribunal constitucional autonómico».

Habrá que aguardar las sentencias del TC que resuelvan los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el Estatuto catalán para comprobar si la doctrina de la STC 247/2007 se proyecta en la comprensión general de todos los derechos estatutarios; sólo entonces la incertidumbre que hoy reina comenzará a disiparse.
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